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PIOTTO, Danillo Chimera. Tutela jurisdicional qualificada e cognicdo
adequada no Estado Democratico de Direito. 122f. Dissertacao (Mestrado em
Direito) - Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2012.

RESUMO

Analisa a figura do conflito e suas formas de solugédo, em especifico a figura da
jurisdicdo. Estuda os diversos conceitos doutrinarios acerca das modalidades de
prestacdo de tutela jurisdicional. Sustenta que no contexto paradigmatico do
Estado Democratico de Direito o direito fundamental de acesso a Justica
insculpido no artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo impde que a prestagao
jurisdicional do Estado se dé por intermédio de uma tutela qualificada pela
tempestividade e efetividade. Demonstra ainda a vinculagdo entre a tutela
jurisdicional e a cognigdo, aduzindo a garantia do direito a cognicdao adequada
como direito fundamental do cidad&o. Analisa ainda, pontualmente, o projeto de
Novo Cadigo de Processo Civil em tramite perante o Congresso Nacional.

Palavras-chave: Prestacdo jurisdicional qualificada. Cognicdo Adequada.
Justica. Prudéncia. Estado democratico de direito.



PIOTTO, Danillo Chimera. Jurisdictional qualified guardianship and adequate

cognition in a democratic state of law.122f. Masters Degree Dissertation. State
University of Londrina (UEL), 2012.

ABSTRACT

It analyzes the figure of conflict and ways of solution, in particular the figure of
jurisdiction. Studying the various doctrinal concepts about the modalities of
jurisdictional guardianship. Argues that in the context of the democratic state of
law paradigm the fundamental right of access to justice inserted in article 5, item
XXXV of the Constitution requires that the guardianship of the State be given
through a qualified guardianship by timing and effectiveness. It also demonstrates
the linkage between legal protection and cognition, raising the right to adequate
cognition as a fundamental right of the citizen. Analyzes even, occasionally, the
design of new Civil Procedure Code pending before Congress.

Key-words: Jurisdictional qualified guardianship. Adequate cognition. Justice.
Prudence. Democratic state of law.
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INTRODUCAO

Como toda dissertacdo de mestrado, o estudo que ora se introduz
serve de requisito a conclusao do curso e a obtengdo da almejada titulagdo, mas é
preciso que fique claro, desde logo, que este nao foi o unico foco que norteou sua
elaboragao.

Desde os primeiros contatos com a Ciéncia Juridica a tematica
processual se mostrou apaixonante e, gradualmente, a vontade de desenvolver
estudos ligados ao tema foi se desenvolvendo, culminando com a confecgao do
primeiro trabalho mais elaborado apresentado ao fim da graduacéo’.

Naquela oportunidade discorreu-se sobre a principiologia
processual e sobre os poderes do juiz na condugéo do processo civil. Também ja a
época se contextualizou o tema com o paradigma do Estado Democratico de
Direito, eis que o referido paradigma estabelece os paradmetros basicos para o
exercicio da jurisdicdo nos tempos hodiernos.

Desde entdo, as experiéncias vivenciadas na pratica juridica
ensejaram mais gosto pela area, dando impulso a empreitada do aprofundamento
dos estudos, agora em sede de pds-graduacgao strictu sensu.

Das discussbes travadas nas aulas das disciplinas TOpicos
Avancgados em Tutela Cognitiva e Topicos Avangados em Tutela Executiva, aliadas
ao inconformismo com a morosidade processual - e aqui nao se refere a morosidade
patoldgica, mas aquela intrinseca ao procedimento legal padréo - deu-se a opgéao
pela estudo da tematica da ‘cognigdo adequada’ e da ‘tutela jurisdicional qualificada’.

Ora, partindo-se da assertiva de que tutela jurisdicional tardia é
marca indelével de um processo injusto, sob pena de se transformar o texto
constitucional do artigo 5°, inciso XXXV em promessa inconsequente do constituinte,
fazia-se necessaria uma releitura dos institutos processuais, dando-se I|hes
interpretacéo conforme ao paradigma democratico.

Mas, dai a questdo, como compatibilizar a necessidade de atividade

TA monografia de encerramento da graduagdo teve como tema O juiz e 0 processo no estado
democrético de direito, e neste trabalho também tive a honra de ser orientado pelo Prof. Dr. Sérgio
Alves Gomes.
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jurisdicional tempestiva e efetiva com os rigores do formalismo processual? A
resposta advém da hermenéutica juridica, possibilitante da formacdo de um
intérprete prudente, apto ao manejo do aparato jurisdicional, com fins de
concretizagao dos direitos e das garantias fundamentais do cidadao.

No mais, é preciso ndo se olvidar que a linha de pesquisa do
programa de mestrado da Universidade Estadual de Londrina € a do Direito
Negocial, atinente, portanto, ao direito das obrigagdes e aos negdcios juridicos e,
neste ponto, necessaria se faz certa contextualizagéo do tema.

A globalizagdo com sua simplificagdo nas formas de se contrair
obrigacdes, ampliacdo da velocidade e do fluxo de informagdes e de valores, implica
axiomatico aumento dos conflitos, o que acarreta a necessidade de se readequar os
procedimentos processuais e as formas de se prestar tutela a fim de torna-los aptos
para que, com igual, ou ao menos semelhante celeridade, possibilitem o resguardo
dos direitos ameacados.

Ndo que d’antes ndo houvesse a necessidade de se prestar, v.g.
tutela jurisdicional de modo urgente, mas € que, inegavelmente, no mundo on line, a
velocidade que ganharam os negocios juridicos acarreta que situagdes de ameaca
de lesao a direitos se convolam em efetivas lesdes muito mais rapidamente, tal qual
situagbes em que o dano ja existe se agravam consideravelmente no decurso de
exiguo lapso temporal.

Os exemplos empregados no trabalho tentaram refletir, assim,
sempre situacdes ligadas ao direito das obrigagdes.

A metodologia utilizada para elaboracdo do trabalho consistiu
primordialmente no método dedutivo, em que conclusdes foram tecidas a partir da
analise da doutrina juridica patria e alienigena, além da analise de textos normativos
e do projeto de lei que versa sobre o Novo Cédigo de Processo Civil.

Na primeira parte do trabalho se empreende a uma retomada
historica sobre a questao do conflito e suas formas de solucéo, transitando-se ainda
pela tematica das normas, dos valores - com énfase no valor justica - e da
prudéncia.

Na segunda parte do trabalho analisam-se de modo detido
classificagdes acerca do modo de se prestar a tutela jurisdicional, a necessidade de
se conceber a prestagao jurisdicional no Estado Democratico de Direito como uma

prestacao jurisdicional qualificada, e isto pela efetividade e tempestividade, além de
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correlacionar a prestagao jurisdicional qualificada com o direito fundamental do
cidadao a cogni¢cao adequada de seu conflito.

Na parte derradeira analisa-se pontualmente o projeto de Novo
Cddigo de Processo Civil ora em tramite perante o Congresso Nacional, fazendo-se
consideragdes acerca das inovagdes nele introduzidas no que tange a prestagao das
tutelas jurisdicionais diferenciadas.

N&o se trata de um trabalho conclusivo, que almeja apontar uma
conclusao definitiva sobre o assunto, mas cré-se que sirva ao proposito de contribuir

ao debate e ao aperfeicoamento do intérprete prudente?.

2 Alias, como leciona SERGIO ALVES GOMES em sua obra de doutoramento, adiar o final para
poder prosseguir parece ser uma prudente atitude hermenéutica. - Cf. Hermenéutica Constitucional:
um contributo a construcdo do Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2008. p. 458.
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1 A TEMATICA DOS CONFLITOS

Consoante leciona Gomes®, a vida humana se realiza por intermédio
da convivéncia. De fato, se afigura inegavel a assertiva de que os homens séo seres
gregarios. A mera conjectura acerca da vida misantropa ja se revela angustiante.

Seja partindo de um viés eminentemente pragmatico e, porque nao
dizer egoistico, pelo qual se encara a existéncia do agrupamento social como téo
somente decorrente da necessidade de serem supridas as mais comezinhas
indigéncias do ser — como vestir-se e alimentar-se — seja por uma 6tica mais
humanistica e filoséfica — em que se compreende a necessidade de coletividade
para a troca de ideias e experiéncias visando, a partir da dialeticidade, aprimorar a
realizacdo cultural — a definicdo de Aristételes, para quem o homem é ser politico®
por exceléncia, continua e continuara insofismavel.

E de se reconhecer, entretanto, que conquanto seja imperativa a
vida em coletividade, esta também pode descambar em situa¢des conflituosas. Nao
raras vezes, interesses multiplos acabam por recair sobre coisas unas, impossiveis
de compartilhamento®®, ou ainda, é a intolerancia a verdade alheia que serve de
pivd a situagao beligerante.

Nestes casos, seja qual for a origem do conflito, se o desejo de ter
ou a intransigéncia, a desarmonia social necessita ser composta, os interesses
carecem ser equilibrados, sob pena de ser solapada a organizagdo social e os
escopos por ela vislumbrados.

Isto tudo o homem percebeu logo, o que se mostrou historicamente

* GOMES, Sérgio Alves. op. cit., p.207.

* ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducdo de Torrieri Guimardes. 4. ed. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2009.

Candido Rangel DINAMARCO expde que “E sabido e repetido que a vida em sociedade gera
‘insatisfagbes’, mercé de condutas temerarias aos interesses das pessoas e também por serem
estes literalmente infinitos, enquanto finitos sdo os bens da vida sobre os quais incidem”. Cf. A
instrumentalidade do Processo. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p.160.

Explica Francesco CARNELUTTI que, “se interesse é uma situagéo favoravel a satisfagdo de uma
necessidade; se as necessidades sao ilimitadas; se sao, todavia, limitados os bens, isto €, a porgao
do mundo exterior para satisfazé-las, correlata a nogao de interesses e bens € a nogao de conflitos
de interesses. Ha conflito entre dois interesses quando a situagdo favoravel para a satisfacdo de
uma necessidade exclui a situagado favoravel para a satisfagdo de uma necessidade diversa”. Cf.
CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. Campinas: Servanda, 1999, v.1. p.12.

5
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mais demorado, e conturbado, tem sido elaborar as formas de proporcionar este
reequilibrio. E neste contexto que toma lugar o presente trabalho, que se espera

sirva de contribuicdo no ambito de tal tematica.

1.1 O CONFLITO E SUAS FORMAS DE SOLUCAO

N&do se olvida que, inobstante seja um ser racional, o homem
também é instintivo, e foi esta segunda dimensao que por muito norteou a solugéo
dos conflitos oriundos da vida em coletividade. Fala-se aqui da forca.

Denomina-se autotutela a resolugdo dos impasses sociais pela
violéncia. Nos estagios civilizatorios primevos, aqueles que desejassem alguma
coisa que se encontrasse em poder de outro, aqueles que detivessem interesses
que conflitassem com interesses alheios, se quisessem fazer valer seus ideais
tinham de dispender forga bruta. Por ela, e na medida dela, seus interesses seriam
preservados’.

A problematica deste mecanismo primitivo de solugcdo de
controvérsias € que ele resolve de modo duplamente parcial a contenda, e isto por
duas razdes: a) é parcial no sentido de que a solugao do impasse € imposta por
agente que tem interesse direto no bem almejado, razdo pela qual a decisdo nem
sempre tende a ser a mais correta e equilibrada do ponto de vista I6gico-ético-moral;
b) ao depois, continua sendo parcial esta forma de dirimir litigios se avaliada pelo
viés de sua efetividade.

E que de modo momentaneo o uso da forca pode até solucionar
faticamente o impasse com a consolidagdo da posse do bem nas maos de um dos
litigantes, ou mesmo a prevaléncia de seu ponto de vista em face do outro,
entretanto, modificado o equilibrio, ou melhor, desequilibrio de forgas até entao
vigente, aquele que se sentiu prejudicado certamente revolvera a tematica
conflituosa e, novamente, a ordem social sera conturbada.

Faticamente o conflito é solucionado, mas psicoldgica e socialmente

nao. Assim verifica-se que a tendéncia a falibilidade da autotutela, aliada ao

" Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.21.
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desenvolvimento civilizatério, propiciaram o surgimento de uma segunda modalidade
de solugao de controvérsias, a denominada autocomposigao.

Por esta figura, antes de despender a forga bruta, o dialogo toma
lugar de destaque. A solugdo de controvérsias continua sendo endogena, isto €,
propiciada pelas proprias partes envolvidas no litigio, mas a beligerancia é
sensivelmente atenuada.

Certa vez, em aula sobre a tematica, me deparei com o seguinte
exemplo elucidativo acerca da autocomposigao: Berilio e Argdnio discutiam pelo
interesse em um saco de laranjas. Apés férreas discussées e um equilibrio de forga
bruta que obstaculizava a prevaléncia dos interesses de um dos contendores sobre
o outro, Argdnio resolveu por questionar Berilio acerca das motivagdes de seu
interesse.

Berilio respondeu que tinha interesse pelas cascas das laranjas, eis
que vislumbrava produzir cobertura de bolos. Argbnio, por sua vez, tinha interesse
no comeércio do sumo daquelas frutas. Restou assim pactuado que Argdnio extrairia
o0 sumo das frutas, destinando depois a Berilio suas cascas. Pronto! Conflito
perenemente pacificado. Efetivada estava a autocomposicdo na modalidade
transacdo, em que as partes, por concessfes reciprocas, resolvem o conflito de
pretensdes entre elas existente.

Porém nem sempre os interesses sao passiveis de transacdo. Ha
casos, sendo a maioria, em que o0s interesses sdo por demais antagdnicos,
pretensdes impossiveis de conjugagao.

Nestes tipos de conflitos, se considerada somente a composicéo
enddégena, ainda que esta ocorra sem o uso efetivo de forga bruta, havera, é
verdade, inegavel liame com esta.

Esta se falando aqui da desisténcia e da submissdao, em que
interesses de uns se sobrepdem aos de outros pela simples renuncia a pretensao
por parte de um dos contendores, ou pela renuncia desta pretensdo face a
resisténcia exercida pela parte adversa — tem-se a denominada violéncia potencial.

Nestes casos, novamente se depara com a questdo da dupla
parcialidade. Inolvidavel que ocorrendo a desisténcia ou a submissado, alterado o
equilibrio de forcas que imperava no momento da primeira ‘solugdo’ dada ao conflito,
abertas estardo as portas para a rediscussao da controvérsia.

Destarte ha de se reconhecer que a parcialidade adrede apontada, a
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medida que possibilita revolver ad infinitum controvérsias ja ‘dirimidas’, socialmente
em nada é vantajosa. Isto porque os conflitos tendem a turbar o contexto social onde
ocorrem e obstaculizar o progresso — i.e., a constante busca da coletividade pela
melhora em sua qualidade de vida®.

Por isto, o desenvolvimento do agrupamento humano, com a
consequente centralizacdo de ‘poder® na figura de um governante, possibilitou o
surgimento de uma nova forma de resolugéo de conflitos, com toda uma gama de
engenhosos mecanismos a lhe dar suporte.

A ideia que passa a nortear a tematica da pacificacdo de
controvérsias, entdo, é a de que o conflito deve ser resolvido de modo imparcial, no
sentido de que a melhor solugdo para uma situagdo beligerante tende a ser
apontada por aquele que nela nao deposita qualquer interesse.

Por este novo mecanismo de pacificacdo, uma vez apontada por um
terceiro desinteressado qual a melhor (Unica a partir de entdo) solugdo para a
discérdia, tem de ser esta obrigatoriamente acatada. O poder perene deste terceiro
garante ainda a nao revisitacdo do tema pelo perdedor, propiciando uma pacificagéo
mais plena do litigio, com a manuteng¢ao de um contexto social organizado.

Quando a atividade deste terceiro, investido de poder e
desinteressado no conflito passa a ser regulamentada — no sentido de serem
estabelecidas regras claras para o seu exercicio — surge a figura da denominada

jurisdigao

® Sustenta-se que a constante atividade produtiva do homem s6 se da pela incansavel busca por
melhores condi¢des de vida. O ser humano é, por natureza, um ser ambicioso e insatisfeito. Ao
obter aquilo que almejava, instantaneamente adquire novo foco de pretensdo. Neste sentido a
ambigado ndo é um defeito, mas sim uma qualidade do ser humano, que na busca por uma melhora
em sua qualidade de vida, alavanca o desenvolvimento social. O segredo da ambicdo é o seu
compartilhamento e orientagéo por valores.

GOMES em pesquisa sobre a tematica do poder em sua obra ‘Os poderes do Juiz da Direcéo e
Instru¢cdo do Processo Civil' relata que TAWNEY define poder como sendo “a capacidade de um
individuo, ou grupo de individuos, modificar a conduta de outros individuos ou grupos da forma que
quiser”; e ainda, que LASSWELL relata ser este “uma relacao entre pessoas na qual as op¢des, se
contestadas, sdo implementadas mediante coer¢do”. Cf. GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do
Juiz da Direc¢éo e Instrucdo do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 29.
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1.2 A TEMATICA DAS NORMAS

Ainda na linha de raciocinio que se vem desenvolvendo e com o fito
de contextualizar social e temporalmente o instituo da jurisdicdo antes de conceitua-
lo € de se anotar que vislumbrando a organizagdo e a mantenga de um ambiente
pacifico e apto ao progresso, a histéria demonstra que todas as civilizagdes
existentes desde os tempos primitivos estabeleceram padrées de conduta para os
seus membros, as denominadas normas sociais'°.

Fossem agrafas como as culturas primitivas — celtas, incas, maias,
astecas etc. — ou ja graficamente desenvolvidas como as da antiguidade, aqui
podendo ser citadas as sociedades egipcia, babilénica, grega e romana, fato € que
uma vez formado o grupo social, surgiu a pungente preocupagao de elaboragao de
normas capazes de organizar e regulamentar a convivéncia em coletividade,
obstando tanto quanto possivel a eclosdo de conflitos e de suas nefastas
consequéncias’”.

Neste diapasdo sdo normas sociais, por exemplo, as normas morais
— que tragcam linhas de conduta baseadas no conjunto de valores e principios que
orientam o comportamento humano —, ou ainda, as normas religiosas, que
estabelecem disposigdes comportamentais baseadas nos dogmas de determinada
religido.

Entretanto, diante da complexidade do convivio humano, tao rapida
quanto a percepc¢ao da necessidade de elaboragcdo de normas, foi a constatacao de
que isto, sO por si, restava insuficiente. Tornou-se premente a elaboracdo de
mecanismos que assegurassem a observancia destes ‘padrées de conduta’ por
parte da coletividade.

Giacéia'® em artigo intitulado ‘Justica e Dignidade’ expde que “o

homem ndo se associa espontaneamente a uma ordem sem normas capazes de

'% Vale frisar que diversas foram as fontes de inspiracdo normativa, tais como a religido, costume, a
moral etc. — todas vislumbrando os mesmos escopos: a organizagdo da sociedade para um
convivio ordenado e pacifico.

" Cf. Palma, Rodrigo Freitas. A Histéria do Direito. 2. ed. Brasilia: Fortium, 2008, p. 27.

12 GIACOIA, Gilberto. Justica e dignidade. In: Em Tempo, Revista de Direito da Univem. Marilia:
Primeira impresséao, 2004, v. 6. p.29.
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coercao”. Theodoro Junior, analisando as normas de cunho juridico, pontua que
“nao basta tracar a norma de conduta. O equilibrio e o desenvolvimento sociais s6
ocorrem se a observancia das regras juridicas fizer-se obrigatéria”. ™

De sorte que o decurso de tempo e a evolugdo social foram
determinantes para a conclusao acerca da necessidade de um ‘estimulo’ a aceitagao
das normas, tornando-as de observancia obrigatoria por parte dos membros da
sociedade.

1.2.1 Normas Juridicas: Caracteristicas e Fins

Destarte, por tal caracteristica peculiar — observancia obrigatoria —
algumas normas de regulamentagdo de conduta galgaram degrau, chegando ao
status de normas juridicas, formando os pilares do que hoje se reconhece como um
Estado de Direito.

Fique claro, no entanto, que ndo se defende neste estudo repousar
tdo somente na peculiaridade da observéncia obrigatoria a linha dicotdbmica dentre
as normas juridicas e as demais espécies normativas, mas sem duvida, é tal trago
distintivo que mereceu maior relevo na doutrina juridica, tanto que Coutrin define ser
o Direito “o conjunto de regras obrigatorias que disciplinam a convivéncia social
humana”.™ 1516

Em linhas gerais a maior parcela da doutrina aponta quatro
caracteres das normas juridicas: Coercibilidade, Imperatividade, Atributividade e
Promocéao da Justica.

A coercibilidade, tal como ja delineada, significa a possibilidade de

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 47. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. v.1. p.6.

* COUTRIN, Gilberto. Instituicdes de Direito Publico Privado. Curitiba: Bookseller, 2008. p.30.

'® CARNELUTTI, vislumbrando também essa caracteristica imperativa disciplinadora social do
fendmeno juridico leciona que “chamamos Direito (objetivo; ordenamento juridico) ao conjunto dos
preceitos juridicos (preceitos sancionados) que se constituem para garantir dentro de um grupo
social (Estado), a paz ameagada pelos conflitos de interesses entre seus membros. Cf.
CARNELUTTI, Francesco. op. cit., p.71.

'® KELSEN expbe que as normas juridicas se dividem em preceitos primarios e secundarios. O
preceito primario se referiria a sangao imposta pelo descumprimento do comando insculpido no
preceito secundario. De maneira que para KELSEN sé seriam juridicas as normas detidas de
coercibilidade, ou seja, aquelas cuja inobservancia da conduta prevista possibilitam a imposicao
de sancgdo pelo Estado - Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradu¢do de Jodo Batista
Machado. Lisboa: Arménio Amado, 1984.
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determinada conduta transgressora da norma sofrer san¢do. Pelos caracteres da
imperatividade e atributividade tem-se que em decorréncia da coercibilidade é
imposto ao agente o cumprimento de um dever, sendo-lhe, ao mesmo tempo, dado
o direito de exigir a observancia deste mesmo dever pelos outros membros da
coletividade. Por sua vez, ao que se denomina promogéo da justica expressa-se
que o conteudo da norma juridica deve ter como escopo estabelecer justica entre os
seres humanos, pacificando a sociedade e restabelecendo a ordem outrora
vigente'’.

E oportuno ainda trazer & baila a classificagdo doutrinaria quanto
aos fins a que se destinam as normas juridicas. Nessa senda, Reale'® leciona haver
distingao entre as normas juridicas de conduta, também denominadas por parte da
doutrina de primarias, das normas juridicas de organizacdo, as que se
convencionou denominar normas secundarias ' %%,

Seguindo o magistério do jusfilésofo paulista, diz-se que as normas
de conduta € dado como objetivo imediato disciplinar o comportamento dos
individuos, ou as atividades dos grupos e entidades sociais em geral; as normas de
organizagao, por sua vez, detém carater instrumental, visando a estrutura e
funcionamento de 6rgaos, ou a disciplina de processos técnicos de identificacédo e

aplicagao de normas, a fim de assegurar uma convivéncia juridicamente ordenada.

" Cf. COUTRIN, Gilberto. op. cit. p. 35.

'® REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.98.

' Os autores nem sempre chegam a um consenso sobre quais tipos de normas se enquadram na
definicdo de normas primarias e normas secundarias. Para Herbert Hart as normas primarias se
refeririam a uma agao ou criariam uma obrigacéo, as secundarias, por sua vez seriam subsidiarias
das primarias e disciplinariam a atribuicdo dos poderes de reconhecimento, modificacdo e
julgamento. Por sua vez Kelsen, ao disseminar sua Teoria Pura do Direito, entende como primaria
a norma que estabelece a san¢ao. No presente estudo optou-se por adotar a classificagdo adotada
por Reale e ja anteriormente estudada por Jhering. Para maior aprofundamento sobre o tema, cf.
REALE, Miguel, op. cit., p.96-100.

2 A doutrina debate acerca de uma possivel alteragao no pensamento de KELSEN acerca do que
seriam as normas primarias e secundarias, isto ja a partir da segunda edicdo de sua ‘Teoria Pura
do Direito’ bem como em sua obra péstuma ‘Teoria Geral das Normas’, entretanto ainda ndo ha um
consenso sobre isto. Cf. SOARES, Evanna. A norma juridica em Kelsen. in Jus Navigandi,
Teresina, ano 7, n. 59, 1 out. 2002 . Disponivel em: <http://jus.com.br>. Acesso em: 11 nov. 2012.
No texto a autora se debruga sobre a tematica com vasta pesquisa bibliografica.
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1.2.2 Normas e Principios

No terreno das normas, € de bom alvitre discorrer também, mesmo
que brevemente posto ndo ser este o objetivo vislumbrado pelo presente estudo,
sobre a distingdo entre normas, regras e principios juridicos a partir dos
ensinamentos de Austin, Hart, Dworkin e Alexy.

Para os ingleses John Austin, em sua obra “The Province of
Jurisprudence Determined”®* e Herbert L. Hart, na obra “O Conceito de Direito"*, o
Direito seria um conjunto de regras especialmente selecionadas para reger a ordem
publica®®.

Ainda, entendem aludidos autores que seriam o0s magistrados
dotados de verdadeiro poder monogénico (discricionario), ou seja, poderiam criar
novas regras a solugcdo das causas cujos sustentaculos faticos ndo poderiam ser
subsumidos as hipdteses legais pré-existentes em decorréncias de lacunas ou
siléncios normativos — os denominados hard cases.

Comenta Dworkin a respeito do raciocinio desenvolvido por Austin:

O soberano nao pode, por certo, antecipar todas as contingéncias
através de um sistema de ordens; algumas de suas ordens serdo
inegavelmente vagas ou pouco claras. Portanto, segundo Austin, o
soberano confere aos encarregados de fazer cumprir as leis (os
juizes) poder discricionario para criar novas ordens sempre que
casos problematicos ou inéditos se apresentem. Os juizes entdo
criam novas regras ou adaptam as antigas e o suberano anula suas
criacdes ou, ao nao fazé-lo, as confirmam tacitamente. O modelo de
Austin é extremamente belo em simplicidade. Enuncia o primeiro
principio do positivismo, isto é, que o Direito € um conjunto de regras
especialmente selecionadas para reger a ordem publica®.

#! Citado por DWORKIN, Ronald. In Levando os Direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.29.

2 HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. Tradugédo de A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2007.

BE prudente destacar, no entanto, que HART explica em nota introdutéria a obra de AUSTIN que
sua concepgao de regra discrepa da concepgéao de regra de AUSTIN. Enquanto para este a regra
expressa um mandado, i.e., a expressado de desejo do soberano cujo descumprimento implica na
imposicao de um mal ou um dano, HART constréi uma definigdo mais elaborada, em que as regras
sdo de diferentes tipos légicos (regras primarias e secunddrias) e ndo expressam simples
mandados do soberano. Cf. AUSTIN, Jhon. El objeto de la Jurisprudencia. Tradu¢do de Juan
Ramon de Paramo Arguedes. Madri: Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2002,
p.10-36.

2 DWORKIN, op. cit., p. 29.
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Quanto a visdo de Hart, observa Struchiner® que:

Ao admitir a necessidade da discricionariedade, Hart constréi um
modelo de positivismo mais dificil de se refutar; um modelo de
positivismo que adota uma via intermediaria entre o formalismo
radical (adotado pelos positivistas mais tradicionais) - de acordo com
0 qual as regras existentes no sistema juridico seriam totalmente
claras e capazes de dar conta da realidade juridica como um todo - e
o ceticismo em relagado a capacidade das regras de oferecerem uma
determinagao legal. Hart defende a posi¢cado intermediaria dizendo
que no ambito do direito surgem casos simples que podem ser
resolvidos por regras claras e os hard cases que tém que ser
resolvidos por critérios que estdo além das regras validas que
compodem o direito. O que possibilita esse ‘caminho do meio’ adotado
por Hart é, principalmente, a sua concepg¢ao sobre a “textura aberta”
(open texture) da linguagem. (grifou-se)

Vé-se, pois, que para Hart e Austin ao decidir os hard cases os
Juizes iriam além do Direito posto, exercendo efetivamente atividade criativa
(nomogénica).

Para o americano Ronald Dworkin, porém, desnecessaria seria a
criacdo de novas regras para a resolu¢ao dos hard cases, posto que o ordenamento
juridico seria permeado de principios e o0 manejo destes seria suficiente a aplicagao

do Direito?.

Um principio como ‘nenhum homem pode beneficiar-se de seus
préprios delitos’ (...) enuncia uma razdo que conduz o argumento em
uma certa dire¢do, mas ainda assim necessita de uma decisao
particular. Se um homem recebeu ou esta na iminéncia de receber
alguma coisa como resultado de um ato ilicito que tenha praticado
para obté-la, entdo esta € uma razdo que o direito levara em
consideracdo ao decidir se ele deve manté-la [ainda que n&o haja
regra dispondo particularmente neste sentido]. (...) Tudo o que
pretendemos dizer, ao afirmarmos que um principio particular €_um
principio de nosso direito, € que se ele for relevante, deve ser levado
em conta pelas autoridades publicas, como se fosse uma razao que
inclina numa ou em outra diregao. (grifou-se)

Assim, enquanto para Hart os principios sao extralegais posto que

% STRUCHINER, Noel. Direito e linguagem: uma analise da textura aberta da linguagem e sua
aplicagao ao direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.05.
% DWORKIN, Ronald. op. cit. p.42.
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impingidos por preceitos de ordem moral, religiosa, filosofica etc., DWORKIN
identifica os principios como norteadores do proprio ordenamento juridico e, por
isto, a ele pertencente. Enquanto para o primeiro a dicotomia seria de géneros, para
0 segundo esta se da entre espécies de um mesmo género.

Assevera Avila?’ a respeito de tal dicotomia que:

Nessa direcao, a distincdo elaborada por Dworkin n&o consiste numa
distingdo de grau, mas numa diferenciagdo quanto a estrutura logica,
baseada em critérios classificatérios, em vez de comparativos como
afirma Robert Alexy. A distincao por ele proposta difere das
anteriores porque se baseia, mais intensamente, no modo de
aplicacdo e no relacionamento normativo, estremando as duas
espécies normativas.

Lapidando os ensinamentos de Dworkin, o alemao Robert Alexy®®
denota a peculiaridade de enxergar os principios e regras ndo como institutos de
naturezas diversas, mas sim como institutos de mesma natureza, porém

qualitativamente diversos:

Tanto las reglas y los principios son normas, porque ambos dicen lo
que debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ayuda de las
basicas expresiones deonticas del mandato, la permision y la
prohibicion. Los principios, al igual que las reglas, son razones para
juicios concretos de deber ser. Ambos pueden ser formulados con la
ayuda de las expresiones deodnticas basicas del mandato, la
permisién y la prohibicién. Los principios, al igual que las reglas, son
razones para judicios concretos de deber ser, aun cuando sean
razones de un tipo muy diferente. La distincién entre reglas vy
principios es pues una distincién entre dos tipos de normas. [...] El
punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion,
que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos
en diferente grado y que la medida debida de su cumprimento no
s6lo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es determinado por
los principios y reglas opuestos. En cambio, Las reglas son normas
que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces

# AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.30.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales de Madrid, 2002, p.83.
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de hacerce exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo
tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica
y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y
principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es una regla o un
principio®.

Cré-se que neste ponto a razdo estd com Dworkin e Alexy. E
preciso considerar os principios como pertencentes ao ordenamento juridico, até
porque o ordenamento sintetiza quais sao os valores que pretende a coletividade
sejam preservados, e como leciona Larenz, os principios remetem a valores, na
medida em que “os principios diretivos sdo elementos de um ‘sistema interno’, cujo
objetivo é ‘tornar visivel e pér em evidéncia’ a unidade valorativa do ordenamento

juridico interno” *°.

1.2.3 Definicdo de Norma Juridica

Destarte, entendendo-se norma como género e ‘regras e principios’
como espécies deste género, se lapida a licdo de Coutrin®' e se toma neste estudo
como sendo a definicdo de norma juridica as regras e principios, de conduta ou de
organizacdo, cuja obrigatoriedade de observancia por parte dos membros da
coletividade é garantida pelo poder de coercdo do Estado, tendo como escopo
finalistico a pacificacdo social duradoura.

2 Em traducao livre: Tanto as regras como os principios s&o normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados com a ajuda de expressbes dednticas basicas de
mandado permisséo e proibi¢do. Os principios, como as regras, sao razdes concretas para juizos
concretos de ‘dever ser'. Ambos podem ser formulados com o auxilio das expressdes déonticas
basicas do mandado: a permissao e a proibicdo. Os principios, como as regras, sao razdes
concretas para juizos de ‘dever ser’, mesmo sendo razdes de tipos bem diferentes. A distingéo
entre regras e principios é, portanto, uma distingdo entre dois tipos de normas. [...] O ponto
decisivo para a distingdo entre regras e principios € que principios sdo normas que determinam
que algo seja feito na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes,
enquando as regras sO podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, entdo ‘deve ser
exatamente o que ela exige, nem mais, nem menos. Portanto, as regras contém determinagdes no
ambito do fatico e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenga entre regras e principios é
qualitativa e ndo de grau. Toda norma é uma regra ou principio.

% | ARENZ, Karl. Derecho Justo: Fundamentos de Etica Juridica. Madrid: Civitas, 2001, p. 676.

%" Gilberto COUTRIN define norma juridica como sendo a “regra social de observagao obrigatdria por
parte dos membros da coletividade, cujo cumprimento € garantido pelo ‘poder’ de coergéo do
Estado, tendo como escopo finalistico a promogé&o da justiga”, op. cit., p.14.



25

1.3 A JURISDICAO

Retomando a tematica das formas de resolucdo de conflito, vé-se,
pois, que o instituto da jurisdicdo esta intimamente ligado ao momento de afirmagéao
da forga coercitiva do Estado, em que este assume o papel de Estado-juiz, se
sobrepondo as partes e substituindo a atividade alheia pela propria®’. E o Estado-
juiz quem, mediante coergdo, impde a observancia das normas juridicas ao
individuo.

Couture® esclarece que o emprego da expressdo ndo & univoco na
doutrina sendo necessario cuidado ao lidar com a palavra para que se evitem

equivocos:

La palavra ‘jurisdicién’ aparece en el lenguaje juridico con distintintos
significados. Muchas de las dificultades que la doctrina no ha podido
aun superar, provienen de esta circunstancia. En el derecho de los
paises latinoamericanos este vocablo tiene, por lo menos, cuatro
acepciones: como ambito territorial, como sinébnimo de competencia;
como conjunto de poderes o autoridad de ciertos érganos del poder
publico; y su sentido técnico de funcién publica de hacer justicia®.

Cintra, Grinover e Dinamarco®, conceituam a Jurisdicdo como
sendo a “atividade pela qual o Estado, se sobrepondo as partes, examina as

pretensdes e resolve os conflitos”. Para Wambier®, representa a Jurisdigao:

%2 Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 2002.
v.1 p.61, e ainda, na mesma obra, agora em seu volume segundo, em que se encontra a seguinte
conceituacdo: “pode se definir a jurisdicdo como a fungéo do Estado que tem por escopo a atuagéo
da vontade concreta da lei por meio de substituicdo, pela atividade de 6rgéos publicos, da atividade
de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja por afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no
torna-la, praticamente, efetiva”. p.3.

* COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma,
1988. p.27.

* Em tradugao livre: A palavra jurisdigao aparece na linguagem juridica com significados distintintos
e muitas das dificuldades que a doutrina ainda ndo conseguiu superar provém dessa circunstancia.
No Direito dos paises latino-americanos, este termo tem pelo menos quatro significados: como um
territério, como sinénimo de competéncia, como um conjunto de poderes ou de autoridade de
certos organismos publicos, e seu sentido técnico de fung¢ao publica de fazer justica.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
op. cit., p.23.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues, Curso avancado de Processo Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, v.1. p.49.
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A funcdo estatal que consiste primordialmente em resolver os
conflitos que a ela sejam apresentados pelas pessoas, naturais ou
juridicas, em lugar dos interessados, por meio da aplicagdo de uma
solucdo prevista no ordenamento juridico.

De maneira que neste estudo o termo jurisdicdo € empregado para
definir a expressao do poder estatal, que por intermédio de normas juridicas de
organizagao, declara e impde a norma juridica de conduta aplicavel ao conflito social
que lhe foi levado a aprego, promovendo a justica e propiciando a pacificagéo
social’’.

Pacificacdo €, portanto, o primeiro dos escopos vislumbrados

quando se perquire o escopo da atividade jurisdicional do Estado.

1.3.1 Jurisdigdo, Sociedade e Estado Democratico de Direito

Lecionam Cintra, Grinover e Dinamarco®® que a Jurisdigdo ndo é tdo
somente expressao de poder, mas que também sao inclusos neste instituo os

sentidos de funcéo e atividade:

Como poder, [jurisdicdo] é a manifestagdo do poder Estatal,
conceituado como capacidade de decidir imperativamente e impor
decisbes. Como fungado, expressam o encargo que tém os 6rgaos
estatais de promover a pacificacdo de conflitos interindividuais39,
mediante a realizagéo do Direito justo e através do processo. E como
atividade ela é o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o

poder e cumprindo a funcao que a lei lhe comete.

O conceito é tdo técnico e avalorativo, que a este ponto da
digresséao, para que nao se perca o foco teleolégico do trabalho, se revela oportuno
refletir acerca de algumas questdes:

Se é por intermédio da jurisdicdo, em exercicio de poder, que o

Estado impde coercitivamente condutas aos membros da sociedade, e se neste

%" Esclarece HUMBERTO CUENCA em estudo sobre o direito Romano, que ja naquela época a
jurisdicdo era identificada como ‘o poder de administrar a justica’. Cf. CUENCA, Humberto.
Processo Civil Romano. Buenos Aires: Europa-America, 1957.

% GRINOVER, et. al., op. cit. p.131.

% Permite-se um adendo para incluir neste rol também os modernos conflitos transindividuais.
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sentido, se aproxima a jurisdicdo de forma de solugao de conflitos por intermédio de
violéncia, tal qual sdo baseadas a autotutela e a autocomposi¢cédo, o que garante a
constancia da jurisdigao? O que realmente legitima a jurisdicdo em estagio de
sociedade civilizada?

Num viés eminentemente normativo-positivista, dir-se-ia que a
jurisdicdo seria legitimada pela propria ordem juridica e nela vislumbraria seu

préprio escopo, € inclusive o que expdéem Cintra, Grinover e Dinamarco em sua

obra introdutdria ao direito processual patrio*®*';

O poder, a funcdo e a atividade somente transparecem
legitimamente através do processo devidamente estruturado
(devido processo legal). E assim, através do exercicio da
funcgao jurisdicional, o que busca o Estado é fazer com que se
atinjam, em cada caso concreto, os objetivos das normas de
direito substancial. Em outras palavras, o escopo juridico da
jurisdicdo é a atuacdo (cumprimento, realizacdo) das normas
de direito substancial (direito objetivo). (grifou-se)

Mas neste trabalho quer-se ir além. Aqui se sustenta que o
surgimento do Estado Democratico de Direito torna superado tal ponto de vista
estritamente positivista. E preciso ter em mente que a ordem democratica hodierna
alterou o prisma axiolégico de legitimacdo dos institutos juridicos. E a chamada
revolugao copernicana nas palavras de Kant.

Na era dos direitos fundamentais*?, é a pessoa humana quem deve
merecer atencao e protecdo de toda ordem juridica e dos instrumentos que esta
pde a disposi¢cao do Estado. Prega-se que deve o cidadao tornar-se responsavel
pela legitimagdo do poder Estatal e, além, deve sé-lo também o proprio fim do
exercicio deste poder.

Na sua origem grega, democracia (demokratéia), significa “governo

*0 GRINOVER, et. al, op. cit. p.133.

*! Dinamarco em outra obra pontua que a jurisdigdo € a atividade publica e exclusiva, com a qual o
Estado substitui a atividade das pessoas interessadas e propicia a atuagao da vontade do direito
em casos concretos, seja revelando-a mediante uma declaragdo (processo de conhecimento), seja
promovendo com meios praticos os resultados por ela apontados (execugao forgada) A Jurisdi¢cao
é, pois, manifestacdo de poder. Cf. DINAMARCO, Candido. Fundamentos do Processo Civil
Moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p.77.

42 Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, Apresentacdo de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier,
1992.
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do povo’, isto porque, no paradigma democratico parte-se do principio de que todo
poder emana do povo; logo, em sendo a jurisdicdo expressao de poder, ndo se tem
como olvidar que esta tem no povo sua legitimidade e seu fim.

Dinamarco, aprofundando sua reflexdo acerca do fenémeno juridico
e sobre a tematica dos fins da jurisdicdo expde em sua obra ‘A instrumentalidade do

processo™ que:

Dizia-se, entdo, que o escopo do processo era a tutela dos
direitos, naquela visdo pandectista que colocava a agdao como
centro do sistema e a descrevia como o proprio direito subjetivo
em atitude de repulsa a lesdo sofrida. Hoje, reconhecida a
autonomia da agao e proclamado o método do processo civil
de resultados, sabe-se que a tutela jurisdicional é dada as
pessoas, nao aos direitos, e somente aquele que tiver razao: a
tutela dos direitos ndo é o escopo da jurisdicdo nem dos
sistemas processuais; constitui grave erro de perspectiva a
crenca de que o sistema gravite em torno da agdo ou dos
direitos materiais.

Logo, s6 quando assim proceder o Estado — e os homens que o
representam —, tomando a dignidade dos cidaddos como fator legitimante e, ao
mesmo tempo, enxergando-a como objeto finalistico do exercicio de seu poder, é
que se tera verdadeiramente legitimado o exercicio da violéncia pelo Estado.

Em estagio civilizado e, mais que isso, democratico, as explicagbes
de arquétipo: é assim porque diz a Lei, ou € assim porque simplesmente é, ou
ainda, é assim porque o soberano assim o determinou, ndo encontram mais lugar.

Neste novo paradigma, o respeito por parte da sociedade aos
poderes, atividades e funcgdes estatais, ndo se da mais por simples previsao
normativa, mas sim porque ha um sentimento coletivo de importéncia e
necessidade de um convivio ordenado e pacifico para que se proteja o valor basilar
da sociedade democratica, que é a dignidade da pessoa humana.

Gomes* bem observa em profunda reflexdo sobre a ordem

democratica que:

*> DINARMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade ... op. cit., p. 151.
* GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica constitucional... op. cit., p.210.
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(...) o ser humano sO consegue seu mais pleno
desenvolvimento numa sociedade bem ordenada segundo os
principios democraticos, entre os quais figura com
proeminéncia o respeito a dignidade da pessoa humana.

O ‘reconhecimento da utilidade da jurisdicdo por parte da
coletividade®®, nao brota de maneira espontanea no seio social. Ela esta
umbilicalmente atrelada ao ‘sentir’ da sociedade de que tal instituto efetivamente lhe
propicia vantagens.

Na determinacao dos fins do Estado e (consequentemente) dos
escopos da jurisdigao € indispensavel, por isso, ter em vista as
necessidades e aspiragdes do seu povo, no tempo presente.
Entra ai, dessa forma, o elemento cultural, a determinar
concretamente os conceitos de bem comum, de justica e,
particularmente, de justica social*®.

Em sintese, a jurisdicdo ganha legitimidade, no paradigma
democratico, por intermédio de um processo ciclico, pois efetivando o ideal de
justica almejado pela sociedade, atinge o escopo de pacificagao social, mantendo a
ordem e propiciando, assim, condi¢cdes favoraveis ao respeito a dignidade humana

€ o0 consequente desenvolvimento coletivo.

1.4 OS VALORES E A ‘JUSTICA’

Adredemente utilizou-se dos termos valores e justica. Em que pese
sejam vocabulos comumente encontrados em textos juridicos, breve reviséo
bibliografica revela que seus significados ndo sado univocos a todos que os
empregam.

Destarte, justamente por esta heterogeneidade, se mostra adequado

perquirir o significado de tais expressbes a fim de se possibilitar melhor

* Em sua obra ‘A instrumentalidade do Processo’, apos divagar sobre a mudanca de prisma
axioldgico da ordem juridica, Dinamarco acaba por concluir que “A jurisdicdo tem inegaveis
implicagbes com a vida social, tanto que é o reconhecimento de sua utilidade, pelos membros da
sociedade, que a legitima no contexto das instituicdes politicas da nagéo.” DINAMARCO,
CANDIDO R. op. cit., p. 185.

*® |dem, ibidem, p.198.
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compreens3o de qual sentido estas tomam na reflexdo ora posta®’.
1.4.1 O Que se Entende por Valores?

Dissertar sobre valores, tentando conceitua-los ou defini-los € tarefa
ardua. Mesmo filésofos de peso como o alemdo Hessen*®, quando adentram a

seara da axiologia*®, ja expdem a dificuldade de lidar com o tema:

O conceito de ‘valor’ ndo pode rigorosamente definir-se. Pertence ao

numero daqueles conceitos supremos, como o0s de ‘ser,
‘existéncia’..., que ndo admitem definicdo. Tudo o que pode fazer-se
a respeito deles é simplesmente tentar uma clarificagdo ou revelar o
seu conteudo.

Expde Abbagnano®® que desde a antiguidade a express&o valor era
empregado para referir a utilidade ou pregco de bens, sendo a partir dos estbicos
desenvolvido o emprego filoséfico do termo. Atribuiram os seguidores da escola de
Zenao um sentido mais filosofico ao valor, como sendo este um objeto de escolha
particular.

E a partir desse viés filoséfico que se inicia a digresséo a respeito
da tematica dos valores.

Diariamente o homem exerce escolhas, v.g. se vai estudar ou
escutar musica, comprar um carro novo ou viajar, focar sua vida na realizagao
profissional ou na realizagdo pessoal etc. Em seguida, apds optar por uma das
alternativas com que se deparou, nao raras vezes vé-se 0 agente defronte a
seguinte indagacéo: ‘valeu a pena?’

Mas qual ‘pena’? A pena de nado usufruir das consequéncias

daquela opcao que foi sopesada e descartada.

*” GOMES desenvolve em sua obra a tematica da “hermenéutica como olhar interpretativo construtor
de sentido”. Nela expbde que os significados que da o homem a certos conceitos tem umbilical
ligacdo com o local e o momento histérico no qual este esta inserto, além da percepgédo das
possibilidades que Ihe sdo concedidas pela interpretacdo. Cf. GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica
constitucional...op. cit., p.106-205.

*® HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Traducdo de L. Cabral de Moncada. Almedina:
Coimbra,2001, p.37.

9 Area da filosofia que estuda os ‘valores’.

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 2. ed. S&o Paulo: Mestre Jou, 1982. Verbete ‘valor’.
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Mesmo quando se afirma que se procedeu de determinada maneira
porque “ndo havia escolha”, implicitamente o que se tem é a assertiva de que “a
opcao aquela conduta empreendida foi prontamente rechacada” porque suas
consequéncias foram consideradas inaceitaveis de plano pelo agente.

Como asseveram Aranha e Martins®!, escolhas sdo preferéncias e,
neste sentido, a opgao eleita denota quais as preferéncias <valores> daquele que
exerceu a escolha®.

Quando opta, v.g., por doar alimentos a vitimas de tragédias
naturais, estda o agente revelando a importancia que da a solidariedade —
solidariedade, destarte, € um valor.

Neste diapasdo, Vicente Martins®® assevera que a definicdo do
termo valor pode ser desenvolvida a partir de dois prismas: pode valor significar (a)
um critério segundo o qual se valoriza ou desvaloriza uma coisa; ou ainda, (b) a
razdo que justifica ou motiva uma agéao, tornando-a preferivel a outra.

Cré-se que a segunda assertiva de Martins contém a primeira, e é

por isso que se adota neste trabalho a definicao de valor trazida naquela.
1.4.2 Caracteristicas dos Valores

Ao se debrucar sobre a tematica, Gomes®* leciona que embora seja
complexa a discussao sobre os valores na esfera da axiologia, a esséncia do termo
se torna facilmente perceptivel quando relacionado a algo valioso, isto porque “algo
torna-se foco de estimagao exatamente em decorréncia do valor que se lhe atribui.

Assim se algo é belo, assim o é porque nele esta presente o valor beleza”.

* “Valor desta forma seria toda relacdo de importancia, de preferéncia, ou de nao-indiferenca

que se estabelece entre o ser humano e objetos, fatos, situagbes, lugares, atitudes,
comportamentos”. ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pierres. Filosofando:
Introducao a Filosofia. Sdo Paulo: Moderna, 1986, p.212.

%2 Leciona MIGUEL REALE em sua obra Fundamentos do Direito, que “é um fato de verificacdo
imediata que nés ndo somos capazes de viver sem atribuir valor as coisas e aos atos e sem neles
reconhecer valores positivos ou negativos. Pela nossa prépria natureza racional, a nossa vida se
desenrola em uma sucesséao de valores”. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.305.

>3 MARTINS, Vicente. Dos Valores. Disponivel em: <http:/pt.scribd.com>. Acesso em: 11.09.2012.

> GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na direcéo e instrucdo do processo civil. Rio de janeiro:
Forense, 2001, p. 22.
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Bittar e Almeida55, com fundamento em Reale, lecionam que as
principais caracteristicas dos valores sdo: bipolaridade, implicagao reciproca,
referibilidade, preferibilidade, incomensurabilidade, graduagdo hierarquica,
objetividade, historicidade e inexaurabilidade.

Por implicacao reciproca, ha que a realizacdo de um valor influencia
direta ou indiretamente a realizagao de outros valores. Pela referibilidade, tem-se a
peculiaridade dos valores servirem como verdadeiras bussolas, diz Reale com base
em Kohler, verdadeiras entidades vetoriais, apontando sentidos a serem percorridos
pelo ser cognoscente na oportunidade do escolher.

Pela preferibilidade, encontra-se a relagéo entre valor e liberdade,
posto que livre, o0 homem pode escolher dentre sua tabua de valores aquele que
mais lhe aprouver. Assim, quando o agente exerce uma escolha, isto ndo implica
necessariamente na inexisténcia de qualquer tipo de preferéncia ou total
desvalorizagdo daquela alternativa que se descartou - avaloracdo. O que ocorre
nestas hipoteses € se da ao valor x (opgao eleita) mais peso do que ao valor y
(opgao descartada).

Pela historicidade — ponto central da teoria de Reale, denominada de
historicismo axiolégico — entende-se o valor como uma realidade indissociavel do
contexto historico-cultural do ser humano, a medida que o homem, de acordo com a
cultura da sociedade em que esta incerto, estima os objetos que Ihe sdo dados.

No que tange a graduagao hierarquica, ha que todos os valores
valem, mas alguns valem mais que outros. Os valores, destarte, tém a propriedade
de se subordinarem uns aos outros.

Ja pela bipolaridade dos valores ha que, se valor € tudo aquilo
sobre o0 que recai juizo de estimacéo, na medida em que os ‘objetos’ sdo estimados,
0 podem ser de modo positivo ou negativo.

Como a expressao valores é empregada na maior parte das vezes
com o sentido de preferéncia, ha uma tendéncia em enxergar-se o valor tdo somente

na sua vertente positiva, mas é preciso ficar claro que também ha valores negativos.

% BITTAR, Eduardo C. B: ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Atlas,
2001, p.451.
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O feio se contrapde ao belo, o profano ao santo, mas todos s&o valores.*®

A incomensurabilidade e a inexaurabilidade se referem a
incapacidade de mensuragao e esgotamento dos valores. Explica Reale®” que dois
valores ndo podem ser cotejados por uma mesma medida e nem se esgotam em si

mesmos.
1.4.2 A Objetividade e Subjetividade dos Valores

Das caracteristicas dos valores, tal como adrede enunciadas, faltou
pontuar acerca da objetividade. Quando se estuda a tematica dos valores duas séo
as correntes de pensamente encontradas na doutrina. De um lado se postam os
subjetivistas ou relativistas, de outro os objetivistas.

Reale®® leciona que para os objetivistas como Scheler e Hartmann,
os valores nao resultariam de nossos desejos, nem seriam projecdes de nossas
inclinagdes psiquicas ou do fato social, mas algo que se pde antes do conhecimento
ou da conduta humana, embora podendo ser razdes desta conduta.

De outro vértice, tem-se que para os relativistas nao existiriam
verdades absolutas. Assim, os valores — tais como a ética, a moral, ou o justo -
seriam sempre variaveis conforme a época, o lugar, o grupo social e os individuos®.

Defende-se neste estudo que a teoria relativista deve ser encarada
com cautela. Ha de se reconhecer que se aceita a tese de que todo valor é relativo,

estar-se-a afirmando por via reflexa que tudo o que ha sao projecdes sentimentais

% Discorda desta afirmagao Jacy de Souza MENDONCA, que leciona que “A auséncia ou negagao
de um valor é seu desvalor, denominado também valor negativo, expresséao rejeitada, no entanto,
por ser evidentemente paradoxal, pois o valor € sempre positivo”. Curso de Filosofia do Direito: o
homem e o Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p.262.

°” REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 2. ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2000, p.203.

%8 |dem, ibidem, p.206.

* Em breves linhas, James RACHELS enumera as balizas do pensamento relativista no que toca a
moral, por exemplo: A) Sociedades diferentes tém cddigos morais diferentes; B) O codigo moral de
uma sociedade determina o que é correto no seio dessa sociedade, isto €, se o cédigo moral de
uma sociedade afirma que certa acao é correta, entdo essa agédo € correta, pelo menos nessa
sociedade; C) Nao ha qualquer padrdo objetivo que se possa usar para ajuizar um cédigo social
como melhor do que outro; D) O cddigo moral da nossa propria sociedade ndo tem estatuto
especial, € apenas um entre muitos; E) Ndo ha uma "verdade universal" em ética, isto &, ndo ha
verdades morais aceitas por todos os povos em todos os tempos; F) E mera arrogancia tentar
julgar a conduta de outros povos. Deveriamos adotar uma atitude de tolerancia face as praticas de
outras culturas. Cf. RACHELS, James. Elementos de Filosofia Moral. Lisboa: Gradiva, 2004, p. **.
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da realidade pelo agente cognoscente — com o que nédo se pode compactuar, sob
pena de se negar a propria existéncia dos valores.
Mendonca®, severo critico do relativismo, expde com clareza os

riscos do subjetivismo axioldgico:

Afirma-se com frequéncia que a moral é subjetiva, sem levar-se em
conta que essa afirmacdo equivale a dizer que nao existe moral.
Afirma-se da mesma forma que a Justica é subjetiva — o que é Justo
para um ndo o é para o outro —, tese cuja gravidade importa em
admitir que nao existe justica e que, portanto, o Direito seja apenas o
resultado da vontade momentanea do poderoso.

Juan Manuel Teran®' também critica o relativismo ou subjetivismo

apontando suas contradicdes intrinsecas:

Lo que sostiene la tesis subjetivista es que todo lo que los sujetos
individualmente de acuerdo con su consiencia determinam, es valido.
Bien; pero entonces puede resultar igualmente valido lo blanco que lo
negro, el dar muerte a un sujeto o respetar sua vida, substraer los
objetos, apoderarse de los biens ajenos, o respetarlos; porque todo
dependera de la actitud y determinacion de los deseos de tal o cual
sujeto. [...] Pero hay otra objecién al subjetivismo mas radical. El
subjetivismo implica esta proposicion ultima: todo es relativo a las
circunstancias de la subjetividad. Salta a la vista lo contradictorio de
esta proposicion, pues decir todo es subjetivo es estabelecer que la
tesis misma es relativa, lo que la destruye®.

Em analise mais profunda, nota-se que a claudicancia do
subjetivismo axioldgico reside na confusdo entre os conceitos de existéncia e
percepcdo. A medida que o ‘objetivo’ é aquilo que existe independentemente do
agente cognoscente, e o ‘subjetivo’ € aquilo que criado pelo agente — tem-se de

reconhecer o valor como dado objetivo e a sua vivéncia como subjetiva. O conceito

€ MENDONCA, Jacy de Souza. op. cit., p.262.

®. TERAN, Juan Manuel. Filosofia del derecho. México: Porrua, 1974, p. 205.

2 Em traducso livre: Sustenta a tese subjetivista que tudo o que os sujeitos determinam de acordo
com sua consciéncia é valido. Mas dai, entdo, se tornariam indiferentes o preto ou branco, o
assassinato de um sujeito ou o respeito a sua vida, apoderar-se de objetos alheios ou respeitar-
Ihes a propriedade, isto porque tudo dependeria da atitude e dos desejos deste ou daquele sujeito.
[-..] Mas ha outra objec&o mais radical ao subjetivismo: o subjetivismo implica em ultima proposigéo
na assertiva de que ‘tudo é relativo’ as circunstancias da subjetividade. Obvio o contraditério desta
proposicao ja que equivale dizer que tudo é subjetivo, e acaba por infirmar a prépria higidez da
proposicao.
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de belo é objetivo — enquanto aquilo que esteticamente agrada —, o que eu
considero belo é subjetivo.

Quando determinada musica nos agrada, atribuimos a ela a
qualidade de boa, mas em verdade, porque boa esta nos agrada. O subjetivismo
axiolégico parte da falsa premissa que a ‘existéncia’ depende da percepgao, quando
em verdade o ‘ser é’, independentemente da percepcao de sua existéncia pelo

agente. Morente®, adepto da teoria do subjetivismo axiolégico, leciona que:

Os valores ndo sdo, mas valem. Uma coisa & valor e outra coisa &
ser. Quando dizemos de algo que vale, ndo dizemos nada do seu
ser, mas dizemos que nao é indiferente. A ndo indiferenga constitui
esta variedade ontolégjca que contrapbe o valor ao ser. A nao
indiferenca é a esséncia do valer.

Concorda-se com Morente quando da afirmacao de que a esséncia
do valor € a ‘ndo indiferenca’, isto no sentido de que sdo os valores que
impulsionam o agente cognoscente a tomar atitudes frente a certas situagdes —
porque o sujeito hierarquiza o valor x face ao valor y, ndo aceitara que o valor x seja
suplantado pelo valor vy, e, logo, ndo permanecera indiferente a isto. Porém, se
discorda da assertiva de que os valores ndo sao, mas valem. Repisa-se: o valor, em

si mesmo, €. Ele vale para o agente cognoscente.
1.4.3 A Relagao Entre Direito, Jurisdigéo e Valores.
Gomes leciona que o ‘fato’ da convivéncia humana tem como

sustentaculo ‘a superagdo de necessidades’, e os objetos que propiciam a

superacao das necessidades ganham valor®,

% MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia: licobes preliminares. 2. ed. Sdo Paulo:
Mestre Jou, 1966, p.296.

8 Assim pontua o jusfilésofo: “O fato convivéncia ndo se da por forga do acaso € nem em razdo de
determinismos mecanicos. A consciéncia de nao serem autossuficientes € que leva os homens em
busca do suprimento de suas caréncias mediante a estruturacdo de vida social. E, assim, tudo o
que atende a superagédo de necessidades ganha sentido como valor, desde os bens materiais
basicos a vida e a saude — alimentacdo, moradia, vestuario, meio ambiente equilibrado... — até
aqueles mais abstratos, porém n&o menos importantes para o ser humano, tais como dignidade,
liberdade, respeito, igualdade de oportunidades, afetividade, seguranca, possibilidades de continuo
desenvolvimento”. Cf. GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica constitucional... op. cit., p.208.
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Seria, portanto, o respeito as normas juridicas — ao Direito — uma
das formas de se garantir e salvaguardar os valores essenciais ao viver e conviver
humano.

Em Jdltima analise, quando submetido determinado conflito a
apreciacao do Estado-Juiz — por intermédio da jurisdicdo — este conflito nada mais é
do que uma disputa acirrada por ‘valores’®.

E aqui se faz oportuno destacar o contrassenso em que incorrem
aqueles que, vislumbrando justica, rogam por um julgador ‘neutro’ em plena era do
Estado Democratico de Direito. O que se espera € que o julgador conduza o feito de
maneira imparcial, mas nao que seja neutro, posto que o termo neutralidade remete
a auséncia de valores.

Defende-se que o Magistrado deve ser um homem de seu tempo,
cultural e socialmente contextualizado, ndo devendo e nem podendo disto se olvidar
no ato de decidir. E como fara isso? Pela observancia dos valores da sociedade € o
manejo destes na fundamentagao de suas sentencgas.

Dinamarco® observa que:

O processualista moderno sabe também que a imparcialidade nao se
confunde com neutralidade axiolégica, porque o juiz € membro da
sociedade em que vive e participa do seu acervo cultural e
problemas que a envolvem, advindo dai as escolhas, que através
dele, a prépria sociedade vem a fazer no processo. Agindo como
canal de comunicacéo entre o universo axiolégico da sociedade e o
caso concreto, o juiz ndo inova e nao infringe o dever de
imparcialidade.

Ao juiz, no exercicio da jurisdicdo, cabe captar os valores implicitos
e explicitos da sociedade da qual faz parte e dar a prestagao jurisdicional de acordo
com estes. A neutralidade axiolégica ndo passa de mito a ser definitivamente
extirpado do plano juridico e especificamente do espago de atuagdo do poder
jurisdicional no contexto de um Estado Democratico.

Quando sentencia, o juiz valora fatos a luz de principios e regras do

ordenamento juridico vigente, que nada mais sdo do que a positivagdo de valores

% Cf. GOMES, Sergio Alves. Os poderes do juiz ... op. cit., p.23.
% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. op. cit., p.79.
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da sociedade. E quais valores da sociedade devem ter primazia no intelecto do
magistrado, isto €&, dirigir a conduta do magistrado ao decidir? A resposta & simples,
no paradigma do Estado de direito, aqueles contidos na Lei Maior da nagdo. Note-

se, por exemplo, o preambulo constitucional patrio:

CONSTITUICAO DA REPUBLICA - PREAMBULO

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte  CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

A busca pela pacificagdo social, num Estado Democratico de
Direito, deve passar necessariamente pelo sopesamento dos valores da sociedade,
repugnando-se a ideia de um julgador amarrado a mera subsuncgao do fato a norma.
E neste sentido que Varella®” observa incumbir ao judiciario, como
tarefa mor, a “preservacao dos valores contidos no texto constitucional” e que

GOMES®® arremata asseverando que:

Aplicar o Direito’, em um Estado de Direito Democratico, significa
‘aplicar’ antes de tudo a ‘Constituicao’. Diante desta, todos os
poderes constituidos e demais leis devem se curvar. E para aplica-la
devera o juiz interpreta-la, segundo os ensinamentos e principios da
‘hermenéutica constitucional’, entendida como especialidade da
‘hermenéutica juridica’, o magistrado muito se distancia daquela
postura de falsa ‘neutralidade’ tdo ao gosto da escola da exegese,
para se tornar um auténtico concretizador dos ‘valores’ que sao ao
mesmo tempo, ‘os fundamentos’ e ‘objetivos’ do ‘Estado de Direito
Democratico’. Sob a égide dos ‘principios’ que orientam este, o Juiz
torna-se um importante ‘sujeito ativo’ na ‘aplicagao’ e ‘elaboragao’ do
Direito, ou seja, um efetivo participante da ‘construgcdo de uma
sociedade autenticamente democratica.

Ao julgador incumbe o dever de imparcialidade, mas também o de

" VARELLA, Marcelo Pinto. Principios norteadores da atividade jurisdicional em seu contexto politico
social. Sdo Paulo: Lex, 2001, p.5.

% GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Juridica e Constituicdo no Estado De Direito Democratico.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.59.
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jamais se olvidar que detém poderes para o desempenho de uma fungao
eminentemente interpretativa e valorativa, cujo resultado final se expressara por
meio de uma sentenca, na qual externara suas impressodes intimas acerca da
verdade que entende presente nos fatos de que tomou conhecimento, e as
consequéncias que devem estes produzir.

Portanova®® pontua que “hoje, vé-se claro, o que se quer é um juiz
participativo, comunicativo, atuante, dindmico e com os pés na realidade. Em suma
— um juiz cidadao”.

O juiz que pretenda ser neutro, indiferente as escolhas axiolégicas
da sociedade e que se apega a um exagerado literalismo exegético tende, em
verdade, a negar sua prépria razdo de ser, caindo no que Dinamarco’® denominou
de ‘ingénua crencga de fidelidade ao Direito’.

Como agente estatal, tem o julgador a obrigacédo de decidir segundo
as escolhas da sociedade, i.e., néo pode olvidar que o Direito deve servir de veiculo

para a realizag&o dos valores da sociedade que pretende reger.
1.4.4 O Valor Justica

Semelhante aos valores, a abordagem do tema da justica n&o é
menos ardua. Conceitua-la ou defini-la, certamente, ndo esta incerta no rol das
tarefas de facil lida. Como ja asseverava Gusmao’', referindo-se a justica como

ideia:

Mais de vinte séculos de epeculagcdo sobre essa ideia nos
antecedem e, apesar de tudo, dela ainda temos uma nogao
vaga. Jamais a esgotaremos por n&o estar ela ao alcance da
inteligéncia, ndo sendo, assim, conceituavel. Dentro de uma
situagao histérica é possivel idealiza-la. Nesse caso, justica é
uma situacdo. Fora dela, mantém-se virgem, intocavel,
inapropriavel.

% PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,
p.80.

" DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do Processo ... op. cit., p.239.

" GUSMAO, Paulo Dourado. Filosofia do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.87.
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Mendonga’?, corajosamente, empreendendo a definicdo do termo,
assevera que o valor ‘justica’ € modalidade do valor ‘bem’ a medida que se situa no
plano da acao humana consciente e livre, servindo a realizacao de seus fins.

Pode-se perceber que o jusfilésofo desde logo atribui a justica a
natureza de valor. Ocorre que sua definicdo remete a outro valor — o bem — e dai
entdo, necessario se faz, para compreensao do que pretende com isto dizer o autor,
revisitar conceitos filoséficos classicos.

Para Aristoteles’

o bem é aquilo para o qual todas as coisas
tendem”, ou seja, para o pensador grego, o0 bem de uma coisa é o seu fim. Conclui
o fundador do Liceu com a assertiva de que o ‘fim’ (telos) do ser humano seria a
felicidade — a vida plenamente realizada (eudemonismo).

De maneira que ao relacionar o valor justica com o valor bem,
contextualizando sua assertiva no pensamento de Aristoteles, Mendonga acaba por
revelar que compreende o valor justica como sendo ‘algo necessario a realizagao
plena da vida humana’.

De outro vértice, diferentemente da herculea empreitada que é
conceituar o que seja justica, intuir-lhe € decorréncia natural da existéncia, quanto
mais quando sentido ou vivenciado seu desvalor — a injustica.

Como bem observa Gomes’™ “

a percepcgao do valor justica, assim
como os demais valores que dao sentido ao viver hunamo, independe da habilidade
para um discussao técnica e jusfiloséfica sobre seu conceito”.

Até infantes, mesmo sem empreender a uma analise racional nem
deterem condi¢cdes de justificar de maneira logica seu pensamento, frente a
situagbes concretas langam mao do termo injustica. A injustica, nestas
oportunidades € geralmente aquilo que obstou a realizacdo de uma satisfagao
pessoal.

Por certo que ndo se pretende aqui firmar a tese de que justica seja

qualidade daquilo que proporciona realizagdo pessoal, até porque, partindo deste

"> MENDONCGA, Jacy de Souza. op. cit. p.299.

® ARISTOTELES. Etica & Nicomaco. Traducdo de Torrieri Guimardes. 4.ed. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2009, p.5.

* GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica constitucional: ... op. cit., p.299.
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norte, estar-se-ia afirmando que o valor justica é subjetivo, quando, em verdade, se
sustenta que os valores devem ser encarados como dados objetivos.

O que se vislumbra é considerar a ‘justica’ desde logo como veiculo
de realizagdo dos escopos do agrupamento social — nos moldes do que exposto
supra.

Se encarada dessa forma, torna-se possivel perceber que a
multiplicidade de conceitos historicamente elaborados acerca do valor justica, em
verdade, tem o0 mesmo nucleo significativo.

Quando Sécrates afirma que justica seria ‘a virtude por exceléncia
que, se praticada, tornaria possivel o Estado perfeito’, Pitagoras e Aristételes a
aproximam da nogao de ‘igualdade’, Ulpiano a de ‘vontade de dar a cada um o que
€ seu’ e Tomas de Aquino a considera como ‘habito de atribuir a cada um o que é
seu’, todos pretendem, ao cabo, perfazer a ideia de um comportamento ou situacéo
capaz de propiciar ambiente ordenado e pacifico, capaz de proporcionar plena
realizagdo humana (felicidade/eudemonismo aristotélico).

David Hume chega a afirmar que se existisse abundéncia de bens,
suficiente a proporcionar realizagcao pessoal de todos os membros da coletividade,
olvidar-se-ia do valor justica, posto que por mais ningém este seria evocado’®.

Surge aqui, portanto, o ponto de contato entre o Direito e a Justiga.
Se, como adrede apontado, (a) tem-se as normas juridicas como regras e principios
cujo escopo € a pacificagao social duradoura; (b) se é a justica qualidade daquilo
capaz de propiciar realizacdo humana plena; e ainda (c) se s6 ha plena realizagao
se forem satisfeitas as necessides humanas — inarredavel que devem as normas
juridicas, o Direito, ser pautado pela justiga.

Como arremata Mendonga’®, ndo é a forma que faz com que o

> Assim afirma o autor: “Suponhamos que a natureza houvesse dotado a raca humana de tamanha
abundancia de todas as conveniéncias exteriores que, sem qualquer incerteza quanto ao resultado
final, sem qualquer atengdo ou dedicagdo de nossa parte, todo individuo se achasse
completamente provido de tudo aquilo que seus mais vorazes apetites pudessem necessitar, ou
sua faltosa imaginagédo pudesse pretender ou desejar. Parece 6bvio que, em uma condigéo tao
afortunada, todas as demais virtudes sociais iriam florescer e intensificar-se dez vez vezes mais;
mas quanto a cautelosa e desconfiada virtude da justica, dela ndo se ouviria falar uma vez sequer”.
Cf. HUME, David. Uma investigacdo sobre os principios da moral. Tradugdo de José Oscar de
Almeida Marques. Sao Paulo: Unicamp, 1995. p.35-36.

® MENDONCA, Jacy de Souza. op. cit., p.98.
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Direito seja Direito, mas sim seu conteudo, ou seja, a presenga de um conteudo no

Direito que corresponda a realizagao da natureza humana.

1.5 JUSTICA: UMA QUESTAO DE PERSPECTIVA

O estudo da histdria juridica permite constatar que ha uma cizéania
doutrinaria acerca da justica, ndo s6 no que toca a sua definigdo, mas também no
que toca a forma de vivencia-la.

A dicotomia, neste sentido, se estabelece entre os que a tomam em

sua vertente formal e os que s6 a reconhecem na vertente material.

1.5.1 A Dualidade Justica Formal x Justica Material

Para os adeptos do formalismo, justica se estabelece na existéncia
de uma Lei e de uma estrutura para sua aplicacdo. Caracterizadora, portanto, de
um Direito justo seria a presencga no sistema juridico dos elementos de validade,
certeza e seguranca.

A seu turno, para os adeptos da justica em sua vertente material, a
justica esta além da Lei. N&o residiria a justica em cumprir cegamente com o
comando legislativo, antes, esta s6 se estabeleceria com a correta distribuicdo dos
bens da vida aos cidaddos segundo normas supra legais. Na maxima de
Chiovenda’’, sé com a entrega ao jurisdicionado daquilo, e tudo aquilo que ele tem
direito de obter, é que se teria realizado a justica.

Este embate entre as formas de vivéncia da justica ndo € novo.
Séfocles na tragédia Antigona’®, no século IV a.C., expds o dilema sofrido por
quem tem de escolher entre obedecer a uma lei formalmente valida ou proceder a
conduda que acredita correta pelo prisma de seus valores.

No drama grego, Creonte, o imperador, ao impor norma que

" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1998. v.1.
.67.

OFOCLES. Antigona. Tradugdo e versdo do grego de Maria Helena da Rocha Pereira.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1992.

p
78 g
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determinava que seu adversario politico Polinices n&o poderia ser enterrado,
submeteu a irma deste, Antigona, ao impasse de cumprir a norma e proceder de
maneira conforme ao Direito posto, ou seguir a norma justa inserta pelos deuses em
seu coracao e sofrer a punicao capital cominada.

Vai-se além; para nado dizer que a dualidade justica formal x
material cingiu-se ao passado remoto e/ou tdo somente a dramaturgia, pode-se
avocar os regimes do nazismo e do apartheid onde os ‘diferentes’ poderiam e
deveriam ser discriminados, ter solapados seu direitos mais comezinhos como a
dignidade e até mesmo a vida, tudo visto como justo perante a Lei.

De uma lado a legalidade do regime, de outro o confronto com toda
uma gama de valores. E o embate entre o formalismo e o essencialismo no
Direito’®, que se por décadas vencidos pelo primeiro, passa a ter agora outra
conformacgao pela construcdo do Estado Democratico de Direito.

Como se expora doravante, frente a esta querela — formalismo x
essencialismo —, defende-se que o intérprete ndo deve pender nem tanto ao céu
nem tanto ao mar. A ele cabe a penosa tarefa de manter em equilibrio, conjugar
estas duas vertentes do pensamento juridico, manter-se aprumado ao horizonte.

Mas como?
1.5.2 Justica Formal

O formalismo juridico pode ser divisado entre as vertentes
objetivista e subjetivista, consoante deem énfase os juristas a validade ou eficacia
do Direito.

Na linha objetivista, o formalismo juridico € também denominado
legalismo. Para quem adota esta corrente, ndo existem celeumas valorativas no
Direito. S6 ha preocupacdo com a validade das normas insertas no ordenamento. E
dizer, o foco da analise do jurista é a adequagéao da lei a lei, i.e., se ha respeito a
hierarquia normativa, se o ente que a insertou no sistema era competente para

tanto e se esta € coerente com o sistema vigente.

" MENDONCA, Jacy de Souza. op. cit., p.87.



43

Os legalistas, como Demolombe, Planiol e Bugnet®

, o campo de
atuagao jurisdicional, seguem as linhas tragadas por Montesquieu®', para quem ao
magistrado cabe tdo somente reproduzir o mandamento legal - “la bouche qui
prononce les paroles de la loi ; des étres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la
force ni la rigueur”. Neste plano nao existe discusséo acerca da ‘justica’ no conteudo
das normas juridicas.

Ja para os formalistas adeptos a linha subjetivista além da validade
deve ser considerada a eficacia das normas, ou seja, se estas sdo observadas pela
sociedade. Expoentes desta corrente sdo o italiano Giorgio Del Vecchio® e o
austriaco Hans Kelsen®.

Seja qual for a vertente, os formalistas, agrupados sob a

denominagéo genérica de positivistas, e esse € o ponto, enfatizam a forma. Para os

positivisas, Direito é direito posto. E Direito aquilo que o ente competente para tanto
diz ser Direito®**®°.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o positivismo representa, na
ambiéncia juridica, a tentativa de compreensédo do Direito como fenbmeno social
objetivo. Um método pelo qual se compreende o Direito como tdo somente a ordem
decorrente de Lei imposta pelo soberano. Nas palavras de Ballesteros®®: “el
positivismo juridico nace del esfuerzo de transformar el estidio del derecho em una

verdadeira y auténtica “ciéncia” que tenga los mismos caracteres de las ciéncias

% MENDONCA, Jacy de Souza. op. cit., p. 90.

8 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Bardo de. O espirito das leis. Tradugdo de Cristina
Murachco. Sédo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.162.

82 VECCHIO, Giorgio Del. Licdes de filosofia do Direito. Tradugdo de Antdnio José Brando. 3. ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1959.

% KELSEN, Hans. op. cit.

8 CARVALHO aponta que “A expressdo ‘direito posto’, a principio, parece redundante, pois para
todos aqueles que adotam uma posicdo Kelsiana nido existe outro direito, sendo o posto”. -
CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria Geral do Direito: o constructivismo I6gico semantico. Sdo
Paulo: Noeses, 2009, p.77.

8 BILLIER e MARYOLI comentando acerca do formalismo de Kelsen asseveram que “Com o efeito, 0
dever-ser das normas juridicas no sistema de Kelsen é dotado de significagdo objetiva de um ato
de direito, que lhe confere, em Uultima instdncia a norma fundamental. Esta significacdo é
puramente formal, porque é relativa exclusivamente ao modo de criagdo das normas juridicas. A
questdo da validade, em termos Kelsianos, é identificada com a legalidade de seu exercicio.” Cf.
BILLIER, Jean-Cassien; MARYOLI, Aglaé. Historia da Filosofia do Direito. Tradugdo de Mauricio
de Andrade. Barueri: Manole, 2005, p.194.

% BALLESTEROS, Jesus. Sobre el Sentido del Derecho. Introduccion a la Filosofia Juridica. 3.
ed. Madri: Tecnos, 2007, p.43.
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fisico-matematicas, naturales y sociales”.

Kelsen®”, por exemplo, ao comparar a ordem de pagamento de
determinado quantum dada ao cidaddo por um géngster a ordem de pagamento
dada por um oficial do fisco, assevera que estas subjetivamente teriam a mesma
implicagcdo, sendo que o que as diferenciaria no plano juridico seria tdo somente a
existéncia de um respaldo normativo hierarquico superior na ordem emanada pelo

oficial de rendas. Segundo o expoente maior do positivismo:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado conteudo,
quer dizer, porque o0 seu conteudo pode ser deduzido pela via de um
raciocinio légico ou de uma norma fundamental pressuposta, mas
porque é criada por uma forma determinada - em ultima analise, por
uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta.

Na definicdo de Bobbio®:

O positivismo juridico concebe o direito como um fato e ndo, com um
valor. O direito é considerado como um conjunto de fatos, de
fendmenos sociais em tudo analogo aqueles do mundo natural; o
jurista, portanto, deve estudar o direito do mesmo modo que o
cientista estuda a realidade natural, isto €, abstendo-se
absolutamente de formular juizos de valor. Na linguagem
juspositivista o termo “direito” & entao absolutamente avalorativo.

Quando se afasta da analise da juridicidade de um comando legal a
tematica de seu conteudo, pulula ao mais leigo dos intérpretes que, em ultimo grau,
esta a se dizer que ao Direito pouco importaria a justica. A ideia de justica pode até
nortear a atividade do ente legiferante, mas ao Direito em si, seria insipida a
qualidade de justo.

O extremo do positivismo, no sentido de se supervalorizar os

elementos certeza, seguranca e validade € tal, que sustentava Gustav Radbruch®¥ %

 KELSEN, Hans. op. cit., p. 135.

8 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E.
Rodrigue. Sao Paulo: icone, 1995, p.131.

% RADBRUCH, Gustav. Introducao a filosofia do direito. Tradugéo de Jacy de Souza Mendonga.
Disponivel em <www.fortium.edu.br/>. Acesso em: 20.10.2012 p.30-31.

% Anos depois, apds vivenciar as angustias da segunda grande guerra, RADBRUCH altera seu
pensamento — o que permite afirmar, uma vez mais, que o verdadeiro significado de justica,
emerge do sofrimento de uma injustica.
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que a seguranga juridica, garantida pelo Direito positivo justificaria a vigéncia dele,
mesmo quando injusto fosse, isto dada a importancia da certeza da lei. Para o

jurista, em sua fase postivista, “sem esta [certeza], ela [a Lei] deixa de ser justa”.
1.5.3 Justica Material

Se disse ha pouco que para os defensores da justica em sua
vertente material, linha a qual se perfilha este estudo, a justica esta além da Lei.
Mas que fique claro que isto ndo implica a ideia de revolugdo total, de quebra
absoluta com o sistema contraposto, o formal-positivista.

Tal qual a vertente formalista estda umbilicalmente ligada a corrente
positivista, a ideia de justica material que este estudo se propde a desenvolver esta
ligada a corrente pos-positivista do Direito e, nesta senda, Guerra Filho®" bem
expde que o prefixo ‘pdés’ deve apontar para uma ideia de ultrapassagem,
superacao e nao de oposigcao, posto que “fazer isso seria colocar-nos em uma
posicdo anterior aquelas [ideias] defendidas na modernidade e pelo positivismo,
guando na verdade se pretende buscar o que esta mais para além de ambos”.

De modo que, em contraposicdo a Kelsen, sustenta-se que o
conteudo do Direito se revela sim de extrema importancia no contexto de sua
aplicagdo, posto que esta ndo deve olvidar do ideario de justica adrede
desenvolvido.

Defende-se, tal qual assevera Mendonga®, que “ndo é a forma que
faz com que o Direito seja Direito, mas sim seu conteudo, ou seja, a presenca de
um conteudo que corresponda a realizagcao da natureza humana”.

Para os defensores da justica material, a perfeicdo da forma nao
tem o condao de transformar injustica em justica. Foi seguindo a maxima de ‘sofrer
a injustica para enxergar a justica’, apos ter de se exilar em Londres por ser
reputado ‘pessoa indigna de confianga’ pelo regime totalitéario nazista, que

Radbruch®, antes ferrenho positivista, acaba por reconhecer isto e asseverar que:

1 Apud GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Constitucional: um ... op. cit., p.217.
%2 MENDONCA, Jacy de Souza. op. cit., p.96.
% |dem, ibidem, loc. cit.
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As manifesta¢des de vontade do Estado, quando caregam de um dos
requisitos que configuram o Direito, sdo apenas sinais de forca, sem
natureza juridica. Assim, as disposi¢des do governo, que, por
exemplo, reneguem deliberadamente a natureza do Direito ou n&o
pretendam fazer justica, serdo emanagdes de poder, mas néo
auténticas normas juridicas.

O pods-positivismo entende a necessidade da forma no direito, mas
também enxerga que este ndo se resume naquela. De igual maneira, a corrente
pos-positivista realga a importancia da conformidade das Leis a escala hierarquica
normativa, mas ndo a uma escala hierarquica ficticia ou hipotética.

O respeito hierarquico, pelo viés do poés-positivista, se estabelece
enquanto for observada na elaboracao e aplicagao das leis 0 que determinado pela
Constituigdo — mas nao a Constituicdo simplesmente vista como Lei ocupante de
degrau mais elevado na piramide normativa — antes, a Constituigdo como norma
repositoria dos valores preponderantes, dos valores que os membros da sociedade
vislumbram ser aptos a propiciar condigdes de desenvolvimento humano pleno.

Definindo o pés-positivismo, leciona Luis Roberto Barroso que este

designa:

Um ideario difuso, no qual se incluem o resgate dos valores, a
distingdo qualitativa entre principios e regras, a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e a Etica. A
estes elementos deve-se agregar, em um pais como o Brasil, uma
perspectiva do Direito que permita a superagdo da ideologia da
desigualdade e a incorporagao a cidadania da parcela da populagao
deixada a margem da civilizagdo e do consumo.

Por tudo isto é que o pds-positivismo altera sensivelmente o prisma
de estudo do Direito. E que agora, se reconhecendo por juridica a norma pela sua

esséncia e ndo por sua forma®, torna-se premente dar primazia a formacdo do

% PARGA leciona que “También podemos identificar un significado mas restringido por contraste al
de mayor amplitud de este término. Desde este punto de vista el concepto de justicia hace
referencia a la justicia legal. O que los es lo mismo se confunde com la legalidad, en tanto en
cuanto es sinénimo de Derecho o de aplicacién judicial del derecho. Llamo a este uso improprio
porque no considera la justicia como valor independiente. Mientras que el que denomino proprio es
el que si lo hace, entendiendo que la justicia no es el ordenamiento sino una cualidad de él”. Cf.
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intérprete do Direito.

E ele — o intérprete - quem efetivamente aplicara o Direito — e ndo
simplesmente o declarara segundo consta da Lei, como pretendiam os exegetas e
pandectistas, num exercicio maquinal de subsuncao do fato a norma.

Conhecer do conflito e conduzir o processo do modo a apontar-lhe
a solugdo mais condizente com a principiologia constitucional, estabelecendo,
dessarte, a escala valorativa a ser aplicada ao caso concreto, ndo sao tarefas
autbmatas.

Para o cumprimento de seu mister, 0 agente imbuido de poder
jurisdicional deve, obrigatoriamente, mergulhar no universo axioldgico da sociedade
na qual esta inserido, realizando, por intermédio da interpretacdo, a subsuncédo do
fato a norma juridica.

Consoante leciona Salgado®, a justica material é resultado da
interpretacdo, posto que é na satisfagado do sujeito de direito que a ideia de justica
deixa de ser abstrata para se tornar justica em ato e concreta. O processo decisorio
complementa Mendonga®, conduz o intérprete “além das fronteiras da formalidade”
eis que exige a contemplagao do justo.

Retoma-se a questdo para fechamento da primeira parte deste
trabalho: se o intérprete atual deve se postar como fiel da balanga, ponderando
entre a formalidade e a materialidade para aplicacdo do Direito, vislumbrando assim
alcancgar o justo como consequéncia de suas decisdes, como deve este proceder?

A resposta: agindo com prudéncia.

1.6 A TEMATICA DA PRUDENCIA

PARGA, Milagros Otero. Valores Constitucionales. Introduccién a la Filosofia del Derecho:
axiologia juridica. Espanha: Universidade de Santiago de Compostela, 1999. p.79-80.

% SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo. Fundamentagcédo e
aplicagao do Direito como maximum ético. Del Rey. Belo Horizonte, 2006. p.147.

%0 jusfilésofo assevera que: “O ato de julgar n&do equivale ao mecanismo das maquinas
automatizadas que, ao receberem uma moeda, entregam determinado produto. Os encarregados
da aplicagédo das leis em uma comunidade tém necessidade de interpretar os textos legais para
ajusta-los a realidade que apreciam, precisam superar antinomias e preencher lacunas. Este
processo remete-o0s além das fronteiras da formalidade, pois deles exige a contemplagéo do juto a
ser implantado, Neste momento, esses inserem no processo decisérios sua propria escala de
valores e sua apreciagao axiolégica das situagdes humanas”. Cf. MENDONGCA, Jacy de Souza. op.
cit. p.98.
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Aristételes em sua obra Retorica alude a prudéncia como a “virtude
da inteligéncia mediante a qual se pode deliberar adequadamente sobre os bens e
os males que falamos em relagao a felicidade™"2.

Deliberar®®, significa ‘decidir ou resolver mediante exame ou
discussao’. Assim, de pronto, ja se afigura que o primeiro aspecto do agir prudencial
é a tomada de decisbes como fruto de uma analise multifacetaria do objeto
cognoscente, pois é esta que permite alcangcar a melhor solugdo pratica do
problema enfrentado.

Nao foi Aristételes o primeiro filésofo a se dedicar a prudéncia
(phronesis). Consoante nos narra Mendonga'® tanto na lliada quanto na Odisséia,
Homero apontava a necessidade do individuo portar-se de modo adequado,
segundo sua fungéo na sociedade, sob pena de incorrer no excesso (hybris).

Na lliada'’, o ‘educador da Hélade’ aponta Nestor, o rei de Pilos,
como um homem prudente, pois este ao analisar o conflito entre Aquiles e o
imperador Agamenon aponta como sua causa 0 excesso. Excesso de Agamenon
ao se apropriar da escrava de Aquiles, e o excesso deste quando se insubordina e
abandona a batalha, desobedecendo o Imperador.

O templo de Delfos, onde se cultuava o deus Apolo na Grécia
antiga — séc. VIl a.C. — trazia em seu portico as maximas “Conhece-te a ti mesmo” e
‘Nada em excesso”. Ja se extrai dai a importdncia que davam os antigos a
consciéncia do individuo a respeito de seu lugar no cosmos, de maneira a enfrentar
questdes praticas de modo correto, sem exceder seus limites humanos.

Destarte, agir com prudéncia implica também conhecer a ordem do
mundo e o0 que esta exige em cada situagdo. Contextualizando com o drama

Antigona, vé-se que Creonte cai em desgraga ao incorrer na hybris. Creonte nao

% Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1998, p.76.

% Para compreensdo cabal da assertiva é necessario nao olvidar que ARISTOTELES relaciona a
felicidade a plena realizagdo humana.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio Basico da Lingua Portuguesa. Rio de

Janeiro: Nova Fronteira, 1988.

1% MENDONCA, Jacy de Souza. op. cit. p.158/159.

" HOMERO. Iliada. Tradugdo de Manuel Odorico  Mendes. Disponivel  em:
<http://www.ebooksbrasil.org>. Acesso em: 24.09.2012.
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conseguiu entender que, ainda que o direito penal ateniense permitisse a pena de
privagao de sepultura, naquele especifico caso, impedir Antigona de proceder ao
enterro de seu irmao era um excesso.

Para Aristételes o homem é ser teleolégico, que busca sua
realizacdo plena (eudemonismo). Para alcangar tal telos deve o individuo, entéao,
submeter seus instintos e impulsos a orientagdo da razdo, de modo que aquilo que
colabora para o homem atingir seu desiderato deve ser realizado, tal qual deve ser
evitado aquilo que o impede.

Na sintese de Aubenque'®:

Para alcancar a medida da acao que ¢é o justo meio, € necessario um
tipo de saber pratico, que determine, em cada caso concreto, qual o
justo meio que deve ser realizado. Um tipo de saber que nao esteja
voltado a determinagao da esséncia do bem (tarefa da filosofia), mas
a determinacdo do que é bom aqui e agora, considerando todas as
cirunstancias. Esse saber pratico é a phronesis.

A questdo que ora se pde, entdo, é: como alcancar o justo meio?

Como agir imbuido de prudéncia?
1.6.1 A ‘Nova’ Hermenéutica Juridica

A palavra hermenéutica deriva do grego ‘herméneuein’ esta, por
sua vez, ligada a mitologia daquele povo, especificamente ao deus Hermes,
responsavel pela comunicacéo entre os demais deuses do Olimpo e os homens'®.

Heidegger'™ define a hermenéutica como sendo “o estudo do
compreender”. O compreender da significagdo do mundo, este enxergado como
uma rede de relagdes e possibilidade de relagbes — compreender seria empreender
busca por sentidos.

E dai o ponto de contato entre a hermenéutica, o Direito e a

192 Apud BARZOTTO, Filosofia do Direito. Os conceitos fundamentais e a tradigdo jusnaturalista.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.163.

% GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Constitucional e Constituicdo no Estado de Direito ... op.
cit., p. 28.

1% Apud HERKENHOFF, Jo&o Baptista. Como aplicar o Direito (& luz de uma perspectiva axioldgica,
fenomenoldgica e socioldgico politico). 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.8.
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prudéncia: o individuo, almejando agir com prudéncia, alcangar o justo meio, deve,
como aludido, empreender a uma analise multifacetaria do objeto cognoscente,
buscar conhecer a multiplicidade de sentidos'® possiveis de serem atribuidos a tal
objeto para, assim, encontrar a resposta mais adequada ao caso concreto
enfrentado.

Na seara do Direito, fala-se em hermenéutica juridica como a
busca, dentre os varios sentidos possiveis de um texto juridico-normativo, por
aquele que melhor corresponda aos critérios de razoabilidade e justica — isto na
ambiéncia do mundo fenoménico'®.

No esforgco de superacdo do modelo positivista e a consequente
insuficiéncia dos métodos interpretativos a ele correlatos — que se contentavam com
uma interpretacédo sistematica e isolacionista do Direito —, a partir de meados do
século XX, a doutrina juridica passa a se debrugar sobre ‘novos’ sistemas
interpretativos, dentre eles podendo-se ressaltar a topica de Viehweg, a retérica de
Perelman e da l6gica do razoavel de Siches'®.

O alemao Theodor Viehweg'® revisita os pensamentos
aristotélicos, e expde a necessidade da dialeticidade no Direito, de uma
argumentagao que parta de “lugares comuns” — tépoi — do pensamento juridico, v.g.
boa-fé, fins sociais, ordem publica, bem comum etc., e que possibilite, frente ao

caso concreto, atingir-se a melhor maneira de aplicar as normas juridicas'®.

1% Cf. GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Constitucional - op. cit. — em que o Autor aponta o
homem como ser hermeneuta, de incertezas e possibilidades em busca de sentidos.

Idem.

Se assinala ‘novos’, entre aspas, dado que em verdade essas teorias nada mais sdo do que
releituras de pensamentos filosdéficos classicos, relegados pelo positivismo e que, agora, ganham
novo impulso e se renovam a luz dos Estados Democraticos.

% VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Uma contribuicdo & investigacdo dos
fundamentos juridicos cientificos. Tradugédo de Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2008.

Explica Margarida Maria Lacombe Camargo que “A tdpica tem como objeto os raciocinios que
derivam de premissas que parecem verdadeiras, porque sua base encontra-se em opinides
amplamente aceitas. O problema constitui-se no centro da 6rbita em que giram os raciocinios,
servindo de atragdo e guia. O problema possibilitaria, assim, a coesao do argumento, processado
com base na ‘inventio’, O problema, por si, comporta mais de uma resposta; mas, na verdade,
espera-se, para ele, uma Unica solugao: aquela que Ihe for mais adequada. Podemos dizer que a
topica permite que os diversos focos de luz que possam iluminar o problema incidam sobre ele”.
Cf.CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacdo. Uma contribuicdo ao
estudo do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2001, p.157.
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Perelman’'® com sua nova retérica, busca um raciocinio capaz de
lidar com as incertezas na busca por solugdes. Neste norte, retoma a antiga
retérica, mas agora dando-lhe uma nova roupagem, pela qual esta se dedica mais a
problematica da relatividade e dos valores do que aos ornamentos da oratéria.

O catedratico de Bruxelas assinala que a busca da ‘verdade’
pressupde o dialogo, e dai a nova retdrica, que por intermédio da dialeticidade e do
discurso persuasivo, se apresentaria como a logica dos juizos de valor™",

Coube a Luis Recaséns Siches''? a pormenorizacdo da légica do
razoavel. O jusfilésofo espanhol inicia sua obra asseverando a inaptidao da légica
formal para os juizos de valor tipicos da seara juridica, posto que diferentemente
das proposigcbes matematicas, as normas juridicas ndo possuem validade
intrinseca, nem descrevem fatos, mas antes sio instrumentos praticos, elaborados
pelo homem para a concretizacdo, na realidade social, daquilo concebido como
justo e adequado.

Como assinala Tomaszewsk!'"3

, para Siches, ao contrario do que
ocorre com a logica da inferéncia, de carater neutro e explicativo, “a Iégico do
razoavel procura entender os sentidos e nexos entre as significacbes dos
problemas humanos e, portanto, dos politicos e juridicos, assim como realiza
operacgoes de valoracéo e estabelece finalidades ou propdsitos”.

Em sintese, prega Siches, consoante esclarece Coelho'*, que as
questdes humanas necessitam de solugdes humanas — solugdes razoaveis, sendo

secundario se estas seguem ou nao as premissas da loégica formal.

"% PERELMAN, Chain. La logica juridica y la nueva retorica. Madri: Civitas, 1988.

" Esclarece Margarida Maria Lacombe Camargo que “na realidade, a grande contribuicdo de
Perelman para a filosofia tem origem no franco descontentamento que demonstrou em nao
conseguir resolver, de forma totalmente satisfatéria, com os instrumentos da légica formal, a
questao da ‘justica™.op cit., p.190.

SICHES, Luis Recaséns. Introducion al Estudio Del Derecho. 7. ed. México: Porrua, 1985.

"% TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. Lices Fundamentais de Direito: Negdcios Juridicos.
Londrina : Universidade Estadual de Londrina, 2006, v.2. p.12.

"% COELHO, Luis Fernando. Légica Juridica e interpretacédo das Leis. Rio de Janeiro: Forense, 1981.

112



52

1.6.2 O Intérprete Prudente

Prudente, portanto, é o intérprete que se abre ao conhecimento,
que pondera nao s6 o problema que Ihe é dado solucionar, de forma isolada, mas
também o contexto paradigmatico no qual este esta inserido.

A prudéncia do intérprete permite que a deciséo por ele apontada
nao seja sO correta do ponto de vista técnico-abstrato, mas também pelo viés
pratico-concreto.

Necessita ficar claro que na ambiéncia juridica ndo existe uma
saida unica para os conflitos que sao levados ao aprego do Estado-Juiz, mas, frente
ao caso concreto, “ha sim, solugdes desastrosas a serem evitadas pelo intérprete,
devendo este se esforcar para encontrar a melhor solugdo possivel’, consoante
aduz Freitas'".

6

Expde Gomes''® que o Estado Democratico de Direito, como

paradigma atrelado ao pés-positivismo, torna necessaria a construgdo de “um novo
conhecimento juridico”, que seja habilitado a lidar com questdes axiolégicas e

sociais, que permitam a percepcao de que:

A compreensao a respeito do que é Direito esta ligada a um modelo
de “saber juridico” predominante em determinada época; A
concepgao do que seja “ciéncia juridica” depende de um conjunto de
fatores que caracterizam o modo e os horizontes do pensamento em
geral de onde brotam os conceitos; e novos fatos sociais, novas
descobertas, mudangas de paradigmas politicos e econémicos
ocorrem em sincronia com novos modelos epistemoldgicos que, por
sua vez, abrem novos campos a interpretagdo e compreensao, seja
no campo do que se denomina ‘realidade”, seja no ambito da
natureza, seja no da cultura humana, inclusive das dimensdes que se
identificam com o sagrado.

Enfim, o solipsismo da razdo ndo se coaduna com O manejo
prudente do Direito. Este ultimo requer cognicdo adequada dos fatos, com

observancia e percepcao da realidade social em que estes se dao. Enfim é

"® FREITAS, Juarez. Existe a Unica resposta juridica correta? Apud GOMES, Sérgio Alves.
Hermenéutica Constitucional: Um contributo ... op. cit., p.106.

"® A GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Constitucional, Um contributo & construcdo do Estado
Democratico de Direito. op. cit., p. 200.
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necessaria contextualizacdo do intérprete com o universo em que esta inserto'"’.

Dai narrarem Bittar e Almeida''®

que a tendéncia mais moderna das
teorias juridicas é relevar a vivéncia da experiéncia juridica, elevar a justica ao
patamar de ratio essendi do Direito, em contraposi¢cdo ao apego formalistico do
positivismo juridico.

Retomando a ideia adrede suscitada, o intérprete juridico deve,
entdo, funcionar como ‘fiel’ da balancga, mirar ao horizonte na dualidade céu e mar.

No pés-positivismo da era Democratica deve o hermeneuta, tanto
quanto possivel, buscar a realizagao da justica em sua vertente material, superando
o exagerado apego formalistico do positivismo (hybris). Contudo, ao fazé-lo, nao
deve e nem pode menosprezar, por exigéncia da prudéncia (phronesis), a

seguranga e a certeza juridica necessarias a mantengca da ordem social.

""" AZEVEDO, Plauto Faraco de. op. cit., p.71-72.
"8 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis. op. cit., p.429.
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2 COGNICAO ADEQUADA E TUTELA JURISDICIONAL QUALIFICADA

Retomando a tematica do conflito e de suas formas de solugao, traz-
se a baila a seguinte questdo: a mera existéncia da jurisdicdo — e de todo
mecanismo processual a ela inerente — implica estarem resolvidas as angustias do
cidadao envolvido em litigio? Equivale questionar, para o atingimento dos escopos
vislumbrados pela existéncia de um ordenamento juridico, basta a existéncia da
jurisdicdo ou necessaria seria a existéncia de um plus eficacial?

O capitulo ora iniciado vislumbra apontar solugdes a tais questoes.
2.1 TUTELA JURIDICA E TUTELA JURISDICIONAL

E corriqueiro se encontrar nos ‘manuais’ de Direito a assertiva de
que o escopo da jurisdi¢cao € ‘prestar tutela ao ordenamento juridico’, ou ainda, ‘que
cabe ao magistrado prestar a tutela jurisdicional’. De igual forma, comumente se
encontram citagbes exaltando a caracteristica dos diplomas legais de ‘tutelar direitos
subjetivos’. Assim, neste mar de ‘tutelas’, a fim de aclarar e aprimorar o uso da
expressao, se mostra de bom tom empreender a diferenciacao entre tutela juridica e
tutela jurisdicional.

‘Tutela’, em sentido amplo, significa resguardar, dar protecao, velar
por algo'"®, e tal significado ndo desborda muito do que lhe é dado em ambito
juridico.

Quando o legislador edita leis que criam ou reconhecem a existéncia
de certos direitos subjetivos, em regra nao se limita tdo somente a fazé-lo. Vai além,
prevé também mecanismos para a defesa destes direitos. A esta protecao da lei aos
direitos subjetivos, da se o nome de tutela juridica.

Por sua vez, no exercicio da jurisdicdo'?°, o magistrado atua visando

realizar no mundo fenoménico a tutela juridica. A concretizagdo da tutela juridica

"9 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. op. cit.
22 Que como anteriormente aludido é, ao mesmo tempo, expressdao de poder, desempenho de
atividade e exercicio de funcao estatal.



55

pelo Estado, personificado na figura do juiz, ¢ denominada de tutela jurisdicional'®’.

Em definicdo de Bellinetti'?* tutela jurisdicional é a “atividade estatal
que, apreciando uma pretenséo e visando resolver um conflito juridico de interesses
com o carater de substitutividade, oferece protecdo aos direitos subjetivos e
qualquer forma de atuar licito”.

Interessante anotar, ainda, que o jurista paranaense no
desenvolvimento de sua tese de doutoramento assevera que deve ser feita distingao
entre a atividade jurisdicional e a tutela jurisdicional. A atividade jurisdicional
compreenderia 0 conjunto de atos concatenados desenvolvidos pelos érgaos do
judiciario — juizes e tribunais — no desempenho de sua fungéo. A tutela jurisdicional,
no entanto, so seria prestada quando fosse reconhecido, no bojo do processo, que a
situagdo beligerante trazida pela parte ao conhecimento do Estado se subsume a
uma hipotese normativa — i.e., quando fosse reconhecida a existéncia de um direito

subjetivo carente de protegdo'?®'%,

21 BELLINETTI expde que “a faculdade de agir autorizada pela ordem juridica, com a finalidade de
protegdo a um interesse reconhecido por esse ordenamento € amparada pelo Direito, e a essa
protegdo da-se o nome de tutela juridica. [...] Modernamente, com o estabelecimento da chamada
divisdo funcional do poder , criou-se uma funcdo especifica para a solu¢cdo dos litigios,
denominada fungéo jurisdicional, e com ela surgiu a denominagao tipica para a atuagao estatal
solucionadora dos conflitos - tutela jurisdicional. Cf. BELLINETTI, Luiz Fernando. Mandado de
Seguranca Coletivo: perspectiva conceitual e pressupostos de admissibilidade no direito positivo
brasileiro. 1997. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo,
p.57.

Idem, ibidem, loc. cit.

A este ponto da tese de BELLINETTI pode-se denotar que o jurista se perfilha a corrente
processual que entende s6 haver prestagao de tutela jurisdicional quando for dada procedéncia a
Demanda proposta. Had uma segunda corrente, a qual se perfilha v.g. DINAMARCO, que entende
que toda vez que houver manifestacdo final meritéria do 6rgéo judiciario havera prestacdo de
tutela jurisdicional, ainda que esta seja de improcedéncia, in verbis: “Os resultados do processo de
conhecimento sdo muito variados, seja porque a tutela jurisdicional serd concedida aquele que
tiver razdo e ndo necessariamente ao autor, seja porque os efeitos do julgamento incidem de
modos diferentes conforme a situagdo posta diante do juiz e as regras de direito material
pertinentes”. Ha ainda uma terceira corrente, que entende que a tutela jurisdicional sempre sera
prestada a Demandante e Demandado, isto porque o Estado, ao assegurar ao Demandado
ingeréncia patrimonial justa e razoavel, estaria lhe prestando tutela. Cf. DINAMARCO, Candido
Rangel. InstituicBes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, V.3 p.197; e
MESQUITA, Eduardo Melo. As tutelas Cautelar e Antecipada. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, passim.

FAZZALARI também diferencia a prestacédo de tutela jurisdicional no julgamento de procedéncia
de uma acgdo do mero desempenho de atividade jurisdicional quando julgada improcedente uma
acao. O processualista italiano assevera que “esclarecimento a parte merece, entretanto, a
hipétese em que o juiz, exatamente porque desenvolvido o processo, se convence de que nao
concorrem para o caso concreto as circunstancias as quais a lei conecta o dever dele de emitir um
provimento jurisdicional, refuta-se a emiti-lo, isto é, recusa a demanda voltada justamente para
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Esclarecidas estas premissas ja se pode principiar a responder a
questdo anteriormente posta: a existéncia da jurisdicdo sé pode ser tida como
suficiente a superacao das angustias daqueles que a ela se socorrem, se adotada a
concepgao de que tem esta por fim concretizar a tutela juridica. Implica dizer, o
processo como instrumento da jurisdigdo ndo deve cingir-se a meramente declarar,
limitar-se a subsumir fatos a normas, mas possibilitar ao cidadao obter aquilo que,
nao fosse o Estado vedar, perscrutaria ele proprio por intermédio e na medida de
sua forga.

Como assevera Mesquita'>;

Entendemos que a tutela jurisdicional ndo é a simples outorga do
provimento jurisdicional, em resposta ao direito de agéo, pois nossos
dias ndo se compadecem com tecnicismos indesejaveis que nao
atendem aqueles que almejam efetivos resultados, ou seja, a
satisfagdo integral de suas pretensdes alicer¢cadas no direito. Deve o
processo civil moderno, ser um ‘processo civil de resultados’.

Pretende-se firmar neste estudo a concepgao de que a existéncia da
jurisdicdo — se entendida esta meramente como atividade de examinar e apontar
solucdes aos conflitos que Ihe sdo levados a apreco — € insuficiente aos fins sociais
que |he sado dados.

Resolvidas estarao as aflicbes dos cidadaos — e, portanto, realmente
pacificados os litigios — quando as pretensdes aduzidas ao Estado-juiz forem
satisfeitas por intermédio do exercicio da jurisdicdo e do manejo de seu instrumento
o processo. Como leciona Couture'?®, so6 se pode ter por verdadeira prestagdo de
tutela a satisfagao dos fins do direito, com a realizagdo da paz social. Este é o plus
eficacial referido no introito deste topico. A tutela jurisdicional ndo basta se nao for
uma tutela qualificada, ou seja, satisfativa e tempestiva.

Satisfacdo e tempestividade sdo, portanto, as palavras-chave para

obté-lo. A ‘recusa’ ndo tem o conteiddo nem a eficacia do verdadeiro e proprio provimento
jurisdicional, ndo tem efeitos externos ao processo, na esfera ‘substancial’, isto €, no patriménio
das partes: a ‘recusa’ é, de fato, a negagcdo do provimento jurisdicional. Todavia, também a
‘recusa’ entra no conceito de jurisdigdo, na mesma medida e pelas mesmas razdes pelas quais
entram as outras atividades componentes do processo. Cf. Fazzalari, Elio. Instituicbes de direito
processual. Tradugdo de Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006, p.143.

12> MESQUITA, Eduardo Melo. op. cit., p.161.

126 COUTURE, Eduardo. op. cit., p.479.
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escorreito desempenho da jurisdicdo pelo Estado nos tempos hodiernos.
Satisfatividade no sentido de obter o jurisdicionado, por intermédio do acesso ao
judiciario, aquilo que Ihe era de Direito ja estar usufruindo ndo fosse a conduta
antinbmica da parte adversa. Tempestividade na acepcédo de que esta satisfagao
nao pode se dar a destempo, quando na pratica ja restar ineficaz ao jurisdicionado.
Faz-se necessario ter sempre em mira que a jurisdicdo nao € um fim em si mesmo,
antes é expressao de poder, funcao e atividade teleoldgica.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, a norma insculpida
no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal deve ser interpretada de forma a
se compreender o0 exercicio da jurisdicdo ndo sO como mera atividade de
reconhecimento estatal de que sobre determinados fatos havidos no mundo
fenoménico se aplicam consequéncias juridicas, mas sim como o exercicio de um
poder-dever do Estado-juiz de velar para que, subsumidos os fatos a normas
juridicas, as consequéncias por estas previstas devem efetivamente ser operadas no

mundo fenoménico, sentidas pelo jurisdicionado.

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A COGNICAO ADEQUADA

Para prestar a tutela jurisdicional qualificada, € fundamental que o
Estado-juiz conhega adequadamente dos fatos que lhe sdo levados a conhecimento.
Equivale dizer, bem resolver conflitos implica bem entendé-los.

Denomina-se cognicdo a atividade desempenhada pelo magistrado
de conhecer das razbes que |lhe s&o levadas a aprec¢o pelos jurisdicionados via
demanda. De pronto, portanto, ja se percebe que nado se trata de tarefa mecanicista,
passivel de ser realizada de modo autébmato. Antes, é atividade pensante por
exceléncia, que requer para obtencao de resultado satisfatorio extrema capacidade
intelectual e técnica do julgador. Justamente por isto o tema da cognigdo é, sem
duvida, um dos mais interessantes na senda da ciéncia processual.

Atribui-se em solo patrio a Kazuo Watanabe o primeiro trabalho de

félego dedicado a esta tematica, no qual se empreendeu a sistematizacdo desta
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técnica. Na obra ‘Cognicdo no Processo Civil*?” o jurista expde que a cognigao:

[...] é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacbes e as provas
produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e as de
direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado € o
alicerce — o fundamento do judicium, do julgamento do objeto
litigioso do processo.

Segundo o professor paulista sdo dois os planos de exercicio da
cognigao: horizontal e vertical. No primeiro, horizontal, o foco é dado a amplitude do
que alegam as partes, no segundo, plano vertical, a profundidade da analise que
sera desenvolvida pelo julgador.

Tentando tornar mais claro: na vertente horizontal o magistrado toma
conhecimento sobre ‘0 que se discute’ na demanda que Ihe € levada a apreco. No
plano vertical empreende o magistrado a investigagdo sobre aquilo que é discutido,
busca convicgéo para decidir sobre os fatos que |he foram narrados.

Para evitar que os conceitos permanegam obnubilados, lanca-se
mao de exemplos: imagine-se uma demanda de cobrangca ja em fase de
cumprimento de sentenca. Nesta fase processual Francio roga ao Estado-juiz que
constranja Galio a adimplir com obrigagdo cuja existéncia ja € certa, eis que ja
transitada em julgado a sentenga que a reconheceu. Leia-se: Francio quer que Galio
pague o que indiscutivelmente deve.

Galio, por ndo concordar com a pretensao de Francio, que relembre-
se, ja alcanga a fase executiva, resolve opor nova resisténcia, desta vez o fazendo
via ‘impugnacao’, nos moldes do artigo 475-L do Cédigo de Processo Civil'?®.

Note-se que pelo texto legal, sdo poucas as matérias que Galio
podera arguir em sua defesa. Nesta hipotese a cogni¢do horizontal reduzida, é
parcial. ‘O que se pode discutir’ esta limitado pelo rol taxativo do artigo 475-L.

Porém, fundamentado Galio sua resisténcia na hipétese insculpida

2T WATANABE, kazuo. Da cognic&o no processo civil. 3. ed. Sao Paulo: Perfil, 2005, p.67.

128 Codigo de Processo Civil Art. 475-L. A impugnacdo somente podera versar sobre: | — falta ou
nulidade da citagdo, se o processo correu a revelia; Il — inexigibilidade do titulo; Ill — penhora
incorreta ou avaliacdo errénea; IV — ilegitimidade das partes; V — excesso de execugdo; VI —
qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo, como pagamento, novagéo,
compensagao, transagao ou prescrigao, desde que superveniente a sentenca.
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no inciso VI do artigo em comento — ja ter previamente realizado o pagamento do
débito — podera requerer ao julgador que lhe seja possibilitado demonstrar a
veracidade de sua alegacdo das mais variadas formas possiveis: provas
documentais, depoimentos de testemunhas, realizagdo de pericias, e tudo o mais
que entender pertinente, sempre auspiciando proporcionar certeza ao julgador no
sentido de que suas razdes sao verdadeiras e aptas a obstar a pretensdo do credor
Francio. De maneira que embora parcial na vertente horizontal, a cogni¢ao vertical
que sera empreendida pelo magistrado é irrestrita, diz-se exauriente.

Diferentemente, contudo, ocorreria se Galio pretendesse resistir a
uma pretensao executiva embasada em titulo executivo extrajudicial — v.g. um
contrato. Neste caso sua defesa seria manejada por ‘embargos a execugao’, espécie
de defesa do devedor disciplinada pelo artigo 745 do Cédigo de Processo Civil'®.
Vé-se da analise deste dispositivo legal, que nesta hipotese faculta-se ao devedor
oferecer oposicdo que verse um leque irrestrito de matérias — tem-se cognicéo
horizontal ampla. De igual modo, também amplos serdo os meios de prova possiveis
de serem utilizados por Galio, ou seja, a cognigao vertical empreendida pelo
magistrado podera sera exauriente.

Outrossim, mister destacar, da mesma forma que a lei pode vedar a
amplitude da cognigdo horizontal, pode fazé-lo no que toca a cognigao vertical.
Exemplo disto é o artigo 401 do Cddigo de Processo Civil, que limita a atividade
cognitiva nos casos em que se discutam contratos que envolvam valores superiores
ao décuplo do salario minimo'®.

Em sintese, enquanto no plano horizontal da cogni¢do o Juizo toma
conhecimento dos fatos que lhe sdo narrados, no plano vertical da cognigédo, a
questdo € de investigacdo daqueles fatos, no intuito de conduzir o magistrado a

elaboracdo de um juizo de certeza sobre a efetiva existéncia daqueles fatos que

129 Cddigo de Processo Civil. Art. 745. Nos embargos, podera o executado alegar: | - nulidade da
execugao, por nao ser executivo o titulo apresentado; Il - penhora incorreta ou avaliagao erronea;
[ll - excesso de execugdo ou cumulagao indevida de execugdes; IV - retengédo por benfeitorias
necessarias ou Uteis, nos casos de titulo para entrega de coisa certa (art. 621); V - qualquer
matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em processo de conhecimento.

%00 artigo 401 do Cddigo de Processo Civil assevera que ‘a prova exclusivamente testemunhal sé
se admite nos contratos cujo valor ndo exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no pais,
ao tempo em que foram celebrados”, de modo que ndo podera o magistrado aprofundar sua
cognigao (exauriente), sendo esta limitada ao plano documental (cognigao sumaria).
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conheceu.

Graficamente assim se pode representar a cognigao.

Cognicao na vertente horizontal

»
»

Cognicao parcial

— __ Cognigéao plena

Cognicéo rarefeita’*

Cognicao sumaria

Cognicao exauriente

Cognicao na vertente vertical

Toda esta rebuscada construcdo, fruto da preocupacdo da ciéncia
processual com a cogni¢cao, se da pela seguinte peculiaridade: O Estado, no
exercicio da jurisdicdo, se sobrepde as partes conflituosas, negando-lhes o direito de
obter com as proprias maos aquilo que lhes era devido, portanto, sub-roga-se ao
particular na atividade de satisfagao de seu direito subjetivo. Em sendo assim, nada
mais justo que aja o Estado somente com elevado grau de convicgao.

Ocorre, porém, que uma questao de dificil solugdo se apresenta: se
(a) no atual estagio da ciéncia processual tem-se por inconstitucional a existéncia de
um processo que nao seja satisfativo, e (b) também, igualmente inconstitucional se
apresenta a invasao da esfera patrimonial e extrapatrimonial do particular pelo
Estado, sendo depois de |he ter sido proporcionado um devido processo legal em

que lhe foi possibilitado arguir e provar suas razdes; como se deve proceder quando

131 Apesar de KAZUO WATANABE ndo defender, no que tange & cognicdo vertical, a existéncia do plano de
cognicao rarefeita, limitando-se seu esquema aos planos de cognicdo vertical suméria e exauriente, ja ha em
sua obra uma citacdo de PONTES DE MIRANDA aludindo ao plano de cognicdo rarefeita. Cf. Da cognicéo
no processo civil. p.131.



61

a ‘busca por certeza’ pelo processo puder implicar em insatisfatividade?

Em regra, é verdade, as decisdes judiciais devem ser fruto de um
juizo de certeza, resultado de uma atividade de cogni¢cado exauriente, marcada pelo
contraditério prévio, amplo, e tudo o mais que decorra do principio do devido
processo legal. Acontece por vezes, porém, de se apresentar para o Estado-juiz por
intermédio do processo uma situagao que necessita pronta intervencao judicial, sob
pena de se tornar insatisfativa qualquer tutela jurisdicional posteriormente conferida.
A pratica forense permite constatar, sem nédoa de duvida, que o maior custo de um
processo, na grande maioria das vezes, nao reside nas custas e taxas judiciais, mas
sim em seu custo tempo.

Afigura-se, neste sentido, inconteste que contraditorio prévio, ampla
dilacdo probatéria e todo o demais arcabougo necessario a prolacdo de uma
sentenca calcada em cognicdo ampla e exauriente demanda transcurso de lapso
temporal substancial, verdadeiro luxo inalcangavel em algumas situagdes do mundo
fenoménico, se pretendida prestagao jurisdicional qualificada.

Este estudo pretende firmar a ideia de que nos casos que
demandam providéncia imediata, 0 modus operandi do processo civil classico — que
se pauta pela necessidade de ‘extrema certeza’ para decidir, reflexo da ideologia
liberal que prega interven¢cdo minima do Estado na relagéo entre particulares — deve
ser superado, até porque ja nao encontra mais guarida no atual paradigma
constitucional democratico'2.

Dai a importancia do estudo da cogni¢gao, do conhecimento de suas
técnicas e da existéncia de um intérprete prudente apto a maneja-las. O intérprete
prudente analisara o conflito que Ihe é apresentado pela perspectiva do instrumento
que lhe é dado para resolvé-lo. Dentre as varias solugdes possiveis ao litigio podera,

entdo, optar pela melhor - ou seja, aquela que mais bem refletir os ditames do

32 MARINONI expde que: “O procedimento de cognigdo plena e exauriente, complementado pelas

trés sentencas de classificacdo trindria, € absolutamente incapaz de propiciar uma tutela
preventiva adequada. Este modelo de processo, que pode ser chamado de ‘processo civil
classico’, além de refletir, sobre o plano metodoldgico, as exigéncias da escola sistematica,
baseadas na necessidade de isolar o processo do direito material, espelha os valores do direito
liberal, fundamentalmente a neutralidade do juiz, a autonomia da vontade, a ndo ingeréncia do
Estado nas relagbes dos particulares e a incoercibilidade do ‘facere”. Cf. MARINONI, Luiz
Guilherme. Tutela Inibitéria (individual e coletiva). 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p.29.
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contexto constitucional no qual estao insertos o intérprete e o conflito.

Na Constituicido Federal da Republica, especificamente em seu
artigo 5°, incisos XXXV e LXXVIII'* se encontram normas claras e de aplicabilidade
imediata, verdadeiras garantias fundamentais do cidaddo, que n&o podem ser
olvidadas pelo intérprete no manejo e aplicacdo do Direito. Insiste-se, destarte, na
importancia da tematica ora em tela, eis que é por intermédio das técnicas de
cognigao que melhor se pode lidar com a problematica do tempo e da satisfatividade

NO Processo.

4

Marinoni'®* assim pontua sobre a relagéo tempo/cogni¢cao no que

toca ao processo e a jurisdigcéo:

O tempo do processo nao pode prejudicar o autor e beneficiar
0 réu, ja que o Estado, quando proibiu a justica de mao propria,
assumiu o compromisso de ftratar os litigantes de forma
isondmica e de tutelar de forma pronta e efetiva os Direitos. E
possivel distribuir o tempo do processo através dos
procedimentos especiais — as chamadas tutelas jurisdicionais
diferenciadas -, elaborados a partir das técnicas de cognicéo.
(grifou-se)

Na precisa licdo de Gées'*:

Quando se fala em técnicas de cognigéo, fala-se assim em mais um
instrumento que se coloca a disposicdo do direito fundamental de
acesso a jurisdicado. E como é até intuitivo, ndo se esta a tratar de um
acesso, apenas formalmente considerado, mas sim de uma
acessibilidade comprometida com o valor da justiga. Por isso que
essas técnicas de cognigdo formam, em seu conjunto, um outro
direito fundamental, que é instrumental e que juntamente com outros
direitos dessa mesma estatura, representa o0 que o
neoprocessualismo denomina de direito fundamental a cognicéo
adequada.

E aqui se pode melhor aclarar a fala tecida no inicio deste topico

138 Constituicdo Federal Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito; LXXVIIlI a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo € 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagédo

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execucé@o Imediata
da Sentenca. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.21.

%% GOES, Ricardo Tinoco. Efetividade do Processo e Cognicdo Adequada. Natal: MP, 2008, p.142.
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quando se dispbs acerca da necessidade de se conhecer bem do conflito para poder
bem soluciona-lo.

Quando se fala em ‘conhecer bem’ alude-se ao dever do intérprete
de empregar a técnica cognitiva mais escorreita frente ao caso concreto, de analisar
o conflito utilizando-se da técnica cognitiva capaz de propiciar a prestagao de tutela
jurisdicional qualificada, empreender a cognicdo adequada a cada caso que lhe é
dado solucionar.

Seria, entdo, a cognigdo adequada mais uma técnica processual, ou
teria ela a natureza de verdadeiro direito do jurisdicionado?

A resposta advém da seguinte observacdo: se ha um direito
constitucional de acesso a Justica e se esse direito de acesso a Justica ndo pode
mais ser visto como mero direito de cesso ao poder judiciario, mas, antes, como
direito a obtencdo de uma tutela jurisdicional; se essa tutela, no paradigma
democratico, deve ser qualificada — isto pela tempestividade e satisfatividade'®; e,
por fim, se para ser tempestiva e satisfativa, a tutela jurisdicional advém
necessariamente do conhecimento adequado, por parte do judiciario, das
pretensdes que |he sdo levadas a apreco — resta inequivoco que ter o seu conflito
submetido a cognigado adequada é sim direito do jurisdicionado. Mais que isso, a luz
da vigente ordem constitucional, este direito se consubstancia em verdadeira
garantia fundamental do cidadao.

A solugao definitiva do litigio de forma justa, por intermédio de um
procedimento regido pelo ‘devido processo legal’ implica, além de mera pacificagao
processual, em pacificagdo social, e como leciona Ingo Wolfgang Sarlet, neste
contexto ndo se pode olvidar do direito a paz com direito fundamental do cidadao

num Estado Democratico™’.

% MARINONI e ARENHART afirmam que “O direito de acesso a justica, que na verdade garante a
realizagdo de todos os demais direitos, exige que sejam preordenados procedimentos destinados
a conferir ao jurisdicionado o direito a tutela adequada, tempestiva e efetiva” Cf.
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.72.

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p.45-63.
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Ainda, consoante leciona Bedaque'?®:

Entre os direitos fundamentais da pessoa encontra-se, sem duvida, o
direito a efetividade do processo, também denominado direito de
acesso a justica ou direito a ordem juridica justa, expressdes que
pretendem representar o direito que todos tém a tutela jurisdicional
do Estado. Essa protecao estatal deve ser apta a conferir tempestiva
e adequada satisfacdo de um interesse juridicamente protegido, em
favor de seu titular, nas situagcbes em que isso nao se verificou de
forma natural e espontanea.

Marinoni™® também observa que, se a justa férmula de Chiovenda
preleciona que o processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e exatamente
aquilo que ele tem o direito de obter, aquele que é titular de um direito que necessita
ser realizado de forma urgente deve, necessariamente, ter ao seu dispor uma
espécie de tutela jurisdicional que possibilite a realizagdo imediata do direito que
afirma possuir, até porque, consoante Rui Barbosa'*, “justica atrasada n&o ¢é justica,
sendo injustica qualificada e manifesta”.

Por tudo isto a importadncia do correto manejo das técnicas
cognitivas. E por intermédio do conhecimento adequado que sera possibilitado ao
Estado-juiz desempenhar a contento seu mister, propiciando aos jurisdicionados

terem respeitados seus direitos e garantias fundamentais.
2. 3 MODALIDADES DE TUTELA JURISDICIONAL

Como tem se sustentado, € pela utilizagao da técnica cognitiva mais
adequada que se possibilitara ao intérprete melhor fazer uso do aparato de técnicas
jurisdicionais que a ciéncia juridica tem desenvolvido, isto porque o constante
aperfeicoamento de tal ciéncia, em especifico no campo do processo civil,
possibilitou a construcdo de uma variada gama de técnicas para a prestagdo da

tutela jurisdicional, aptas a proporcionar ao cidadao que necessite, eficaz protegéao

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacado). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.300.

MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1994, p. 54.

% BARBOSA, Rui. Oracdo aos mocos. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p.40.

139



do Estado em situagdes de lesdo ou ameaga de lesao a direito.

Dessarte, novamente utilizando-se dos preciosos ensinamentos de
Bellinetti"' reproduz-se o seguinte quadro sindptico de classificacdo das tutelas

jurisdicionais para melhor abordar a tematica.

Classificacao das Tutelas Jurisdicionais por Bellinetti:

Quanto a natureza

Quanto a Satisfatividade

Quanto a Efetividade

Quanto ao Momento

Cautelar

Cognitiva

Executiva

Satisfativa

Nao satisfativa

Simples

Diferenciada

Antecipada —> Nao Satisfativa

(liminar)

Satisfativa

Final

{ Cautelar
Urgente

Interinal

Nao urgente

Nao Satisfativa — Cautelar

1 BELLINETTI, Luiz Fernando. op cit., p.61.
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Satisfativa - final
Urgente r Antecipada
Cautelar
Quanto a Urgéncia Nao Satisfativa Final
N&o Urgente | Interinal - antecipada

Adverte-se, porém, que este quadro € aqui langado como mera
referéncia, posto que neste estudo alguns de seus conceitos tomarao significados

diferentes dos que foram originariamente adotados por Bellinetti. Veja-se:

2.3.1 Tutela Cautelar

De modo geral, pode-se afirmar que se destina a tutela cautelar a
regular temporariamente uma situacgéo litigiosa envolvendo direito que, prima facie,
se mostra em situagdo de ameacga e carega urgentemente de protecéo, isto até que
a situacdo ou relagao juridica venha a ser definitivamente resolvida por intermédio
de outro processo.

Note que se empregou a expressao ‘regular temporariamente’ e nao
provisoriamente. Isso porque se compartilha do entendimento de que o que é
‘temporario’ difere do que é ‘provisério’. Enquanto o termo ‘temporario’ transmite tao
somente a ideia que algo tem duragao limitada, a expresséao ‘provisério’ transmite ja
implicitamente a ideia de algo que, a despeito de ser temporario, sera logo
substituido por outra coisa. A tutela cautelar, portanto, posto que temporaria, tende a
desaparecer e ndao a ser substituida pela tutela prestada no bojo de outro

processo %143,

%2 cf. CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 10. ed.Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2006. v.3. p.23-24.
%3 CALAMANDREI, em sua obra Intoducién al estudio de las providencias cautelares assevera que
“Temporario é simplesmente o que nao dura para sempre, o que independentemente de outro
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Isto ocorre dado que esta modalidade de tutela tem como
caracteristica nodal a auséncia do elemento ‘certeza’. Enquanto a tutela cognitiva, a
ser adiante analisada, busca o acertamento do Direito, ou seja, examinar um fato e
declarar qual o Direito a que ele se subsume, e a tutela executiva se presta a
concretizagcado do Direito ja acertado, a tutela cautelar visa tdo somente regular uma
situacao urgente, de aparente perigo ao direito — direito que podera eventualmente
até se revelar inexistente na agao dita ‘principal’ de natureza cognitiva ou executiva.

No processo que perscruta a tutela cautelar, a profundidade da
cognigdo exercida no plano vertical pelo magistrado € muito superficial — dita
rarefeita — se comparada a cogni¢do, v.g., exercida para deferimento de tutela
cognitiva — exauriente. Por isto ndo se presta a tutela cautelar a reconhecer como
certa a existéncia de qualquer direito, a ndo ser o de que enquanto ndo se chegue a
uma solucdo baseada em certeza, o direito aparentemente ameacado merece
protecao que evite lesao irreparavel.

"4 a tutela cautelar é

Como reconhecem Marinoni e Arenhar
incompativel com o aprofundamento do contraditério e da convicgéo judicial, uma
vez que estes demandam porg¢ao de tempo que impede a concessao da tutela de
modo urgente.

Quando se chegar, por intermédio de cognigdo exauriente, a uma
solucao de ‘certeza’, a tutela cautelar anteriormente prestada tende a desaparecer e
nao ser por aquela substituida. Sai de cena a protecdo de possivel direito
ameacado. Surge a declaragdo de existéncia de direito e sua consequente
satisfacgao.

Estas consideracbes sado ressaltadas nas definicbes da tutela

145

cautelar pela doutrina classica. Chiovenda *°, por exemplo, a despeito de nao

diferenciar temporariedade de provisoriedade, diz que seriam as cautelares medidas

evento tera duragéo limitada; provisério, a seu turno, é o que esta destinado a durar até que algo
venha a lhe substituir, refere-se, portanto, a um periodo intermediario. Feitas estas distingdes
terminolégicas, a qualidade de proviséria dada as tutelas cautelares quer significar que seus
efeitos ndo s6 s&o temporarios como também vélidos t4o somente até que provenha outra
providéncia jurisdicional, esta definitiva” (traduziu-se). Apud ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo
da tutela. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.34.

** MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 3. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p.34.

> CHIOVENDA, Giuseppe. op. cit., p.272.
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“provisérias acautelatorias ou conservadoras, porque expedidas antes de se declarar
a vontade concreta da lei que nos garante um bem, ou antes de se realizar a sua
atuagao, para garantia de sua futura atuagao pratica".

Para Calamandrei'®, a cautelar seria a medida que “anuncia e
prepara a concretizagdo de outras garantias jurisdicionais [tendo como objetivo]

7 ainda

assegurar antecipadamente o mais eficaz rendimento pratico". Liebman™
pontua a tutela cautelar como a “atividade auxiliar e subsidiaria ao desempenho da
funcao jurisdicional do Estado, quem tem por fim assegurar a eficacia da tutela
jurisdicional cognitiva e executiva".

Estas conceituagbes também ndo discrepam do que a doutrina

patria discorre sobre a matéria. Costa'®

assevera que as medidas cautelares
pressupdéem um direito indefinido, que se encontra em situacdo dubia. “Da-se a
tutela cautelar, assim, a funcdo acessoéria de aumento das possibilidades de
realizacao do direito principal.”

Lacerda™®

assevera serem 0s processos cautelares verdadeiras
lides parciais'®, que tém como objeto assegurar o resultado util de um processo
principal.

Para Theodoro Junior™' a medida cautelar "¢ a providéncia
concreta tomada pelo 6rgao judicial para eliminar uma situagao de perigo para direito
ou interesse de um litigante, mediante conservacéo do estado de fato ou de direito
que envolve as partes, durante todo o tempo necessario para o desenvolvimento do
processo principal.”

Derradeiramente, Arenhart e Marinoni'®? conceituam a tutela

% CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Tradugdo de Santiago
Santis

Melendo. Buenos Aires: Libreria El Foro, 1996, v.1. p.156.

"7 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de Direito Processual Civil. 2.ed. Tradugédo de Candido Rangel
Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1985, v.1. p.216.

%8 COSTA, Alfredo de Araujo Lopes da. Medidas Preventivas, medidas preparatérias e medidas
de conservacgdo. Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1953, p.48.

%9 | ACERDA, Galeno. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1980,
v.3. Tomo . p.31.

%0 O conceito de lide parcial € de CARNELUTTI, e se refere a parcela do litigio social que é deduzida
em Juizo. Cf.CARNELUTTI, Francesco. op. cit.

! THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume II. Forense. Rio de
Janeiro, 2005, p.107.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. op. cit., p. 23.
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cautelar como “a tutela assecuratoria da tutela prometida pelo direito material e da
situacdo a que o direito material confere tutela juridica”'®,

A partir de todas estas conceituagdes, o que fica patente é que todos
os doutrinadores enxergam a tutela cautelar como aquela que resguarda algo
pretendido pela parte, ou ainda, aquela que possibilita ao jurisdicionado demandar
em Juizo sem o risco de ter, irreversivelmente, lesado seu direito enquanto aguarda
o Estado-juiz ter certeza sobre o conflito que Ihe é dado dirimir.

Implica dizer, as caracteristicas nodais da tutela cautelar sdo, em
primeiro, nunca importar solucdo definitiva do conflito, posto que sua existéncia é
temporaria, ao depois, sempre se referir a outro interesse da parte, algo maior que a
simples seguranga almejada no bojo da agao cautelar, € o que a doutrina denomina
referibilidade.

Explicam Arenhart e Marinoni:

Na tutela cautelar ha sempre referibilidade a uma situagao
substancial acautelada. [...] O conceito de referibilidade advém da
ideia de ligacdo assegurativa da tutela cautelar a tutela do direito. Na
acao ressarcitéria, por exemplo, ndo ha qualquer referibilidade a
alguma situacdo acautelada, ou ainda, nenhuma referibilidade da
tutela ressarcitoria a outra situacéo substancial.

Para pleitear do Estado-juiz o deferimento de uma medida
acautelatoria, deve o jurisdicionado, portanto, demonstrar ao magistrado, via
processo, a ocorréncia de quatro elementos concomitantes: a) a possibilidade de
subsungao dos fatos veiculados ao direito, b) que o direito que acoberta tais fatos
estd sendo lesado ou ameagado de lesdo, c) que se faz urgente que o Estado
interfira na relagdo entre os particulares sob pena de se mostrar ineficaz qualquer
intervencao posterior e, por ultimo, d) que o que se perscruta pela medida é tao
somente resguardar temporariamente o direito, ndo que seja prestada tutela
jurisdicional de modo definitivo e satisfativo.

Sublinhe-se que estes elementos devem ser demonstrados pelo

193 Existem ainda varias outras conceituagdes da doutrina nacional que poderiam ser citadas neste
estudo, porém por brevidade, remete-se o leitor as obras de BELLINETTI e MESQUITA que
trazem uma coletanea bem extensa dessas conceituacdes. Cf. MESQUITA, Eduardo Melo. op. cit.
e BELLINETTI, Luiz Fernando. op. cit.
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postulante de modo que, ainda em sede de cognicdo bem superficial — rarefeita —
possa 0 magistrado convencer-se de sua ocorréncia. Reitere-se, ndo se vislumbra,
pelo manejo das cautelares, certeza acerca de qualquer coisa sendao da existéncia
de perigo a suposto Direito.

Demais disto, data maxima venia, ndo se pode compreender a tutela
cautelar como aquela permissiva de reequilibrio das partes, como assevera o
professor Donaldo Armelin'®*. E que ndo é dado a tutela cautelar este fim, ja que o
que reestabelece o equilibrio da relagao interpessoal levada a litigio, em regra, é
tutela definitiva, excepcionalmente a proviséria, mas jamais a temporaria.

Imagine-se uma medida cautelar de Busca e Apreensao promovida
por um artista que roga ao Estado-juiz que sejam apreendidas copias de suas obras
literarias que estdo sendo comercializadas sem autorizacdo por um terceiro.
Deferida a medida e apreendidos os exemplares ainda estocados por este terceiro, o
que se tem por consequéncia, em ultima analise, € tdo somente a ndo majoragao do
dano. Reequilibrio da relagdo vai haver quando, por intermédio da agao principal, for
reconhecida a ilegalidade no comércio daqueles livros e for condenado aquele
terceiro a indenizar o autor pelos prejuizos sofridos.

Similar € a situacdo do credor que roga o arresto de bens do
devedor para que seja garantido o adimplemento de um débito. Uma vez arrestados
os bem e depositados estes nas maos do credor, ndo se tem o reequilibrio da
situagcdo, tdo somente passa a ter o credor a garantia de que tera seu crédito
satisfeito. Reequilibradas estarao as partes quando o credor for satisfeito no bojo de
uma agao principal executiva.

Bellinetti'®®, a respeito do entendimento de que teria a tutela cautelar

funcao de proporcionar reequilibrio expde que:

A nosso ver esse entendimento nao é, “data vénia”, correto, pois a
funcdo de assegurar o equilibrio das partes durante o processo,
embora possa eventualmente até decorrer da tutela cautelar, como
consequéncia secundaria ndo necessaria do provimento que visa
garantir o resultado util do processo principal, ndo é o objetivo da

% Apud BELLINETTI. op. cit. p.75
%5 ARMELLIN, Donaldo. A Tutela Jurisdicional Cautelar. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, 1985, v.23. p.122.
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tutela cautelar. Se isso ocorrer, tera sido uma mera consequéncia
fatica acidental da tutela cautelar. A fungao de assegurar o equilibrio
das partes durante

O desenrolar do processo € objetivo da tutela interinal, e que se
materializa ndo com um provimento que assegura o resultado do
processo principal, mas sim com um provimento que antecipa, total
ou parcialmente, os efeitos do provimento buscado no processo
principal, antecipagao permitida exatamente para concretamente
viabilizar uma justa, correta e eficaz prestacao jurisdicional.

Do que se tem em mente expor acerca da tutela cautelar falta
pontuar sobre o embate doutrinario acerca da existéncia de um direito substancial de
cautela. Tal discussdo é antiga e cinge-se a identificar a tutela cautelar como
expressao de direito processual ou de direito material.

Expde Lacerda'®

que ja em 1859 Adolf Wach sustentava ser a
tutela cautelar resultante de um direito subjetivo material a seguranga. Porém, Wach
era adepto da teoria concretista da agdo, segundo a qual sé teria a parte
reconhecido o direito de acado se fosse detentora de um direito material que
albergasse sua pretensdo. De modo que, ainda segundo Lacerda, reconhecida a
autonomia e a abstracdo do direito de acdo, ndo haveria como se reconhecer a
tutela cautelar como expressao de um direito substancial a seguranga ja que, pela
propria natureza desta modalidade de tutela, ainda ndo se sabe se ha ou ndo um
direito que dé guarida a pretensdo que futuramente sera aduzida na agao principal.

Direito material a segurancga, segundo o autor teria o beneficiario de
um contrato aleatério, por exemplo, de seguro, mas ndo o autor de uma demanda
cautelar. O postulante de medida cautelar seria detentor de interesse processual a
seguranga, e mais, este interesse estaria umbilicalmente ligado a propositura de
uma acao principal. Em ndo havendo a pretensao de propositura desta, ndo haveria
igualmente de se falar em interesse processual a seguranca.

E a mesma posicdo defendida por Humberto Theodoro Junior'’,
que entende incompativel vislumbrar o direito de agdo como abstrato e autbnomo e,
ao mesmo tempo, reconhecer um direito substancial de cautela. O processualista

ainda expde que se ‘a todo direito se contrapde uma prestacao’, seria inegavel que a

% | ACERDA, Galeno. op cit. p.29.
> THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 16. ed. Sdo Paulo: Leud, 1995. passim.



72

cautela ndo € um direito, posto inexistir obrigacdo do devedor de acautelar o credor
antes de determinacao judicial para tanto.

A seu turno, Ovidio Baptista Da Silva'® reconhece a existéncia de
um direito substancial a seguranga. Esclarece, porém, que n&o se pode relacionar o
direito material a seguranga com a teoria concretista de Wach. O direito material a
seguranga, segundo o processualista sulista, emanaria da prépria Constituicao,
posto que esta garante protegado ao direito em caso de lesdo ou ameacga de leséo.

Bellinetti'™ expde que entender o direito de cautela como
substancial ou processual é questido que envolve a concepcdo de ordenamento
juridico para o intérprete. Assim sustenta que o ‘direito a seguranga’ teria inegavel
carater processual e, neste sentido, s6 poderia se considerar substancial o direito de
cautela se adotada a visdo unitaria do ordenamento juridico. Adotada esta

concepgao:

Onde o direito processual & visto como integrante necessario [do
ordenamento juridico], ndo havendo por isso uma diferenga
ontolégica entre direito material e processual, ja que as normas
processuais funcionariam como integrativas das materiais para
gerarem as normas concretas, é perfeitamente coerente e possivel
sustentar-se a existéncia de um direito "substancial" de cautela, ja
que a prépria distingdo entre direito material e processual perde o
seu significado ontolégico, e nesse nivel seria logicamente possivel
nao distinguir o direito (processual) & seguranga do direito material
objeto da segurangca e ambos seriam, em tese, "substanciais" pois
que co-participes da génese de normas concretas oriundas de
provimentos jurisdicionais. (grifo do autor).

Se, porém, continua o jurista, for concebido o ordenamento juridico
pela teoria dualista, que tem o direito processual como algo excéntrico ao
ordenamento, o direito a seguranga necessariamente haveria de ser entendido como
interesse processual ja que “a pretensao a seguranga so6 existe se houver um litigio
que exija para sua solugdo um acertamento dos direitos e deveres das partes
envolvidas, e somente enquanto n&o forem eles ‘acertados’™.

A teoria de Ovidio, no entanto, causa maior seducdo. E que, sob

%8 SILVA, Ovidio Baptista da. Tutela cautelar inominada no direito brasileiro de acordo com a
constituicdo de 1988. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 58.
%9 BELLINETTI, Luiz Fernando. op. cit., p.80.
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pena de se ter a Constituicdo como verdadeiro engodo, € preciso reconhecer tanto
quanto possivel a eficacia plena de suas normas e, em assim sendo, a partir do
momento em que a Lei Maior impde a tutela de direitos lesados ou ameacados,
surge o ‘direito substancial de cautela’. Como leciona o autor'® o direito substancial

a cautela:

Promana de principio de natureza constitucional, imanente a todo o
Estado de Direito [...] realmente, ante uma situacdo que demande
uma pronta resposta jurisdicional - porque o provavel direito
encontre-se sob ameaca de um dano iminente -, o Estado ndo tem
como fugir a esta incbmoda alternativa: ou protege o direito aparente,
cuja investigacdo exaustiva, capaz de comprovar a sua real
existéncia, seja impossivel em virtude da urgéncia de tutela; ou, ao
contrario, prefere nao renunciar aos principios que informam a
jurisdicdo comum e, neste caso, vindo a futura sentengca a
reconhecer a existéncia do direito que o demandante colocara sob
julgamento, ndo havera outro remédio sendo proclamar a existéncia
de um direito ja danificado irremediavelmente, ou definitivamente
destruido, em virtude da demora natural inerente a atividade
jurisdicional.

Assume-se que quando a Constituicdo garante a protegdo de
direitos ameagados de lesdo, a ela efetivamente pouco importa se se tratam de
direitos ainda provaveis ou ja ‘certos’, o que nao pode haver € negativa de tutela

com consequente dano irreparavel.
2.3.2 Tutela Cognitiva

A tutela cognitiva €& prestada por intermédio do processo de
conhecimento, assim chamado pela preponderancia da atividade de cognicéo
exauriente nele empreendida.

Sua finalidade essencial, consoante leciona Camara™' ¢é “a
obtencdo de uma declaracdo, conferindo-se certeza juridica a existéncia ou

inexisténcia do direito afirmado pelo demandante em sua peticdo inicial”. Pelo

160 Tutela cautelar inominada no direito brasileiro de acordo com a constituicdo de 1988. 42 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 199. p.65.

*"T CAMARA, Alexandre Freitas.Lices de Direito Processual Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, v.1. p.269.
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processo cognitivo, também chamado de processo de conhecimento, parte o
magistrado da narrativa que |Ihe é levado a aprego pelas partes, ou seja, da
afirmacao de fatos, para chegar a declaragdo de um direito'®?.

Bellinetti'®, de modo singelo, alude a tutela cognitiva como “aquela
destinada a estabelecer a norma concreta que deve reger o conflito juridico de
interesses”. De fato, quando o magistrado conhece dos fatos que Ihe sao levados a
aprego e se convence que estes se subsumem a normas legais, nada mais faz do
que, partindo da norma abstrata e geral, criar pela sentenga a norma concreta e
especifica a ser doravante aplicada entre as partes.

Quando Caio vai a Juizo e narra que Mévio Ihe deve, nao lhe paga e
que pretende receber, e Mévio, por sua vez, se manifesta opondo-se a pretensao de
Caio, surge uma situagao de incerteza juridica a ser dirimida pela prestacéo de tutela
cognitiva. E por intermédio do processo de conhecimento, entdo, que o Estado-Juiz,
apods conhecer das alegagdes de ambos os litigantes, prestara a tutela, declarando
quais fatos devem ser encarados como ‘certos’ pela ordem juridica.

Cabe ressaltar por derradeiro, que a cognicdo exercida nos
processos de conhecimento, em regra, € plena e exauriente, isto porque como a
caracteristica deste tipo de procedimento € a busca por ‘certeza’, parece claro que
nao se poderia valer o magistrado nestes casos de analises parciais ou superficiais
do objeto cognoscente.

Como asseverado alhures, possibilitando-se ao Estado, por
intermédio da jurisdicdo, que se imiscua na vida dos particulares, impondo
obrigagdes ou mesmo sub-rogando-se no adimplemento destas, nada mais justo que
isto s6 ocorra apds um juizo de certeza.

Assim, em ultima analise, o que busca o jurisdicionado pela tutela
cognitiva € obter do Estado-juiz uma declaragdo que lhe propicie a possibilidade de
‘exigir’, deste mesmo ente, atos de concretizagdo, materializacdo de seu direito. E
como se fosse um f‘sinal verde’ para o acesso a satisfacdo de seu direito por

intermédio do Estado.

12 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento ..
op. cit., p.82.
183 BELLINETTI, Luiz Fernando. op. cit., p.87.
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2.3.3 Tutela Executiva

A tutela executiva é o alvo perscrutado pela maioria dos
jurisdicionados que acessam o judiciario. Nao se desconhece que, em casos
excepcionais, tudo o que pretende o jurisdicionado € ter reconhecido como existente
certo fato ou relagao juridica controvertida — v.g. acdo declaratoria - mas, como se
disse, isto é excepcional ja que, inegavelmente, na quase totalidade das vezes, o
que vislumbra a parte € a obtencdo dos efeitos decorrentes da declaracdo de
certeza emitida pela tutela cognitiva.

E, entdo, por intermédio da tutela executiva prestada pelo Estado
que se pode obter a producéo de tais efeitos — seja pela imposi¢do de condutas a
parte sucumbente, seja pela sub-rogagcdo do préprio Estado no adimplemento da
obrigacao.

Poder-se-ia dizer que enquanto pela tutela cognitiva obtém o
jurisdicionado um resultado ideal — ‘certeza’ —, pela tutela executiva se vislumbra um
resultado pratico decorrente desta certeza, a satisfagcao de seu direito.

Como constatam Wambier e Talamini'®:

H4, entdo, dois tipos distintos de atividade jurisdicional: a cognitiva
(ou de conhecimento) e a executéria (ou executiva). A primeira &
prevalentemente intelectual: o juiz investiga os fatos ocorridos
anteriormente e define qual a norma que esta incidindo no caso
concreto. Enfim, € uma atividade légica, e ndao material. A segunda é
prevalentemente material: busca-se um resultado pratico, fisicamente
concreto.

E por isso que Dinamarco'® define a tutela executiva como aquela
prestada por intermédio de “imposicdo de medidas que, com ou sem 0 concurso da

vontade do obrigado, produzam o mesmo resultado que ele ndo quis produzir, a

' WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. 112 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v.2. p.44.

15 DINAMARCO, instituicdes de Direito Processual Civil. Volume IV. 32 edigdo. Editora Malheiros.
Sao Paulo, 2009. p.31.
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saber, a satisfacdo do direito do credor’ e Bellinetti'® como “aquela destinada a

realizar no mundo fatico o que a norma concreta estabelece”.

2.4 DA SATISFATIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

Estabelecida a classica distingdo entre as modalidades de tutela
jurisdicional, cabe pontuar acerca da classificagdo empreendida em razdo da
eficacia destas. Quando se fala em ‘satisfatividade’ da tutela jurisdicional, contudo, é
necessario ter cuidado. E que o significado dado a tal expresséo pela doutrina néo é
univoco, sendo de bom alvitre identificar desde logo qual a semantica empregada
pelo doutrinador cuja obra esta sendo estudada, evitando-se que se perca o
intérprete na ambiguidade dos conceitos.

Neste diapasdo, pode-se identificar na doutrina juridica quatro
conceitos distintos quanto a satisfatividade: a satisfatividade juridica, a
satisfatividade fatica, a satisfatividade no plano dos interesses e a satisfatividade
procedimental.

Pela corrente doutrinaria que entende a satisfatividade como
residente no ambito juridico, tutela jurisdicional satisfativa € aquela que uma vez
prestada pelo Estado-juiz implica a desnecessidade de qualquer complemento
juridico.

Concebida desse modo, tem-se que qualquer prestacéao jurisdicional
no bojo de processos de conhecimento ou execugcdo é satisfativa, posto que
declarado o direito, ou obtido o bem visado pela execugao, nada mais restaria a ser
feito em a@mbito juridico. Por exemplo, a despeito da sentenga condenatoria proferida
nos processo de conhecimento abrir as portas para uma eventual fase de execucéo,
uma vez acertado o direito, nada restaria a ser feito pelo magistrado na ambiéncia
daquele procedimento declaratério.

Por este viés, a unica espécie de tutela jurisdicional que né&o
propiciaria satisfatividade seria a cautelar, ja que esta é originariamente destinada a

regular tdo somente de modo temporario uma situagao fatico-juridica, necessitando,

16 BELLINETTI, Luiz Fernando. op cit., p.89.
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via de regra'®’, de ser exercida nova demanda pelo jurisdicionado para, entdo, ser
obtida a satisfatividade no plano juridico.
Armelin'®, adepto desta concepcdo, aludindo as tutelas

jurisdicionais cognitivas e executivas assevera que:

Independentemente de suas caracteristicas especificas, esses tipos
de tutela jurisdicional tem um mesmo denominador comum. Tendem
eles a ser exaustivos e definitivos, no sentido de ndo carecerem de
qualquer complementagao de atividade jurisdicional. Melhor dizendo,
nao tém fungao especifica de servirem como garantia da efetividade
de outro tipo de prestagao jurisdicional. Assim € que uma prestagao
de tutela jurisdicional do tipo declaratdrio 'stricto sensu' € em si
bastante, a despeito de preparar eventualmente e se necessario,
uma nova prestagao do tipo condenatério. Este tipo, por sua vez, ao
gerar um titulo executivo judicial, propiciara, se e quando isto se fizer
indispensavel, uma nova prestagao jurisdicional para fazer efetiva a
realizagdo de um direito assim reconhecido. Mas nem um nem outro
de tais tipos traz insita em seu bojo essa finalidade preponderante.
Nao aspiram a instrumentalidade, mas sim a exaustividade. Por isso
podem ser qualificados como tipos de tutela jurisdicional satisfativos.

Posicdo semelhante tem Moreira'®®, para quem a imediatidade ou
satisfatividade dos processos cognitivos e executivos se opde ao processo cautelar,
“cuja finalidade consiste apenas em assegurar, na medida do possivel, a eficacia
pratica de providéncias quer cognitivas, quer executivas. Tem ele, assim, [0
processo cautelar] funcdo meramente instrumental em relacdo as duas outras
especies de processo, e por seu intermédio exerce o Estado uma tutela jurisdicional
mediata”.

Ha doutrinadores, porém, que entendem que a satisfatividade deve
ser encarada a luz dos desdobramentos da tutela jurisdicional no mundo
fenoménico. Ovidio a. Baptista da Silva'’®, v.g., entende que s6 ha satisfatividade

quando a parte ‘sente’ realizada a pretensido exercida em Juizo. A satisfagdo de um

%7 Diz-se via de regra porque a doutrina reconhece que determinadas modalidades de tutela

elencadas pelo Codigo de Processo como cautelares sdo, em verdade, por si s6 satisfativas sob o
prisma juridico, € o caso, por exemplo, da medida cautelar demolitria. Deferida a medida e
demolido o edificio, nenhuma outra pretensédo juridica resta ao jurisdicionado.

18 ARMELLIN, Donaldo. op. cit.,p. 114.

169 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1982, p.417.

% SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. Volume Ill. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1993, p.21.
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direito equivaleria a sua realizagao concreta, “no plano das relagdes humanas”.

O emérito professor gaucho cita como exemplo a situagao em que é
deduzida em juizo uma pretensao reivindicatéria de posse. A satisfatividade né&o
seria obtida quando reconhecesse a sentenca ter o postulante direito a posse, mas
sim quando |he fosse esta conferida.

De igual sorte, a pretensédo executiva de um contrato de mutuo que
teve inadimplido seu pagamento encontraria satisfatividade com o percebimento dos
valores devidos pelo mutuante, ndo com a mera ordem de pagamento emitida pelo
Juizo ou simples aperfeicoamento da penhora.

Coaduna ainda desta vertente do pensamento juridico Mesquita'”",
para quem “a tutela jurisdicional deve ser vista pelo angulo externo, ou seja, por
meio dos resultados produzidos pelo processo, que sao exteriores, transcendem os
limites do formalismo dogmatico do século precedente”.

Entremeando as duas posigdes suso aludidas, encontra-se a

posicdo do saudoso magistrado sulista Galeno Lacerda'’?

, que propde encarar a
satisfatividade como o atingimento de interesses processuais. Segundo seu
magistério até mesmo as cautelares seriam insertas no rol das tutelas jurisdicionais
satisfativas, ja que ao ser dada procedéncia a este tipo de demanda teria sido
satisfeito o interesse processual de cautela deduzido pela parte.

Bellinetti'”®, embora adepto do conceito de satisfatividade no plano
juridico, reconhece uma quarta hipotese de interpretagdo do termo, a satisfatividade
em plano procedimental. Neste sentido, seria satisfativa somente a tutela
jurisdicional executiva, posto que prestada no bojo do unico procedimento
processual capaz de concretizar no mundo fenoménico o direito subjetivo da parte
[procedimento executivo]. E a mesma hipétese levantada por Mesquita'™*, mas que
este, igualmente, acaba mais tarde por abandonar, perfilhando-se a vertente

doutrinaria da ‘satisfatividade fatica’.

" MESQUITA, Eduardo Melo. op. cit., p.162.

' | ACERDA, Galeno. Comentérios ao cédigo de processo civil. Volume 8. Tomo |. p.56/57.

'"* BELLINETTI, Luiz Fernando. op cit. p.69.

" MESQUITA expde que: “Sem que se instaure o processo de execucao, & impossivel a satisfagao
de um direito, pois a demanda condenatdria, por meio da sentenga de igual eficacia, ndo é capaz
de, per se, tutelar o direito do autor.” op. cit., p.163.
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Acredita-se, e isto € 0 que se sustenta neste estudo, que na vigéncia
da atual constituicdo ndo ha como continuar a se conceber a tutela jurisdicional s6
em plano juridico, procedimental ou mesmo processual, de modo a desvincula-la de
seus desdobramentos praticos.

Poder-se-ia sustentar que a concepcédo de tutela jurisdicional pelo
viés juridico visaria contemplar o tema na ambiéncia da Ciéncia do Direito, tal qual
idealizou Kelsen com sua ‘Teoria Pura’. Data maxima venia discorda-se de tal ponto
de vista que se reputa, em verdade, por demais isolacionista.

E que a sistematica processual moderna, fruto do pés-positivismo e
contextualizada pelo paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo mais se
compadece com um processo sem resultados, que se fecha a questiunculas
eminentemente procedimentais e acaba por se isolar do direito material em litigio.

O desprendimento que imperava até ha pouco no Direito entre suas
vertentes processual e material ja € etapa superada nos tempos hodiernos. Nao
mais se duvida que o Direito processual seja autbnomo frente ao Direito material,
mas semelhantemente, ndo se pode olvidar que o processo € instrumento e, como
tal, ndo pode perder de vista a que se serve — possibilitar a concretizacdo da tutela
juridica'”®.

Dessarte, assume-se que a melhor maneira de se compreender
satisfatividade € dando ao termo a interpretacdo que a tem como ‘realizagao pratica
dos interesses da parte’ — ou seja, satisfatividade em plano fatico. Sera satisfativa,
deste modo, a tutela que conferir, entregar a parte, tudo aquilo que, albergado pelo

Direito, se perscrutou em Juizo.
2.5 DA EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL
Seguindo o esquema adrede proposto, debruga-se agora sobre a

classificagao eficacial das tutelas jurisdicionais no que toca a sua efetividade. Neste

ponto, advirta-se desde logo, ha certo distanciamento do que Bellinetti propde pelo

% Aduz ainda MESQUITA que “para que seja prestada a tutela jurisdicional, imprescindivel que o

interesse material seja aquele protegido e ndo aquele que se submete, ou seja, a tutela relaciona-
se umbilicalmente com o direito material protegido”. Idem. ibidem.
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esquema anteriormente avocado.

E que enquanto para o jurista paranaense a ‘efetividade’ esta ligada
a ‘capacidade de produgéo de efeitos praticos’ da atividade jurisdicional e, sob tal
género se dividiriam as espécies tutelas simples e diferenciadas, este estudo toma
por mais aprumado ao vernaculo patrio e a ciéncia juridica o uso do termo
‘efetividade’ como categérico de eficacia juridica’’®.

E que segundo o dicionario’’’ o termo efetividade refere aquilo que é
permanente, definitivo. Assim adota-se por mais escorreito diferenciar sob o género
da ‘efetividade’ as tutelas detidas de eficacia juridica definitiva daquelas dotadas de
eficacia temporaria ou provisoria.

Posto de tal forma, o categdrico ‘efetividade’, tem significagédo
proxima aquela que emprega a doutrina majoritaria a expressao ‘satisfatividade’.
Explica-se: como exposto, em regra, o conceito de ‘satisfatividade’ € empregado
pelos autores em seu plano juridico, ou seja, refere a prescindibilidade de
complemento juridico a tutela estatal prestada. Como adredemente expds-se,
porém, este estudo toma a ‘satisfatividade’ em plano fatico, i.e., como a
concretizacdo no mundo fenoménico da tutela juridica. Assim encarado, para que
haja satisfatividade, pouco importa se a tutela prestada pelo Estado é temporaria ou
provisoria. Sendo desfrutado pela parte os efeitos praticos pretendidos quando do
acesso a Justica, a satisfatividade sera atingida.

Sob este prisma, tutelas cognitivas nem sempre seriam satisfativas,
mas quanto a efetividade, sempre definitivas; tutelas executivas sempre seriam

definitivas e tenderiam a ser satisfativas, as cautelares até poderiam ser satisfativas

% para BELLINETTI haveria prestacdo de tutela ‘simples’ quando a atividade jurisdicional
empreendida pelo Estado-juiz envolvesse a prestagdo de s6 um dos tipos ‘classicos’ de tutela —
cautelar, cognitiva e executiva. Em oposigéo, haveria tutela ‘diferenciada’ quando a atividade
jurisdicional envolvesse concomitantemente mais de uma modalidade de tutela. O categérico
‘efetividade’ adviria assim, da propensdo a maior probabilidade de resultado pratico da prestagéo
jurisdicional quando combinados diferentes tipos de tutela num mesmo processo. Ocorre que
BELLINETTI, ao assim fazer, acaba por, sutiimente, sugerir que a efetividade seria caracteristica
mais préxima das ‘tutelas diferenciadas’, ja que seria pela combinacao das ‘tutelas classicas’ que
maior chance teria o jurisdicionado de ver concretizado seu direito subjetivo. Aqui, portanto, o
ponto nefralgico a diferenciar o pensamento do ilustre professor paranaense do que ora se
sustenta: é que se acredita que mesmo quando desenvolvida a atividade jurisdicional de modo
tradicional, "tutelas puras’, o resultado esperado pelo processo também pode ser atingido. Cf.
BELLINETTI, Luiz Fernando. Op. cit. p.91.

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. op. cit. .
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178

e definitivas, a depender do caso concreto *°, mas em regra seriam temporarias e

nao satisfativas.

2.6 TUTELAS DIFERENCIADAS

No inicio deste capitulo se afirmou que intrinseca relacdo tém as
tematica da cogni¢cdo, tutela jurisdicional e prudéncia do intérprete. Tal
entrelacamento se afigura ainda mais patente frente a situagées nado previamente
contempladas pelo abstracionismo legislativo, ou em que a situagao palco do litigio
necessita de pronta intervengao jurisdicional, pois, nestes casos, cabe ao intérprete
manejar o aparato jurisdicional de forma a propiciar protegdo aos direitos ameagados
e, ao mesmo tempo, preservar a ordem juridica processual de qualquer
solapamento. E o ‘equilibrio’ entre justica formal e justica material a que se aludiu
adredemente.

Quando se lida com estas situagdes - atipicas ou urgentes -, resta
inolvidavel a constatagao de que se aplicada a sistematica processual comum, ainda
extremamente formal e garantista, a solugéo do litigio exige a dilagdo de exacerbado
lapso temporal, suscetivel de tornar ineficaz a prépria prestacao jurisdicional ao fim
concedida.

Nao se desconhece que a existéncia de formalidades processuais,
marca do procedimento comum, € de suma importancia para o Direito, a comecgar
pela ‘seguranca’ que elas tendem a propiciar aos jurisdicionados. Alias, bem
demonstra isso o professor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira em magnifico artigo
intitulado ‘O formalismo-valorativo em confronto com o formalismo excessivo’, em
que apés profunda digressdo pontua que “o formalismo, ao contrario do que
geralmente se pensa, constitui o elemento fundador tanto da efetividade quanto da

seguranca do processo’’?”.

78 | embre-se que algumas cautelares como a demolitéria, v.g., prescindem de qualquer
complemento juridico posterior e ja produzem, por si sbé, os efeitos praticos e juridicos
vislumbrados pela parte.

79 Assim pontua o professor gadcho no aludido texto: “O formalismo, ou forma em sentido amplo,
nao se confunde com a forma do ato processual individualmente considerado. Diz respeito a
totalidade formal do processo, compreendendo ndo sé a forma, ou as formalidades, mas
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Porém, é preciso nao perder de vista que o formalismo, tal como ja
pontado, ndo pode implicar obstaculo intransponivel a consecugcao dos objetivos da
jurisdicdo. Bom exemplo traz Zavascki, ao lecionar que mesmo as garantias
constitucionais de ‘ampla defesa’ e ‘devido processo legal’, que implicam na
existéncia de um procedimento cuja decisao final advenha de cognicdo exauriente,
nao significam a existéncia de um direito absoluto a esta. A cognicido, assevera o
mestre processualista “deve ao contrario amoldar-se ao conjunto dos demais direitos
e garantias que formam o sistema de prestacgéo jurisdicional e, mais restritamente,
ao proprio processo” i.e., o direito a defesa deve ser amplo “nos limites do
adequados a necessidade de dar-se ao processo seu sentido prospectivo e
dinamico, de fazer com que ele chegue ao seu final no menor tempo possivel”'®.

Alvim'®' parece sintetizar muito bem a nova perspectiva processual
inaugurada com a promulgacao da Carga Magna de 1988 e a consequente onda de

constitucionalizagdo do processo ao asseverar que:

A imposigao social de uma justica rapida e eficaz, impulsionada por
uma tendéncia universal, faz com que o eixo do processo se
desloque do bindmio seguranca-certeza para o da rapidez-
probabilidade, fugindo-se da observacdo Carneluttiana de que
conjugar seguranca e rapidez € tdo impossivel como admitir a
quadrativa do circulo, isto porque o que é rapido ndo € seguro, e 0
que é seguro nao é rapido.

E neste plano de fundo, de imposicdo constitucional de qualificada

prestacao jurisdicional, que tomam lugar as denominadas tutelas diferenciadas,

especialmente a delimitagdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais,
coordenacdo de sua atividade, ordenacdo do procedimento e organizacdo do processo, com
vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se,
assim, da tarefa de indicar as fronteiras para o comego e o fim do processo, circunscrever o
material a ser formado, e estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas
atuantes no processo para o seu desenvolvimento. O formalismo processual contém, portanto, a
prépria ideia do processo como organizagao da desordem, emprestando previsibilidade a todo
0 procedimento. Se o processo nao obedecesse a uma ordem determinada, cada ato devendo
ser praticado a seu devido tempo e lugar, facil entender que o litigio desembocaria numa disputa
desordenada, sem limites ou garantias para as partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a
arbitrariedade e a parcialidade do 6rgdo judicial ou a chicana do adversario”. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br> Acesso em: 20.10.2012.

180 ZAVASCKI, Teori Albino. op. cit., p.21.

81 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela Antecipada. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2004. p.32.
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definidas por Theodoro Junior'®?

como sendo aquelas prestadas mediante um
procedimento diferenciado, que foge dos inconvenientes da tutela tardonha e
propicia ao jurisdicionado um provimento compativel com as necessidades da fiel
realizacao do direito material.

Alids, aproveitando-se o ensejo, faz-se interessantissimo anotar a
conclusao extraida da renovagcdao da polémica doutrinaria acera da denominada
‘acdo de direito material’, controvérsia por muito relegada e que agora se renova a

183 & por intermédio dos ensaios de Carlos

partir dos estudos de Pontes de Miranda
Alberto Alvaro de Oliveira, Daniel Mitidiero, Fabio Machado, Guilherme Rizzo Amaral
dentre outros'®.

E que das acaloradas discussdes académicas sobre a sobrevivéncia
ou coexisténcia da ‘acao de direito material’ no Direito hodierno, sobressalta a
conclusao de que, nao obstante se refiram a institutos diferentes - a acdo de direito
material ndo equivale a ‘acédo’ processual e, portanto, ha autonomia entre os planos
do direito material e processual - ndo se pode olvidar de que o processo existe em
funcdo do direito material, i.e., sua existéncia e formalidades inerentes s6 se
justificam e legitimam se houver uma relagao teleolégica com o direito material, de
tornar o processo propicia a realizagao do direito material.

Retomando a questdo das tutelas diferenciadas, Lucon' em

excerto esclarecedor leciona que:

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 47. ed Rio de Janeiro:
Forense, 2007, v.1. p.56.
183 MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Tratado de direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. Tomo V. p.479.
18 Sobre a renovagao da polémica acerca da ‘acdo de direito material’ cf. OLIVEIRA, Carlos Aberto
Alvaro de. O problema da eficdcia da sentenca. In: Revista de Processo nimero 112. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo, 2003; MACHADO, Fabio Cardoso, ‘Acdes’ e Acdes: sobre a renovada
polémica em torno da Acdo de Direito Material. In: MACHADO, Fabio C. e AMARAL,
Guilherme Rizzo (org.). Polémica sobre a acdo. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2006;
MITIDIERO, Daniel Francisco. Polémica Sobre a Teoria Dualista da Acdo (Acdo de Direito Material
— “Acéo” Processual): Uma Resposta a Guilherme Rizzo Amaral. - doutrina disponivel no sitio
eletrbnico da ‘Associacdo brasileira de direito processual civil <www.abdpc.org.b>; e
AMARAL, Guilherme Rizzo. A polémica em torno da “acdo de direito material”, também
disponivel no sitio eletrénico da ‘Associagao brasileira de direito processual civil’.
LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Estabilizagdo da tutela antecipada e julgamento parcial do
meérito. Instituto Brasileiro de Direito Processual. Disponivel em
<http://www.direitoprocessual.org.br>. Acesso em: 10.11. 2012.

185
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A chamada tutela jurisdicional diferenciada tem sido ja ha algum
tempo objeto de intensa discussdo na doutrina. Entretanto, até o
momento nao existe um consenso acerca de seu conceito e limites.
Sucintamente, dois sdo os significados da expressdo. O primeiro
deles entende ser tutela jurisdicional diferenciada aquela concedida
nos processos dotados de especialidade procedimental, mas que
propiciam o desenvolvimento de atividade cognitiva ampla e
exauriente. O segundo significado liga o conceito de tutela
jurisdicional diferenciada a gradagao da atividade cognitiva. Assim,
seria ela toda modalidade de tutela concedida a partir de uma
cognicdo nao exauriente e definitiva. Nao obstante, nos dois
significados constata-se um objetivo comum: procurar desenvolver
formas de tutela jurisdicional tempestiva, que permitam a alteragao
de uma realidade no menor espaco de tempo e de maneira
satisfatéria ao titular de um direito, outorgando o bem da vida ou a
situacdo juridica desejada. Assim, a tutela jurisdicional sera
diferenciada sempre que possa ser concedida a protecdo antes de
ocorrer cogni¢cao exauriente e definitiva. Esta sim é a tutela que se
diferencia daquela que ocorre no processo de conhecimento que tem
curso pelo procedimento comum e apés o transito em julgado da
sentenca de mérito. S&0, nessa linha, formas de tutela jurisdicional
diferenciada aquelas concedidas apds cognicdo nao definitiva, ainda
que exauriente, sumaria ou superficial. Portanto, toda e qualquer
espécie de atuagdao de uma decisdo no mundo dos fatos antes do
transito em julgado e que proporcione satisfacido, ainda que parcial, é
tutela jurisdicional diferenciada.

Fredie Didier Junior'®®, sem destoar do que expde Lucon assevera
que as tutelas diferenciadas representam variacdes das modalidades tradicionais de
tutela prestadas pelo Estado, sendo que tais variagdes adviriam de ‘adequacdes’ e
‘adaptacdes’ do ordenamento juridico processual a determinadas situagdes do
mundo fenoménico.

Pela ‘adequacao’ do procedimento, e consequente adequacado da
tutela jurisdicional, tem-se a previsao pelo legislador de procedimentos diversos do
‘padrao’ para a condugdo de alguns tipos de conflito. Citando ligdes de Galeno
Lacerda, o professor baiano expbe serem trés as vertentes da adequacao
procedimental: a subjetiva, a objetiva e a teleoldgica.

A adequagao subjetiva levaria em conta as peculiaridades das

' DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo:
adequacao e adaptabilidade do procedimento. In: Revista Dialogo Juridico. CAJ - Centro de
Atualizagao Juridica. Salvador. v.1. n.7. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso
em: 23.10.2012.
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partes envolvidas no litigio; a objetiva a natureza do direito material em litigio, a
forma como se apresenta o direito material no processo e a situagao processual de
urgéncia; a adequacgao teleoldgica visaria amoldar o rito processual aos fins
vislumbrados pelo processo.

Destarte, a previsdo pelo cédigo de processo civil de incidéncia de
prazos especiais (art. 188), de causas de intervencado obrigatéria do Ministério
Publico (art. 82) etc., expressariam modalidades de adequagdo procedimental
subjetiva. O rito executivo, que prevé possibilidades exiguas de cognigao, seria
expressdo de adequacgado objetiva do procedimento, as tutelas de urgéncia e o
procedimento nas agdes de busca e apreensido em alienacéo fiduciaria em garantia,
mandado de seguranga e monitdrias, expressariam adequacgdes teleologicas do
procedimento.

Continua Fredie Didier Junior, asseverando que a ‘adaptabilidade’
por seu turno, implicaria na possibilidade do magistrado, observando critérios legais,

adaptar o rito procedimental as circunstancias do litigio que lhe €& levado a

187

conhecimento'®’, in verbis:

Nada impede, entretanto, antes aconselha, que se possa
previamente conferir ao magistrado, como diretor do processo,
poderes para conformar o procedimento as peculiaridades do caso
concreto, tudo como meio de melhor tutelar o direito material. O
excessivo rigor formal talvez tenha sido um dos grandes
responsaveis pelo descredito do sistema de tutela jurisdicional dos
direitos. Eis que aparece o principio da adaptabilidade. [...] De fato,
criam-se técnicas que permitem ao magistrado adaptar o
procedimento, iniciado o feito. Podem ser citadas, apenas como
exemplos: a) possibilidade de inversao da regra do 6nus da prova,
em causas de consumo (a regra do procedimento é alterada no caso
concreto, ope iudicis, preenchidos certos requisitos, de acordo com o
art. 6, VIll do CDC); b) a possibilidade de conversao do procedimento
sumario em ordinario, em razao da complexidade da prova técnica
ou do valor da causa (art. 277, §§ 4° € 5° do CPC); c¢) o julgamento
antecipado da lide, em que se pode abreviar o rito, com a supresséao
de uma de suas fases (art. 330, CPC); d) a determinagéo ou nao de

¥ Ressalva, porém, o mestre processualista que: “como se trata de um desvio (previsivel e

permitido) da rota originariamente tragada, o magistrado sempre deve avisar antes as partes de
sua intencdo, de modo a garantir a higidez do contraditério; somente com o prévio anuncio podem
os litigantes comportar-se processualmente de acordo com as novas regras. Pensar o contrario
seria permitir surpresas processuais, em afronta direta aos principios da lealdade e da
cooperagao”. DIDIER JUNIOR, Fredie. op. cit., p.15.
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audiéncia preliminar, a depender da disponibilidade do direito em
jogo (art. 331, CPC); e) as variantes procedimentais revistas na Lei
de Acao Popular (LF 4.717/65, art. 7° e segs.); f) a possibilidade de o
relator da acao rescisdria fixar o prazo de resposta, dentro de certos
parametros (art. 491, CPC); g) as mutacdes permitidas ao agravo de
instrumento do art. 544, CPC, previstas em seus paragrafos etc.

Graficamente, assim se poderia representar a licado de Didier:

Natureza do direito material em litigio
Objetiva
-1 Forma do direito material em Juizo
Adequacgao
(Legislador) | Situagao processual de urgéncia
Subjetiva
Tutelas Diferenciadas |
Pelo Procedimento Teleolégica

Adaptabilidade - Peculiaridades do litigio em Juizo
(Magistrado)

Bellineti'®®

, entretanto, € mais sucinto quando o assunto é tutela
diferenciada. Tal espécie de tutela jurisdicional faria alusdo a prestagao de tutela de
modo urgente aliada ao desempenho de atividade jurisdicional mesclada, i.e., que
envolvesse concomitantemente as tutelas cautelares, cognitivas e executivas.
Releve-se, porém, que tal como Didier, Bellinetti reserva a
adaptabilidade do procedimento a expressa previsdao legal que permita ao
magistrado fazé-lo, refutando expressamente o chamado ‘ativismo judicial’.

189

Zavascki 7, é outro que entende a expressao ‘tutela diferenciada’

por prestacdo jurisdicional em situacdo de urgéncia, entretanto, leciona que a

188 BELLINETTI, Luiz Fernando. op. cit. p.91.
189 ZAVASCKI, Teori. op. cit., p.27.



87

‘urgéncia’ abarca quaisquer “situagdes de risco ou embaraco a satisfatividade (fatica)
almejada pelo jurisdicionado tais como: “risco de dano ao direito, risco de ineficacia
da execucao, obstaculos que o réu maliciosamente pbée ao andamento normal do
processo e assim por diante”.

Note-se a peculiaridade de tal conceito ja que reflete posicionamento
contramajoritario. Enquanto a doutrina dominante prega sé haver urgéncia, e
consequente possibilidade de sumarizagdo de cognicdo, em situagbes que
impliguem em risco de dano irreparavel ou de dificil reparagcado a direito, o jurista
catarinense amplia o sentido de ‘urgéncia’ para albergar qualquer situagédo em que a
mantenca do status quo possa acarretar a nao prestacao de uma tutela jurisdicional
qualificada.

1% sobre o tema, o

De se anotar aqui o posicionamento de Mesquita
qual critica veementemente tal amplitude conceitual expondo que sua
indeterminacdo pode acarretar mais danos do que beneficios, isto ante a
possibilidade de sumarizagéo indiscriminada de cognicao.

A relevancia da divergéncia ndo € meramente cientifica, mas antes
reflete significativamente na pratica juridica, principalmente no que tange a
aplicabilidade do inciso Il do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil. Veja-se: ao
tecer consideragdes sobre tal dispositivo legal, Bedaque aponta que sua incidéncia,
posto implicar alteragcdo consideravel no rito procedimental padrdo, deve se dar de
modo comedido, reservando-se sua aplicabilidade para casos extremos em que a
tramitagdo normal do processo puder implicar em prejuizos relevantes ao

jurisdicionado™".

Cassio Scarpinella Bueno'®

€ outro que engrossa tal corrente
majoritaria, sustentando que o dispositivo legal em comento ndo representa
modalidade de tutela de urgéncia, mas antes, de técnica antecipatoria pautada em

cognicdo nao superficial, geralmente expressa nas antecipagbes de tutela

% MESQUITA, Eduardo M. op. cit., p.174.

¥ Assim leciona o autor: “Tratando-se de abuso de direito de defesa, portanto, somente se justifica a
incidéncia da tutela antecipada se desse comportamento resulta atraso indevido na entrega da
tutela. A mera deducdo de razdes completamente infundadas ndo autoriza a antecipacao”. Cf.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. op. cit., p.78.

92 BUENO, Cassio Scarpinella, Tutela Antecipada. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.39.
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concedidas em sentengca - sO poderia 0 magistrado reputar manifestamente
protelatoria a defesa do Réu apds ter certeza da existéncia do Direito do autor.
Ocorre que o pensamento de Zavaski, que amplia o conceito de
urgéncia, aos poucos comega a ecoar na doutrina. Nery Junior'®, ainda comedido,
sem reconhecer a existéncia de ‘urgéncia’ no inciso Il do art. 273, ja reconhece que
€ possivel o manejo de tal dispositivo quando a defesa apresentada possibilitar ao
magistrado, de pronto, vislumbrar o espirito emulativo do Réu, implica dizer, quando
a manifestagcdo do Réu, ao invés de veicular tese defensdéria bem estruturada, visar

tdo somente protelar a decisao sobre o litigio e a futura fase executiva, in verbis:

A 22 hipétese [273, Il do CPC], que nao é exigivel em conjunto com a
18, é o abuso de direito de defesa ou manifesto (sic) protelatério do
réu. Quando a contestagdo for aduzida apenas formalmente, sem
consisténcia, a situagdo pode subsumir-se a hipotese do CPC 273, I,
autorizando a antecipacgao de tutela.

José Horacio Halfeld Rezende Ribeiro, ja € mais contundente. Ao
encampar a tese de Zavaski, afirma que o abuso a que se refere o inciso |l do artigo
273 deve ser entendido inclusive ‘fora do processo’. Para ele o dispositivo se
“consubstancia em circunstancia de direito material, o que justifica a concessao dos
efeitos da tutela por abuso de direito perpetrado antes mesmo do inicio do
processo”. A antecipacado, deste modo, ndo seria permitida tdo somente por uma
situacdo de abuso de direito dentro do processo, mas em relacdo “ao direito em
jogo”194.

Encarada deste modo, a antecipagao de tutela fulcrada no inciso I
do artigo 273 do Cadigo Processual Civel passa a tomar contornos da denominada
“tutela de evidéncia” ainda n&o regulada pelo atual codigo mais ja encampada por
alguns doutrinadores e contemplada pelo anteprojeto de novo Codigo de Processo

Civil em tramite no Congresso Nacional. Mais a frente abordar-se-a a tematica.

' NERY JUNIOR, Nelson. Coédigo de Processo Civii Comentado e legislagdo processual
extravagante em vigor. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.550.

RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende. Antecipagéo dos Efeitos da tutela e o abuso de Direito -
Uma nova leitura do inciso Il do artigo 273 do CPC. In: COSTA, Hélio Rubens B. Ribeiro;
RIBEIRO, José Horacio Helfeld Rezende e DINAMARCO, Pedro da Silva (org.). Linhas mestras
do Processo Civil. Sado Paulo: Atlas, 2004, p.353.

194
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Celeumas a parte, fato é que, consoante leciona Figueira Junior'®
ha uma unanimidade doutrinaria pelo menos quanto a ideia de que séo as tutelas de
urgéncia, como modalidade de tutela diferenciada, forma de harmonizagdo do
trinbmio seguranga, rapidez e efetividade do processo na busca incessante de uma
ordem juridica justa.

Em linhas gerais compreende-se a tutela urgente como aquela que
permite ao litigante a consecugédo de um provimento jurisdicional antes da formagéao
de certeza pelo Estado-juiz. Estariam agrupadas, assim, sob o rétulo de tutelas
urgentes as tutelas cautelares e as tutelas antecipatorias.

Como ja se dedicou parte deste trabalho a conceituagao das tutelas
cautelares, cabe agora discorrer sobre as antecipatérias e, neste tocante, nova

cizania ocorre na doutrina.
2.6.1 Tutela de Urgéncia, Tutela Antecipada e Tutela Interinal

Majoritariamente entende-se por ‘antecipacdo de tutela’ toda
providéncia jurisdicional de natureza n&do cautelar que seja apta a propiciar a parte o

gozo prematuro dos efeitos da tutela pretendida.

Cautelares

Urgente

Quanto a Urgéncia Antecipatorias

N&o Urgente

* Classificagdo majoritaria

Para Bellinetti, porém, a expressdo tutela antecipatoria seria

% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Tipologia das tutelas de urgéncia. In Revista da ESMESC: Escola
Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina — v.1. n.1/1995. Disponivel em:
<http://daleth2.cjf.jus.br>. Acesso em: 16.10.2012.
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designativa tdo somente de um ‘momento’ processual, de modo que, toda vez que o

judiciario permitisse a parte gozar dos efeitos da tutela pretendida antes da sentenca

haveria prestacdo de tutela antecipatéria - inclusive nas liminares concedidas em

processos cautelares. Com este raciocinio, o jurista paranaense expde que a tutela

urgente seria prestada, em verdade, pelas tutelas cautelares e pelas tutelas

interinais. Segue seu esquema:

Quanto a Urgéncia

Satisfativa - final
Urgente Antecipada
Cautelar
N&o Satisfativa Final
Interinal - antecipada

Nao Urgente

* Classificagdo de BELLINETTI

A tutela interinal, para Bellinetti que adota a satisfatividade em plano

juridico, seria modalidade de tutela jurisdicional ndo satisfativa - leia-se: né&o

definitiva - tendente a regular de modo provisério uma relagao juridica litigiosa, in

verbis:

A tutela interinal pode ser definida como aquela que n&o assegura o
processo principal e tampouco satisfaz a pretensdo, mas apenas
regula provisoriamente uma situacao ligada ao litigio, em face de sua
urgéncia (ex.. 273,I) ou em hipdteses expressas em lei como
merecedoras de uma antecipagdo total ou parcial da tutela
pleiteada.(ex.273,Il) [..] a tutela interinal atua para regular
interinamente uma situacdo ligada ao litigio, que exige uma
regulamentacao provisodria, fazendo-o através de uma antecipacao,
total ou parcial, dos efeitos da tutela satisfativa pretendida.

Outra corrente doutrinaria minoritaria, esta capitaneada por Marinoni,

apregoa que, sob o género das tutelas de urgéncia, em verdade seriam trés as

espécies agrupadas: a tutela cautelar, a interinal e a antecipatéria. Tal tese

diferencia ‘tutelas antecipadas lato sensu’ das ‘tutelas antecipadas strictu sensu’.

Graficamente:
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Cautelar

Urgente Interinais
Tutela Antecipada

Quanto a Urgéncia lato sensu Antecipatorias strictu sensu

N&o Urgente

*Classificagdo de MARINONI

Marinoni sustenta tal classificacdo alegando que nao se poderia
antecipar as tutelas de natureza declaratérias nem constitutivas'®, havendo uma
‘zona de penumbra’ que se instalaria nos casos de urgéncia envolvendo estes tipos
de litigios. A tutela urgente prestada nestes casos, que nao tivesse natureza
cautelar, mas que também, pela natureza da lide, ndo poderia ser antecipatoria,

receberia a denominagéao de interinal. Expde o mestre:

A tutela antecipatdria pode configurar antecipagdo stricto sensu da
tutela perseguida no processo de conhecimento, ou somente
antecipar tutela que suponha a declaragdo ou constituicdo. Neste
ultimo caso, segundo o legislador, a tutela antecipatéria pode ser
confundida com a tutela cautelar. [...] Existiria ai uma zona de

penumbra capaz de embaralhar os operadores do direito’.

1% Expde MARINONI que “E impossivel a antecipagdo da eficacia declaratéria, ou mesmo conferir
antecipadamente ao autor o bem da ‘certeza juridica’, somente capaz de ser a ele atribuido pela
sentenga declaratéria. A cognicdo inerente ao juizo antecipatério é por sua natureza
completamente inidénea para atribuir ao autor a ‘declaragdo’ — ou a ‘certeza juridica’ por ele
objetivada. Deixando-se de lado a questdo da tutela antecipatéria do direito que ainda deve ser
constituido e pensando-se na tutela urgente do direito potestativo @ mudanca juridica, surgiria o
6bice lembrado por Satta e reafirmado por Ovidio Baptista da Silva no sentido de que a
constituicdo provisoria de um direito € inconcebivel e contraditoria. Registre-se, nesse sentido, a
seguinte passagem da doutrina de Ovidio: ‘Temos dito, mas ¢é bom insisti. somente as
eficacias declaratérias e constitutivas ndao podem ser antecipadas sob forma de liminares; e a
eficacia condenatéria, embora ndo passe de uma declaracdo, em virtude de sua
potencialidade para gerar o titulo executivo, podera permitir a antecipagio, ndo do efeito
condenatdrio, e sim do efeito executivo, como se da nos alimentos provisionais e nas liminares do
processo monitorio[...] A técnica antecipatéria, em um sentido restrito, identifica a tutela
antecipatéria com a tutela que antecipa os efeitos préprios das tutelas condenatéria, executiva e
mandamental”. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela antecipatéria nas acdes declaratéria e
constitutiva. In Revista da ESMESC: Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa
Catarina. v.1. n. 1/1995. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br>. Acesso em: 17.10.2012.

97 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. op. cit., p.35.
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Vé-se, pois, que empregada com a significacao strictu sensu que |Ihe
da Marinoni, a antecipagao de tutela deixa de aludir a um ‘momento’ processual
como entende Bellinetti para expressar mais uma espécie de tutela proviséria. Para

melhor aclarar a questao vale trazer a baila os seguintes exemplos:

Ex.1: Iridio propbe acédo pleiteando a cobertura de determinado
tratamento médico por sua operadora de saude, expde uma situacéo
premente que envolve risco de morte e roga por imediata tutela
jurisdicional. O magistrado, entao, reputando presentes os requisitos
legais (art. 273, inciso | do CPC), presta a tutela urgente e determina
a operadora que custeie a intervengao.

Ex.2: A empresa Titdnio S/A impetrou mandado de seguranga em
face de ato administrativo que determinou a apreensdo de suas
mercadorias em determinado entreposto aduaneiro, alegou a
ilegalidade do ato e o risco de perecimento das mercadorias caso
nao fosse deferida liminarmente sua pretensao de desembaracgo. O
magistrado, convencido das alegagbes e da presenga de direito,
ainda em sede de cognicdo sumaria, presta a tutela urgente e
suspende os efeitos do ato até final decisao, liberando a mercadoria
apreendida.

Note-se que no primeiro exemplo - tratamento de saude - a tutela
urgente prestada pelo magistrado exaure, ainda que provisoriamente, a pretensao
do jurisdicionado - se roga tratamento médico; € deferido o tratamento. No segundo
caso, mandado de seguranga, a tutela urgente ndo exaure a pretensdo do autor -
sdo tdo somente suspensos os efeitos do ato administrativo, mas o objetivo da
impetrante é vé-lo anulado e ndo suspenso. Embora ‘na pratica’ os efeitos obtidos
pelo jurisdicionados em ambos os casos sejam parecidos, semanticamente ha uma
relevante diferenca.

Para a corrente majoritaria ambos o0s casos consistiiam em
prestacao de tutela antecipatéria, para Bellinetti ambos seriam tipicos exemplos da
prestacdo de tutela urgente de espécie interinal e, para Marinoni, tutela interinal
haveria s no segundo exemplo - mandado de seguranga - sendo que no primeiro -
tratamento médico - haveria sido prestada antecipacao de tutela strictu sensu.

Mesmo expressando a preferéncia do autor do trabalho sobre
algumas definicbes e conceitos doutrinarios, especificamente nos pontos em que
ainda pairam divergéncias, € preciso que fique claro que o capitulo que ora se

encerra nao tem por fim incutir tais ideias no leitor.
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Antes, o objetivo é contribuir com o aperfeigoamento intelectual do
intérprete juridico trazendo de forma sucinta e agrupada diversas e divergentes
concepgdes sobre a tematica da tutela jurisdicional.

Lembre-se o que se disse no primeiro capitulo do trabalho acerca da
prudéncia e da necessidade de um intérprete prudente para o escorreito manejo do
arcaboucgo juridico, visando a aplicagdo do Direito de um modo que se possibilite
chegar o mais préximo possivel da famigerada justica, esta tdo aclamada pela
populagdo que é obrigada a recorrer ao Judiciario para ver solucionados seus
conflitos.

Feitas estas consideracbes, o préximo e derradeiro capitulo se
dedicara a analise de como o projeto de novo Codigo de Processo Civil sistematiza
as tutelas jurisdicionais diferenciadas e aumenta expressivamente a
responsabilidade dos intérpretes, mormente do magistrado, na consecugdo dos

objetivos adrede divisados.
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3 TUTELAS DIFERENCIADAS E O PROJETO DE NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

3.1 O PROJETO DE Novo CODIGO CiviL — CONTORNOS GERAIS

Tramitando no Congresso Nacional, ja aprovado em primeira
votagcdo pelo Senado e agora em discussdo na Camara dos Deputados, la sob o
designativo de PL 8046/2010, encontra-se o projeto de Novo Codigo de Processo
Civil.

Festejado por muitos, lastimado por outros tantos, o projeto de Novo
Cddigo de Processo Civil, em grande parte, cinge-se a tornar coesa e concisa a
estrutura do atual codigo de processo, retalhado pelas inUmeras [necessarias]
reformas empreendidas desde sua promulgacdo em 1973.

Ressalvadas algumas alteragbes muito bem vindas, mas que néao
merecem por si s6 o cunho de revolucionarias - por exemplo, a determinagao de que
a contagem dos prazos se dé computando-se somente dias uteis (art.186), as
alteracbes mais sensiveis foram alocadas no Titulo VI, especificamente Capitulo |, e
Titulo IX do projeto, estas alusivas as tutelas diferenciadas.

Em referidos Titulos, que cuidam dos poderes e responsabilidades
do magistrado na conducédo do feito e disciplinam a sistematica procedimental para
prestacado das tutelas de urgéncia e evidéncia, transparece a ideologia da comissao
encarregada da elaboragao do anteprojeto, formada por juristas comprometidos com
um processo civil moderno, que ndo se olvida de seus objetivos - servir a realizagao
do direito material. Tal assertiva pode ser confirmada pela leitura das primeiras

linhas da ‘Exposi¢cao de Motivos’ do anteprojeto apresentado ao Senado:

Um sistema processual civil que nao proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacao dos direitos, ameacgados ou violados,
que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as
garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito.
Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico
passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito
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material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua
correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio do processo198.

No mais, a aproximacdo do processo a Constituicdo e seus
principios, que tanto tém pregado doutrina e jurisprudéncia desde o final do século
passado, € definitivamente positivada pelo projeto, que logo em seu artigo primeiro

determina a regéncia do diploma pelos principios constitucionais:

PROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicoes deste Cddigo.

A despeito das criticas daqueles que defendem a
prescindibilidade de elaboragdo de um novo codigo, sustentando que as alteragdes
poderiam se dar por intermédio de reformas pontuais tais como as empreendidas em
1994 e 2005, tem-se que a elaboragdo do novo diploma processual tem carater
emblematico: a ruptura com um sistema extremamente formalista, fruto de
pensamento liberal e pseudocientifico'® que pautou a confecgao do cédigo vigente .

Ja afirmada e unanimemente reconhecida a autonomia do
processo frente ao direito material, desnecessaria a mantenga do solipsismo do atual
Cddigo de Processo. Ja era, pois, tempo de adequar os extremos empreendidos
pela doutrina e legislador de outrora, realocando o processo ao seu papel de

instrumento.

3.2 O ANTEPROJETO E O PRINCiPIO DA ADAPTABILIDADE — A TENTATIVA DE REFORMA E O

CONSERVADORISMO LEGAL

O Capitulo | do Titulo VI do anteprojeto apresentado ao Senado

trata dos poderes e deveres do magistrado na condugao do processo.

1% Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Disponivel no sitio eletrénico
do Senado Federal <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf> acesso em
20.10.2012.

1% Toma-se o termo emprestado de Fabio Machado em seu ja citado artigo ‘Ac¢Bes’ e Acdes: sobre a
renovada polémica em torno da Acéo de Direito Material’.
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Como ja advertia Amendoeira Junior’®, tendo-se como norte que
‘poderes e faculdades’ sao posi¢cdes juridicas positivas, correspondendo a
permissdo de certas atividades - sendo que enquanto ‘faculdade’ a conduta se
exaure na esfera juridica do proprio agente, e o ‘poder’ implica huma atividade que
vira a determinar modificagdes na esfera juridica alheia; e que ‘deveres e 6nus’ séo
posicdes juridicas negativas, correspondendo o ‘dever’ a exigéncia de uma conduta
e o Onus a atividade cujo ndo exercicio implica em prejuizos - “para o juiz ndo ha
faculdades e 6nus, sendo poderes e deveres [pois] o processo constitui a disciplina
do exercicio do poder e um sistema de limitacdes a ele”.

Assim, justamente por ter em mente tal peculiaridade, de que na
condugcdo do processo o magistrado detém o poder e o dever de garantir o
equilibrio do sistema e velar pela obtencdo dos resultados vislumbrados por tal
instrumento, ndo permitindo que a garantia constitucional do acesso a Justica se
converta em promessa inconsequente do legislador constituinte, o anteprojeto
apresentado ao Senado dava a seguinte redacao ao artigo 107 do futuro diploma

legal:

ANTEPROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Art. 107. O juiz dirigira o processo conforme as disposicbes deste
Caddigo, incumbindo-lhe:

| — promover o andamento célere da causa;

Il — prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica
e indeferir postulagdes impertinentes ou meramente protelatérias,
aplicando de oficio as medidas e as sancbdes previstas em lei;

Il — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar 0O
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por
objeto prestacao pecuniaria;

IV — tentar, prioritariamente e a qualquer tempo, compor
amigavelmente as partes, preferencialmente com auxilio de
conciliadores e mediadores judiciais;

V — adequar as fases e os atos processuais as especificagdes do
conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico,
respeitando sempre o contraditério e a ampla defesa;

20 AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Poderes do Juiz e Tutela Jurisdicional: a utilizagdo racional dos
poderes do juiz como forma de obtencdo da Tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sao
Paulo: Atlas, 2006, p.174.
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VI — determinar o pagamento ou o depdsito da multa cominada
liminarmente, desde o dia em que se configure o descumprimento de
ordem judicial;

VIl — exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario,
forca policial, além da seguranca interna dos féruns e tribunais.

Especial atencdo merece o inciso V do artigo em comento ja que
nele o principio da adaptabilidade adrede examinado ganha novos contornos.
Enquanto fez-se a ressalva que para Bellinetti e Didier Junior a adaptabilidade do
procedimento tinha os contornos adstritos a limites normativos, o anteprojeto tal
como apresentado permitia ao magistrado amplo poder discricionario na condugéo
do feito, ressalvando apenas a garantia ao contraditério. Era a adaptabilidade em
grau maximo?°".

Identifica-se neste ponto franca ruptura do anteprojeto com a
ideologia do cddigo vigente, ampliando-se expressivamente os poderes do
magistrado para desgosto de parcela significativa dos juristas ainda comprometidos
com o paradigma liberal.

A resisténcia ao novo sistema foi tamanha que a Ordem dos
Advogados do Brasil divulgou inclusive manifesto contra tal redac&o, asseverando

que:

Parece-nos uma grande ilusdo achar que sera possivel mudar a
realidade da nossa Justica Civil, do dia para a noite, apenas com
alteragcbes da disciplina processual, sem que enfrentemos
decisivamente as grandes questbes administrativas subjacentes,
salvo, é claro, se partirmos para a criagdo de um processo do tipo
autoritario como o que vem sendo desenhado e que permite ao
6rgao jurisdicional a adaptagdo do procedimento, retira o efeito
suspensivo das apelagcdes e admite a concessao de cautelares sem
a ferramenta do processo cautelar. Tais propostas, ao lado de tantas
outras de carater autoritario, ferem garantias do cidaddo e, como
conseqiiéncia, a propria DEMOCRACIA BRASILEIRA ESTARA EM
PERIGO se o prego da rapidez e da agilidade processual for a
CRIACAO DE UM JUIZ DE PRIMEIRA INSTANCIA COM PODERES
TAO AMPLOS. [...] Nossa preocupacao com o Projeto do Senado se

21 Tal possibilidade, registre-se, ja é encampada pelo direito alienigena. O Cédigo de Processo Civil

Portugués desde 1996 ja prevé tal sistema: Artigo 265.°- O Principio da adequacdo formal -
Quando a tramitagao processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve
0 juiz, oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica dos actos que melhor se ajustem ao
fim do processo, bem como as necessarias adaptagoes.
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funda em, pelo menos, treze pontos que apontam para o surgimento
de um novo processo civil autoritario: 1. A possibilidade de o juiz
"adequar as fases e os atos processuais as especificacbes do
conflito" (art. 107, V). "Quando o procedimento ou os atos, a serem
realizados se revelarem inadequados as peculiaridades da causa,
devera o Juiz, ouvidas as partes e observado o contraditério e a
ampla_defesa, promover o necessdrio ajuste." (art. 151, § 2°)**
(grifou-se)

Discorda-se de tal postura encampada pela OAB. Assegurado o
contraditorio, leia-se, desde que cientificadas as partes previamente, da maneira
com que o magistrado conduzira o feito, a adequagédo do procedimento, antes de
ferir garantias dos cidadaos, estara preservando-as, i.e., possibilitando o exercicio
pelo jurisdicionado do direito a tutela qualificada.

Acredita-se, veementemente, que o0s tempos sao outros.
Hodiernamente ha mecanismos de controle passiveis de obstar a famigerada
“ditadura dos magistrados” a que aludem os resistentes a reforma. Desde que
mantidos 0s mecanismos recursais e preservado o contraditério, ampliar os poderes
do juiz com o fito de tutelar o direito material em litigio ndo implica cerceamento de
garantias fundamentais, mas realizagédo destas.

Deve ser tida como inexoravel, no século XXI, a marcha do processo

no sentido de internalizagdo de normas abertas. Como assevera Marinoni?®*;

As novas técnicas processuais, partindo do pressuposto de que o
direito de acdo nao pode ficar na dependéncia de técnicas
processuais ditadas de maneira uniforme para todos os casos ou
para alguns casos especificos, incorporam normas abertas, isto €,
normas voltadas para a realidade, deixando claro que a acao pode
ser construida conforme as necessidades do caso conflitivo.”

Infortunadamente, porém, o denominado ‘conservadorismo legal’
parece ter prevalecido. No apagar das luzes da tramitacdo do ja entdo projeto de lei
pelo Senado, o relatério final teve incorporadas determinadas emendas, dentre elas

algumas atinentes justamente ao inciso V do artigo 107. Agora, no projeto em tramite

292 MANIFESTO CONTRA O NOVO CPC do XXXIII Colégio de Presidentes de Subsecdes da OAB.
Disponivel em http://www.oabsp.org.br/noticias/2010/11/03/6540/. Acesso em 22.10.2012.

203 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. op. cit., p.285.
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perante a Camara dos Deputados, o conteudo do artigo 107 do anteprojeto habita o

artigo 118, e o inciso V passou a ter a seguinte redagao:

PROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Art. 118. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢oes

deste Cadigo, incumbindo-lhe:

V — dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produg¢ao dos
meios de prova adequando-os as necessidades do conflito, de modo
a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico.

Lamentavel tal emenda que restringiu, em muito, a amplitude da
reforma que se pretendia empreender quanto a adaptabilidade do procedimento. A
dilatagdo de prazos ja era possivel pelo texto do Codigo de Processo em vigéncia e
a ordem da producdo de meios de prova também. Ora, desde a inclusdao do
paragrafo 7° no artigo 273 ja era possivel formular incidentalmente a cautelar de
‘antecipacao de provas’.

A alteragdo do inciso V do anteprojeto tornou praticamente in6cua a
reforma empreendida, tolheu grande parte do avango que se pretendia dar ao
sistema processual no concernente ao exercicio de cognigdo adequada e prestagao
de tutela qualificada, as quais, relembre-se, sdo garantias fundamentais do cidadao.

Resta a esperanga de que até a aprovagao final do projeto seja
reanalisada a matéria e reinserida a possibilidade de adaptabilidade do
procedimento pelo magistrado, esta que era uma das mais nodais alteragdes

procedimentais do cédigo.
3.3 O Novo CPC E AS TUTELAS DIFERENCIADAS

No que toca especificamente as tutelas diferenciadas, o projeto de
novo CPC inova ao positivar aquilo que a doutrina mais moderna denomina
‘estabilizacao dos efeitos da tutela antecipada’.Trata-se, nos dizeres de Gustavo

Gongalves Gomes %™, da “situacdo juridica que torna possivel a conservagdo da

2% GOMES, Gustavo Gongalves. A estabilizacdo da tutela antecedente: eficiéncia e maior adequagéo
da prestagdo jurisdicional. Conteludo Juridico, Brasilia-DF: 19 set. 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/>. Acesso em: 10 11. 2012.
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eficacia da medida antecipada concedida, mesmo diante da inexisténcia de decisao
posterior de mérito que a confirme”.
O instituto reside nos artigos 280 a 282 do projeto em tramite na

Camara:

PROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL
Art. 280. O requerido sera citado para, no prazo de cinco dias,
contestar o pedido e indicar as provas que pretende produzir.

§ 1° Do mandado de citacdo constara a adverténcia de
que, ndo impugnada decisdo ou medida liminar eventualmente
concedida, esta continuara a produzir efeitos independentemente da
formulacdo de um pedido principal pelo autor.

Art. 281. Nao sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo
requerente presumir-se-ao aceitos pelo requerido como verdadeiros,
caso em que o juiz decidira dentro de cinco dias.

§ 1° Contestada a medida no prazo legal, o juiz designara
audiéncia de instrugdo e julgamento, caso haja prova a ser nela
produzida.

§ 2° Concedida a medida em carater liminar e nao
havendo impugnacéo, apos sua efetivacdo integral, o juiz extinguira o
processo, conservando a sua eficacia.

Art. 282. Impugnada a medida liminar, o pedido principal devera ser
apresentado pelo requerente no prazo de trinta dias ou em outro
prazo que o juiz fixar.

§ 1° O pedido principal sera apresentado nos mesmos
autos em que tiver sido veiculado o requerimento da medida de
urgéncia, nao dependendo do pagamento de novas custas
processuais quanto ao objeto da medida requerida em carater
antecedente.

§ 2° A parte sera intimada para se manifestar sobre o
pedido principal, por seu advogado ou pessoalmente, sem
necessidade de nova citacdo.

§ 3° A apresentagdo do pedido principal sera
desnecessaria se o réu, citado, ndo impugnar a liminar.

§ 4° Na hipotese prevista no § 3° qualquer das partes
podera propor acdo com o intuito de discutir o direito que tenha sido
acautelado ou cujos efeitos tenham sido antecipados. (grifou-se)

Vé-se, pois, que pela nova sistematica procedimental, uma vez
deferida a medida antecipatoria, se esta ndo for impugnada pelo Réu, a tutela se
pereniza, tornando desnecessaria a propositura da famigerada acgao principal
(medidas cautelares) ou mesmo da continuagdo do feito (medidas satisfativas).
Agora é dado as partes, autor e réu, avaliarem a necessidade e a oportunidade de

fazé-lo.
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Lucon®®

em monografia sobre o tema da estabilizagdo da tutela
antecipada leciona que sao trés as vertentes doutrinarias sobre o instituto. A
primeira prega que a estabilizacdo seria fendbmeno processual que tomaria lugar
quando a contestacdao apresentada pelo Réu demonstrasse incontrovérsia sobre
parcela dos pedidos exordiais. Neste caso, poderia 0 magistrado antecipar a tutela
em decisao interlocutéria com natureza de sentenga, cuja nao impugnacao pelo
recurso cabivel - agravo de instrumento - geraria preclusdo pro iudicato,
possibilitante de execugéao definitiva.

A segunda vertente doutrinaria trabalha com a teoria do julgamento
de mérito eventual. Deferida a antecipacédo de tutela pelo magistrado - fosse pelo
inciso |, fosse pelo inciso Il do artigo 273 do CPC, o julgamento meritério da
demanda estaria sujeito a iniciativa da parte interessada. Somente havendo
requerimento do interessado o feito prosseguiria a decisdo com cognigao

exauriente. Explica Lucon®®;

A partir dessas sugestdes, a tutela antecipada aproximar-se-ia dos
référés previstos nos ordenamentos juridicos belga, francés e
luxemburgués e da tutela antecipada do direito italiano, ao deixar de
impor, em todos os casos, o exame definitivo na sentenca de mérito;
em certa medida, ainda por esse enfoque, pode-se afirmar que a
tutela antecipada se aproximaria também do sistema germanico, pois
nas cautelares (e, dentre elas, aquelas de carater satisfativo), o inicio
do juizo de mérito depende do requerimento da parte interessada ou
pode ser exigido pelo juiz, dentro dos poderes discricionarios que Ihe
sao conferidos (ZPO, § 926).

A terceira vertente seria a mais extremista. Para esta parcela da
doutrina, havendo antecipagao dos efeitos da tutela e ausente pronta impugnagao -
i.e., ndo interposto tempestivo agravo de instrumento - a decisdo passaria de
interlocutdria para definitiva de mérito, com natureza de verdadeira sentenca
transitada em julgado.

Vé-se, entdo, que o projeto de novo CPC, tal como redigido, se filiou

a segunda corrente supra aludida - do julgamento de mérito eventual. O paragrafo

%5 | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Estabilizacdo da tutela antecipada e julgamento parcial do
meérito. Instituto Brasileiro de Direito Processual. Disponivel em
<http://www.direitoprocessual.org.br>. Acesso em: 10.11. 2012.

208 | dem, Ibidem.
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quarto do artigo 282 deixa claro que a decisdao antecipatéria, caso nao impugnada
tempestivamente, tem estabilizados seus efeitos, porém, pode vir a ser modificada,
eventualmente, por pedido especifico ou agdo autbnhoma manejada posteriormente
pela parte prejudicada.

Compare-se isto com a doutrina de Bellinetti publicada em 1997 e se
vé o brilhantismo do professor paranaense, que ja ha 16 anos defendia a

sistematizagcdo deste tipo de tutela jurisdicional, a época por ele denominada de

‘tutela urgente satisfativa’?’’:

Parece-nos que uma distingdo fundamental entre a tutela cautelar e a
urgente satisfativa reside no fato de que na primeira pode haver
antecipacao no plano fatico para assegurar o resultado util de um
processo de tutela satisfativa, onde ha um direito material que
necessariamente sera (ou esta sendo) discutido, enquanto que na
segunda ha a emissdo de uma norma concreta que satisfaz um
pedido de protecdao de determinado direito material, norma essa
passivel de rescisdo em outro processo de cogni¢ao exauriente, que
podera ou nao ser proposto. A nosso ver esse entendimento nao fere
a garantia constitucional do direito a cognigdo adequada, pois o
cerne desse direito ndo reside na necessidade da presenca de
cognicdo exauriente em todo processo de tutela satisfativa, mas
apenas na sua possibilidade, ainda que em outro processo. Tal
conclusdo nos parece necessaria a fim de se promover o equilibrio
entre o direito & cognicdo adequada e o direito a adequada tutela
jurisdicional.

Por tudo isto, a opcgao eleita pela Comissado elaboradora parece ter
sido acertada. E preciso lembrar que o projeto continua prevendo antecipacdes de
tutela em situagcdes de urgéncia, cujo elemento caracteristico € a sumariedade da
cognigao e, assim sendo, temerario seria acobertar tais decisbes com o manto da
coisa julgada.

No mais, o anteprojeto destaca duas modalidades nodais de tutela
diferenciada: a tutela de evidéncia e a tutela de urgéncia, as quais serao apreciadas

logo em seguida.

207 BELLINETTI, Luiz Fernando. op. cit., p.134.
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3.3.1 A Tutela de Evidéncia

A Tutela de Evidéncia € mais uma inovagao relevante introduzida
pelo anteprojeto, e que diferentemente do procedimento de adaptabilidade,
conseguiu sobreviver sem grandes alteragdes durante a passagem pelo Senado.

Nao que a comissao tenha encampado o conceito de urgéncia de
Zavaski, que se recorde, vé como urgente toda situacdo em que a prestagéo
jurisdicional pode sofrer injustificado atraso, mas houve inequivoco reconhecimento
da necessidade de se tutelar o direito material cuja existéncia seja possivel aferir
inequivocamente desde logo - e aqui se vé a assinatura do relator da comisséao, Luiz
Fux, que desde sua tese de doutoramento ja defendia a necessidade de prestagao
jurisdicional diferenciada nestas circunstancias®®.

Como explica a propria exposicao de motivos do anteprojeto:

Considerou-se conveniente esclarecer de forma expressa que a
resposta do Poder Judiciario deve ser rapida nao s6 em situacdes
em que a urgéncia decorre do risco de ineficacia do processo e do
eventual perecimento do proprio direito. Também em hipoteses em
que as alegacgdes da parte se revelam de juridicidade ostensiva deve
a tutela ser antecipadamente (total ou parcialmente) concedida,
independentemente de periculum in mora, por ndo haver razao
relevante para a espera, até porque, via de regra, a demora do
processo gera agravamento do ano.

Evidente ?°° é aquilo que & claro, manifesto, cuja compreensao se da

sem necessidade de esforco. A tutela de evidéncia, destarte, seria aquela prestada
no bojo de processo em que os fatos levados a cognigdo do magistrado permitem
pronta prestagéo de tutela jurisdicional.

O Direito evidente, portanto, “é aquele considerado liquido e certo na
sua esséncia e sob o prisma probatorio, denotando-se indevido para a sua tutela o
procedimento ordinario, ditado historicamente para os estados de incerteza
juridica®'®".

Enquanto a doutrina atual - e minoritaria - se esforca para sustentar

298 Cf. FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
209 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. op. cit...
210 FUX, Luiz. op. cit., p.371.
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a previsao de tutela de evidéncia no atual inciso Il do artigo 273 do Cdédigo de
Processo Civil e tem de conviver com as criticas daqueles que a negam
peremptoriamente - doutrina majoritaria -, o projeto em tramite positiva sua previsao,

pacificando definitivamente a cizania existente:

PROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Art. 269. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser
requeridas antes ou no curso do processo, sejam essas medidas de
natureza satisfativa ou cautelar. (grifou-se)

De fato, ja era tempo. Avultam exemplos na pratica forense em que
a situacdo de lesdo ou ameaca de lesdo a direito trazidas ao conhecimento do
judiciario via demanda estdo claras. Nestes casos ndo ha por que se negar ao
jurisdicionado a prestacao de tutela de maneira célere avocando como justificativa o
dogma da necessidade de ‘certeza’, que so poderia advir de cognigao exauriente.

Alias, Fux esclarece que, a peculiaridade da tutela de evidéncia é
que, diferentemente da tutela de urgéncia em que ha antecipagdo dos efeitos da
tutela em sede de cognigdo sumaria, o que sO6 é permitido pela existéncia de
periculum in mora, na tutela de evidéncia a cognigdo empreendida permite resultado
muito semelhante a cognicdo exauriente, portanto, a tutela €& prestada

independentemente da existéncia de periculum:

Observa-se, por oportuno, que a evidéncia do direito exclui a
cognicao sumario, porque & o proprio objeto litigioso que se oferece
completo ao Juizo. A margem de erro é aquela que se verifica em
todo provimento, mesmo de cognigdo dita exauriente, e como
consectaria da humanidade do julgador. Mas, em contrapartida, a
prontiddo ora preconizada se ajusta a moderna exegese do principio
da ‘justica adequada’, porque ao preceito constitucional de que
‘nenhuma lesdo escapara a apreciagéo do judiciario’ deve encaixar-
se a tutela célere do direito material. O decurso de tempo diante do
direito evidente sem resposta, por si so, representa uma ‘lesao’.

Ademais, a férmula constitucional foi ditada para ‘entrar em acao’ tao
logo descumprido o direito objetivo. Assim, desrespeitado o direito
evidente, incide a garantia judicial, que variara na sua efetivagcédo

conforme a demonstracéo da lesdo seja evidente ou duvidosa®'".

2" FUX, Luiz. op. cit., p.309.
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Simplificando-se os conceitos: a tutela de evidéncia segue 0 mesmo
rito procedimental da tutela de urgéncia, mas carece da demonstragdo da existéncia
do periculum in mora do provimento. De igual sorte, ndo ha que se falar em fumus
boni juris ou verossimilhanga das alegagdées, mas sim de um status de certeza
acerca do Direito que se apresenta ao Estado-juiz.

Seriam, assim, exemplos de situagdes que permitiriam a prestagao
de tutela a evidéncia os processos em que se discute direito advindo de fatos
notorios, incontroversos, provados por intermédio de provas emprestadas de outro
processo, ou ainda, direito que aflui de atos de ilegalidade manifesta. Também nao
se pode olvidar das questdes meramente interpretativas acerca de dispositivo legal,
bem como os dissidios acerca da prescricdo e decadéncia de direito, conflitos que
por ndo necessitarem de maior dilagdo probatoria, permitem a prestacao de tutela,
desde logo, com cognigao exauriente.

E para aqueles que levantam a bandeira da inconstitucionalidade,
alegando que a prestagcdo de tutela por tal procedimento feriria o ditame
constitucional do devido processo legal, vale a brilhante ligdo de Fux que, em

compasso com o que se afirmou até aqui neste trabalho, esclarece que:

A tutela imediata dos direitos evidente, antes de infirmar o dogma do
due processo of law, confirma-o, por ndo postergar a satisfagao
daquele que demonstra em juizo, de plano, a existéncia da pretensao
que seduz. O Acesso a justica, para ndo se transformar em mera
garantia formal, exige ‘efetividade’, que tem intima vinculagdo com a
questdo temporal do processo. Uma indefinicdo do litigio pelo
decurso excessivo do tempo ndo contempla a parte o devido
processo legal, sendo mesmo o ‘indevido processo?'?.

Reitere-se: ndo é que o projeto de lei tenha por urgente toda
situagao de litigio em que o direito seja claro, o que houve foi o reconhecimento de
que a maxima de Rui Barbosa®'® - para quem justica atrasada se trata, em verdade,
de injustica manifesta - se encontra, mais do que nunca, atualizada e
contextualizada ao que determina o diploma constitucional.

Sendo, entdo, possivel prima facie ter certeza acerca da existéncia

212 | dem, ibidem, p.319.
213 Oracao aos mogos. Op. cit. p.40.
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dos fatos trazidos aos autos e, consequentemente, da presenga do direito invocado
pela parte, nada deve impedir que a prestagao jurisdicional seja imediatamente

entregue.

3.3.2 A Tutela de Urgéncia

A Tutela de Urgéncia também teve a sistematica procedimental
alterada pelo projeto de novo cédigo. Alias, as alteragbes, mais do que
procedimentais, foram conceituais, e isto era necessario.

Como muito bem aponta o italiano Edoardo Ricci?™:

A experiéncia demonstra que o procedimento sumario
predeterminado para a tutela antecipatéria tende a suplantar o
processo de cogni¢cado ordinario como instrumento para a tutela dos
direitos subjetivos, a tal ponto que, em Franga, a maioria das
controvérsias civeis ndo vai além do puro e simples procedimento de
référé. Assiste-se assim a uma inafastavel tendéncia a sumarizagao
da justica civil, a ensejar que as garantias insitas ao processo de
conhecimento ordinario sejam reputadas inuteis; € no mesmo
momento em que se continua a estudar o processo civil ordinario
como principal instrumento para a tutela dos direitos, a pratica limita-
se a uma tutela totalmente diversa e menor. Pode-se falar aqui de
uma verdadeira derrota da tutela jurisdicional dos direitos segundo os
seus modelos mais adequados.

Além da alteracao alusiva a estabilizacao da tutela antecipada que ja
foi alvo de apontamentos, o PL 8046/2010 traz outra modificagdo interessantissima
no que toca a tutela de urgéncia, e por ela se tem por definitivamente sepultada a
discussao acerca da possibilidade ou ndo de se deferir em sede antecipatoria
medidas cautelares®’®. O projeto é claro: as tutelas de urgéncia, que podem ser

solicitadas logo no inicio ou incidentalmente, podem ter natureza cautelar ou

214 A Tutela Antecipatéria Brasileira Vista Por Um lItaliano. Tradugédo de José Rogério Cruz e Tucci.

Instituto Brasileiro de Direito Processual. Disponivel em <http://www.direitoprocessual.org.br>.
Acesso em: 10.11. 2012.

215 Desde 1994, com a reforma que introduziu a tutela antecipada no ordenamento patrio por
intermédio do artigo 273 do CPC, a doutrina debate acerca da possibilidade da concessédo de
medidas cautelares em sede antecipatéria. Em 2002 com a inclusdo do §7° no referido dispositivo
acreditava-se que tal discussdo seria enfim superada, mas isto ndo ocorreu. Mesmo nomes de
peso da doutrina nacional como, v.g. MARINONI, continuam a defender a impossibilidade de tal
ocorrer salvo em casos excepcionalissimos.
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satisfativa®'®.

Alias, o projeto aboliu um capitulo préprio para as cautelares, tal qual
0 uso das expressdes cautelares nominadas e inominadas. O que se tem agora sé&o
medidas de urgéncia que se diferenciam por suas especificidades, ora sdo medidas
de cunho cautelar ora de cunho satisfativo. O projeto adota, portanto, a doutrina da
‘satisfatividade juridica’ encapada por Donaldo Armelin e ja anteriormente abordada
neste trabalho.

No mais, o projeto simplificou os requisitos necessarios ao
deferimento deste tipo de tutela. Nao se diferenciam mais verossimilhanga, prova
inequivoca e fumus boni juris, tudo o que se tem agora é a necessidade de

demonstrar plausibilidade de existéncia do direito invocado, tornando superada mais

uma insoltvel discussdo doutrinaria®'’, in verbis:

PROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Art. 276. A tutela de urgéncia sera concedida quando forem
demonstrados elementos que evidenciem a plausibilidade do direito,
bem como o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Outra disposicdo que merece relevo foi a preocupacgao do legislador
com a plena reversibilidade dos efeitos da medida de urgéncia. A possibilidade de
que a medida se revele posteriormente descabida ndo foi olvidada, antes foi
conciliada com o principio constitucional do irrestrito acesso a justica. Da conjugacgéao
dos artigo 274 e 276 do projeto ha que os interesses patrimoniais daquele que esta
sofrendo a constricdo devem ser preservados pelo julgador, mas ndo a ponto de

impedir 0 gozo da medida de urgéncia pela parte requerente?'®.

216 Projeto de CPC Art. 269. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser requeridas antes

ou no curso do processo, sejam essas medidas de natureza satisfativa ou cautelar.

217 A diferenciacdo entre verossimilhanca, prova inequivoca e fumus boni juris é outra questdo que até
hodiernamente serve de palco para interminaveis e inconcilidveis discussdes doutrinarias. Diz-se que a prova
inequivoca seria aquela capaz de, por si sO, possibilitar ao magistrado ter como muito provavel a ocorréncia
do fato alegado - verossimilhanca. O fumus boni juris, por sua vez, possibilitaria o deferimento de medidas
liminares, ainda que os documentos coligidos aos autos ndo possibilitassem o mesmo grau de convencimento
proporcionado pelas provas inequivocas. O conceito de plausibilidade encamparia, de uma s vez, os dois
conceitos. Pelo conceito de plausibilidade basta ser crivel ao Juizo que os fatos narrados sucederam da forma
como alegado. Cf. Bueno, Cassio Sarcapinella, Tutela Antecipada. Op. cit. p.39.

%18 PROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL: Art. 274. Independentemente da reparagdo por
dano processual, o requerente responde ao requerido pelo prejuizo que Ihe causar a efetivacdo da
medida, se: | - a sentencga no processo principal lhe for desfavoravel;
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3.3.3 Impressdes Finais Sobre o Projeto e as Tutelas Diferenciadas

Feitos estes apontamentos, tem-se que o projeto de novo CPC em
tramite anda bem no que tange as tutelas diferenciadas. Com ressalva a emenda
legislativa que cerceou o0s auspicios mais inovadores da adaptabilidade
procedimental, a positivagado das Tutelas de Evidéncia e a nova sistematizagcdo das
Tutelas de Urgéncia vao de encontro aos anseios sociais e permitem ao projeto bem
cumprir o seu mister instrumental.

E, outrossim, justamente na resignacdo quanto ao seu papel
instrumental que reside a maior das virtudes do projeto. Como assevera Artur Cézar
De Souza®'® em Itcida observacéo, o grande problema das alteragdes processuais
que ocorrem no Brasil € que, em breve tempo, elas acabam por obnubilar seus

proprios fundamentos:

O problema é que as solugbes de carater nitidamente instrumental,
postas e impostas no sistema juridico brasileiro, frequentemente
tendem a individuar as regras procedimentais de tal forma que no
passar do tempo estas ndo mais sdo consideradas instrumentos para
atuacao dos direitos individuais, mas como fim em si mesmo.

Uma vez estabelecidas essas regras, a sua razao de ser tende a ser
esquecida, e comegam a ser consideradas intrinsecamente justas,
perdendo a sua fungao instrumental. Frequentemente sao elevadas
as condicbes de direito constitucional, garantindo assim que toda
decisdo que decorra de um processo conforme tal regra é
considerada por si sO justa. Nado se deve jamais esquecer que a
funcdo de tal garantia reside no fato de que elas s&do instrumentos
que permitem a atuagdo do Direito material dos individuos que
participam do processo e que ndo podem ser consideradas justas em
si mesma, devendo encontrar justificacdo no respeito aos direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico aos individuos.

Il - obtida liminarmente a medida em carater antecedente, ndo promover a citagao do requerido
dentro de cinco dias; lll - ocorrer a cessacgéao da eficacia da medida em qualquer dos casos legais;
IV - o juiz acolher a alegagao de decadéncia, ou da prescri¢cdo da pretenséo do autor. Paragrafo
Unico. A indenizagao sera liquidada nos autos em que a medida tiver sido concedida.

Art. 276. [...] Paragrafo unico. Na concessao liminar da tutela de urgéncia, o juiz podera exigir caugao
real ou fidejussoria iddnea para ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer, ressalvada a
impossibilidade da parte economicamente hipossuficiente.

219 SOUZA, Artur César de. Processo Justo ou Solugdo Justa. in Revista de Processo. v. 36 n. 195.
Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2011 op. cit. p.39.
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Respeitam-se as criticas que sustentam a desnecessidade da
elaboracao de um novo cédigo processual, mas, como adrede exposto, a confecgao
de um novo Diploma representa mais do que a simples elaboracéo ou reelaboragao
de normas processuais. Antes, tem-se um marco divisorio de efeitos
psicopedagdgicos: o processo civil vive uma nova fase em que devem imperar novos
postulados, principiando pelo retorno do arcabougo processual as origens
instrumentalistas e findando com o mandado de interpretagdo normativa vinculada a

Constituicao e ao Estado Democratico por ela estabelecido.
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CONCLUSOES

1. O homem é ser gregario, necessita viver em coletividade, seja
para suprir suas necessidades mais comezinhas de subsisténcia, seja para
aprimorar sua realizacao cultural, mas nem por isto esta a salvo de situacdes
conflituosas.

2. Os conflitos se impde como Obice a consecugdo dos objetivos
visados pela formagdo do grupo social e, justamente por isto, o homem sempre
esteve preocupado com a elaboracao de formas para sua solugao.

3. Visando ordenar a vida em coletividade a sociedade estabeleceu
padrées de conduta inspirados em diversas fontes - costume, moral, religido etc. -
mas logo percebeu que tais comandos eram estéreis se desprovidos de um
mecanismo que pudesse fazer obrigatdria sua observancia.

4. Como modalidades de solugdo de conflitos, a autotutela e a
autocomposicao implicam em pacificagao parcial dos litigios, eis que vinculadas aos
interesses e a forca bruta dos contendores. Esta foi a razdo pela qual a
centralizacado de poder e o consequente monopdlio da violéncia nas maos do Estado
culminaram com a superacao de tais institutos pela jurisdigao.

5. A jurisdigdo representa, ao mesmo tempo, expressao de poder,
funcéo e atividade estatais. Como poder reflete a capacidade do Estado de impor
coercitivamente condutas aos cidadaos, como fungao exprime o dever do Estado de
solucionar os conflitos que lhe sdo levados a apregco, mantendo um contexto social
pacifico e apto ao desenvolvimento social e, como atividade, reflete o conjunto de
atos desempenhados pelo Estado-juiz para conhecimento do conflito e entrega de
sua solugao.

6. Alguns dos ‘padrdes de conduta’ estabelecidos pela sociedade -
as denominadas normas sociais - foram providas de observancia obrigatoria e
possibilidade de exigibilidade - galgaram assim degrau e tornaram-se normas
juridicas. Norma juridica, destarte, € género do qual sdo espécies regras e principios
que visam impor condutas aos membros da sociedade e/ou organizar a estrutura do
Estado, tendo como escopo a pacificagao social.

7. No paradigma do Estado Democratico de Direito a jurisdigdo deixa

de ser validada pela mera previsdo normativa. Na revolugcdo copernicana do Direito,
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o homem é transportado da periferia para o centro do sistema normativo, passando
0 povo, entao, a ser a entidade legitimante e o objeto finalistico da jurisdi¢ao.

8. A jurisdicdo ganha legitimidade, no paradigma democratico, por
intermédio de um processo ciclico, pois ao efetivar o ideal de justica almejado pela
coletividade, atinge o escopo de pacificagéo social, mantendo a ordem e propiciando
condigbes favoraveis ao respeito a dignidade humana e o consequente
desenvolvimento da sociedade.

9. Valores estabelecidos pela Constituicio e pelo Estado
Democratico de Direito sdo dados objetivos que implicam estabelecer um critério de
valoracdo ou desvaloracdo de condutas. O conflito submetido a apreciacao do
Estado-Juiz representa, em ultima analise, uma disputa acirrada por valores.

10.0 magistrado, como representante do Estado no exercicio da
jurisdicao, deve ser imparcial, mas jamais neutro, ndo podendo se olvidar que detém
poderes para o desempenho de uma fungdo eminentemente interpretativa e
valorativa. Deve o julgador, portanto, estar culturalmente contextualizado ao meio
social em que ocorrem os conflitos que lhe sdo dados decidir e, ainda, fundamentar
suas decisdes nos valores desta sociedade.

11. No Estado Democratico de Direito os valores fundamentais da
sociedade estdo contidos expressa ou implicitamente no texto Constitucional e, por
isto, este sempre deve pautar a solugcéo dos conflitos.

12.A justica € modalidade do valor bem, de maneira que norma
juridica justa é aquela que cumpre seu objetivo de pacificacdo social ao mesmo
tempo em que respeita a dignidade da pessoa humana e possibilita ao jurisdicionado
sua plena realizagao pessoal.

13. H4 um embate conceitual sobre residir a justica da norma
juridica em sua forma ou em seu conteudo. Para os formalistas, cujo pensamento
marcou a escola do ‘positivismo juridico’, ndo existem celeumas valorativas no
Direito A analise sobre a justica da lei fica restrita a verificagdo de sua pertinéncia a
hierarquia normativa e a validade de sua insercdo no ordenamento. Ja para os
adeptos da justica material, faz-se imprescindivel que o conteudo da norma juridica
corresponda a realizacdo da natureza humana. Para tal corrente, é indispensavel
que a esséncia do comando normativo possibilite ao jurisdicionado a satisfagcao de

seu direito subjetivo.
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14. O poés-positivismo representa uma esforco de superacdo do
assético legalismo postivista ao impor ao intérprete juridico que equilibre a
imperatividade abstrata da norma juridica com a aplicagdo materialmente justa do
ordenamento juridico, implicando, em ultima analise, no dever do magistrado de
deliberar adequadamente sobre as consequéncias de sua decisdo no mundo
fenoménico.

15.Proceder a uma analise multifacetaria do conflito que Ihe é dado
conhecer, sopesando detidamente as alegagbes e provas colacionadas aos autos,
de maneira a aplicar o Direito preservando a justica material sem descuidar da
justica formal, sao tarefas que demandam um intérprete prudente, que se abre ao
conhecimento, ponderando o problema que lhe é dado solucionar ndo de forma
isolada, mas também no contexto paradigmatico no qual este esta inserido.

16. A hermenéutica juridica toma lugar de destaque na era do pos-
positivismo justamente por permitir ao intérprete analisar de modo multidimensional
o ordenamento juridico. O manejo dos métodos hermenéuticos possibilita encontrar,
dentre os varios sentidos possiveis de um texto juridico-normativo, aquele que
melhor corresponda aos critérios de razoabilidade e justica necessarios a solugao
do caso concreto.

17.Dentre as recentes contribuicbes da hermenéutica juridica
podem-se citar a nova retorica de Chain Perelman, a topica de Theodor Viehweg e a
l6gica do razoavel de Luis Recaséns Siches, que ponderam sobre a importancia do
dialogo no Direito, da analise multifacetaria do objeto cognoscente e da insuficiéncia
da logica formal para a prolagao de decisdes justas.

18.Por tutela juridica se tem a prote¢gdo que o ordenamento juridico
da aos direitos subjetivos dos jurisdicionados, ja por tutela jurisdicional deve se
compreender a protecdo que o Estado confere a estes direitos. Deve, portanto, a
tutela jurisdicional, concretizar a tutela juridica no mundo fenoménico.

19.No paradigma do Estado Democratico de Direito, a norma
insculpida no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal deve ser interpretada
de forma a se compreender o exercicio da jurisdicdo ndo s6 como mera atividade de
reconhecimento estatal de que sobre determinados fatos havidos no mundo
fenoménico se aplicam consequéncias juridicas, mas sim como o exercicio de um
poder-dever do Estado-juiz de velar para que, subsumidos os fatos a normas

juridicas, as consequéncias por estas previstas devem efetivamente ser operadas no
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mundo fenoménico. A tutela jurisdicional no Estado Democratico deve, portanto, ser
compreendida como tutela jurisdicional qualificada, ou seja, aquela prestada de
modo efetivo e tempestivo.

20.Denomina-se cognigdo a atividade desempenhada pelo
magistrado de conhecer das razbées que l|he sao levadas a aprego pelos
jurisdicionados por intermédio do processo. Tal atividade, de natureza pensante, se
contrapbe a pratica de atos autdbmatos, requerendo para obtengdo de resultado
satisfatorio extrema capacidade intelectual e técnica do julgador.

21.Para prestar a tutela jurisdicional qualificada, é fundamental que o
Estado-juiz conhega adequadamente dos fatos que lhe sdo levados a conhecimento,
dai o ponto de contato entre a tutela jurisdicional qualificada e a tematica da
cognigao.

22.E conceituada de ‘cogni¢do adequada’ a atividade de manejo das
técnicas cognitivas com o objetivo de compatibilizar as questdes de tempo,
satisfatividade e efetividade do processo com o conflito nele veiculado.

23.No contexto do Estado Democratico de Direito, em que a garantia
de acesso a Justica deve ser tida por coincidente com o direito a obtengdo de uma
tutela jurisdicional qualificada, a cognicdo adequada galga o status de garantia
fundamental do cidad&o.

24 A técnica de cognigdo adequada implica em variabilidade
procedimental para prestacao de tutela jurisdicional qualificada. Supera-se a classica
e estanque divisdo de tutelas em cautelar, cognitiva e executiva e forja-se o conceito
de tutela diferenciada, que implica, em dultima analise, na adaptabilidade e
adequacao do rito procedimental padrao - ordinario - as especificidades de situacoes
atipicas com que se depara o julgador no desempenho de seu mister.

25.Afiguram-se como expressoes de tutelas diferenciada as ‘Tutelas
de Urgéncia e as Tutelas de Evidéncia, estas ultimas positivadas pelo projeto de
Novo Cédigo de Processo Civil. Tais técnicas procedimentais propiciam ao
magistrado melhor manejo do processo e permitem avango na prestagao de tutela
jurisdicional qualificada, ja que possibilitam melhor equilibrar as questdes do tempo,
satisfatividade e efetividade do processo.

26.0 projeto de Novo Cédigo de Processo Civil em tramite perante o
Congresso Nacional representa consideravel avango na sistematizagdo das tutelas

diferenciadas - inclusive, dé-se énfase ao instituto da estabilizacdo dos efeitos da
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tutela antecipada - mas, pecou ao modificar o anteprojeto em seu avango mais
relevante, que possibilitava ao magistrado construir o procedimento de acordo com o
litigio que lhe era dado solucionar.

27.A despeito da discussido sobre a desnecessidade da criacao de
um novo diploma processual, a promulgacdo de novo cdédigo tem efeitos
psicopedagdgicos: tornar claro que ja se tem por superada a fase solipsista do
processo civilLb em que imperava o extremismo formalista. J& reconhecida a
autonomia do arcabougo processual frente ao ordenamento juridico material, deve-
se retomar a natureza instrumental do processo, esta comprometida com a
realizagao do direito material e, no contexto de uma Estado Democratico de Direito,
com a concretizagdo dos valores insertos no texto constitucional.

Espera-se que o trabalho que ora se finaliza, ao possibilitar contato
com diversas e divergentes concepgdes sobre a tematica da tutela jurisdicional e
fomentar discussao sobre a necessidade de um intérprete prudente para manejo e
aplicagao do Direito, mais do que servir de requisito para conclusao ao curso de

mestrado, sirva de contribuicdo para a formagao do intérprete juridico.
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