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RESUMO

O presente trabalho analisa a discricionariedade judicial frente ao direito
fundamental ou incontroverso, e o dever do Estado de prestar tutela jurisdicional
efetiva. A ideia foi pesquisar através de dados histéricos e atuais o exercicio da
jurisdicdo, no qual verificou-se que a tutela interdital romana levava em conta a
natureza do direito envolvido, a razoavel duracdo do processo, a prova pré
constituida e 0 momento de sua producado. Esta analise revelou a presenca dessas
caracteristicas nos procedimentos especiais, e a semelhanca desta tutela com a de
evidéncia. Considerando que o atual sistema juridico, no qual compde-se de
clausulas abertas e obediéncia a Constituicdo Federal detectou-se a existéncia da
discricionariedade judicial para a efetivacao do direito, porém, quando diante de um
direito fundamental ou incontroverso, ainda que entre particulares, ndo ha
discricionariedade na sua concessao.

Palavras—chave: Tutela Interdital. Tutela de Evidéncia. Procedimento Adequado.
Direito Fundamental. Discricionariedade Judicial.



ABSTRACT

This paper analyzes the judicial discretion against the fundamental right or
uncontroversial, and the State's duty to provide effective judicial guardianship. The
idea was to search through historical data and current exercise of the jurisdiction in
which it was found that the Roman interdital guardianship took into account the
nature of right involved, the reasonable duration of the process, the evidence pre
made and the time of its production. This analysis revealed the presence of these
traits in special procedures, and supervision of this similarity with the evidence.
Considering that the current legal system, which consists of open clauses and
obedience to the Constitution has detected the existence of judicial discretion for the
realization of the right, but when faced with a fundamental right or uncontroversial,
even between individuals, there is no discretion in its award.

Keywords: Interdital Guardianship. Evidence Guardianship. Appropriate Procedures.
Fundamental Right. Judicial Discretion.
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1 INTRODUCAO

A busca da efetividade da tutela jurisdicional fez com que estudiosos e
operadores do direito revissem o conceito de processo, que deixou de ser mero
instrumento passando a retratar o direito material. Para tanto, o processo civil

passou a ser visto sob a luz da Constituicao Federal.

O Projeto do novo Cédigo de Processo Civil pretende trazer uma nova
espécie de tutela diferenciada, denominada “tutela de evidéncia”. Prevista no artigo
285 do Projeto, referida tutela destina-se a proteger direito liquido e certo quando um
particular violar ou impedir exercicio deste. Diante da Evidéncia do direito, e do
principio da isonomia, ndo seria justo adiar a satisfacao definitiva daquele que se

encontra no processo apoiado em prova inequivoca.

Dai a problematizagao do presente trabalho, que consistiu na pesquisa
da tutela adequada a protecao dos direitos fundamentais, tendo em vista o sistema
juridico atual, e o poder discricionario judicial. Para tal solucdo se apoiou em material

bibliogréfico, livros, artigos cientificos, revistas, jornais e internet acerca do tema.

Embora o termo “tutela de evidéncia” seja novo no ordenamento
juridico brasileiro, as caracteristicas destas sdao ha muito conhecidas, haja vista que
€ semelhante a antiga tutela interdital do direito romano, que cuidava da protecao
dos direitos absolutos. Contudo, constatou-se que houve uma publicizagdo das
acoes, em decorréncia da supervalorizagdo da seguranca juridica, fato que resultou
no esquecimento dos interditos. Com isso, o dualismo existente no periodo romano
(actio e interdictum), deixou de ser lembrado, embora nunca tenha deixado de
existir. Passando os interditos denominarem-se também de acgdes, e sob este

contexto foi elaborado o Cédigo de Processo Civil brasileiro.

A existéncia desse dualismo foi facilmente percebido quando o
processo deixou de ser conceituado como mero instrumento. Pois, o direito
processual civil buscou tornar efetivo o direito material, de modo a se alcancgar a
necessaria justica no caso concreto. Para tanto, utilizou-se de diversos meios de

tutela, e a ela atribuiu-se o adjetivo efetivo.
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E o que tentou-se demonstrar nos Capitulos iniciais do presente
trabalho.

Apé6s analise das tutelas diferenciadas, buscou-se revelar a influéncia
direta que a evolucdo da sociedade desenvolveu no exercicio da jurisdicdo, bem
como na relagéo entre a lei e o juiz, que, conforme detectamos, alternou entre a total
submissao a lei, ao seu repudio. Até o advento do neoprocessualismo que consistiu
na ampliagdo de op¢des judiciais devido a instituicdo de normas processuais abertas
e a interferéncia da Constituicao Federal em todo ordenamento juridico, que tornou o
direito a tutela efetiva e adequada, fundamental ao homem.

Desta feita, observamos que os poderes do juiz foram ampliados, vez
que ele passou a ter mais liberdade de interpretacdo, para que pudesse aplicar a

norma de acordo com os fatos e circunstancias que o caso concreto apresentar.

Porém, a violacdo de direito liquido e certo, ainda que cometido por
particular, mitiga esse poder discricionario judicial, pois, impele uma postura
diferente do magistrado, que quando deparar-se com um pedido no qual ha um
direito evidente deve dizé-lo e providenciar medidas para efetiva-los.

De fato, o dever, que consiste em interditos, ndo garante a mesma

discricionariedade do magistrado que a obrigacdo, consistente nas agdes.



11

2 ORIGEM DAS TUTELAS DIFERENCIADAS NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

Ponto de partida fundamental, para iniciar o presente trabalho, é tecer
alguns comentarios acerca do conceito de obrigacéo. Isso porque, ha muito tempo
este conceito foi ampliado, nivelando obrigacdo e dever, ou seja, para alguns
processualistas, como por exemplo Buzaid, obrigacdo e direito passaram a ter o

mesmo tratamento processual e consequentemente 0 mesmo conceito.

Acontece que referida equiparacdo se dera porque estes
processualistas negaram a existéncia de sentencas mandamentais e executivas latu
senso, reduzindo-as em condenatérias, jA que para os filiados desta corrente
tradicional s6 existem trés acdes, quais sejam: condenatérias, declaratorias e

constitutivas.

Porém, Pontes de Miranda (1998) preocupou-se em distinguir direito de
obrigacdo. “Para o jurista direito tem sentido estrito: é a vantagem que veio a
alguém, com a incidéncia da regra juridica em algum suporte fatico” (p. 46). E ainda,
completa afirmando que direito é correlato ao dever (p.47).

Quanto a obrigacdo, nos ensinamentos de Pontes de Miranda, esta é
relacionada a pretensado. E pretensdo, no seu entender é “a tensdo, para algum ato
ou omissao, dirigida a alguém” (p. 69). Concluiu o doutrinador (MIRANDA, 1998,
p.69) que pretensado é a faculdade juridica de exigir algo mais de outrem, por isso
nao pode ser confundido com o direito.

Referida diferenca fica mais clara com a exemplificagdo que Ovidio

Baptista da Silva (1997) extraiu do doutrinador em comento:

Quem reivindica, em acgdo, pede que se apanhe e retire a coisa, que esta,
contrariamente a direito, na esfera juridica do demandado, e se lha
entregue. Nas agdes de condenagao e executivas por créditos nao se da o
mesmo: 0s bens estdo na esfera juridica do demandado, acorde com o
direito; porque o demandado deve, ha a condenagéao dele e a execugéo que
€ a retirada do bem, que estd numa esfera juridica para outra esfera
juridica, a fim de satisfazer o crédito; portanto modifica-se a linha
discriminativa das duas esferas. (SILVA, 1997, p. 16)
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Nos dizeres de Canelutti apud Silva (1997, p. 55) “seria impossivel
obscurecer a diferenca de tratamento que a ordem juridica dispensa ao devedor que
deve pagar com o que |lhe pertence e o usurpador ou ladrdo que tera de restituir o

que nao é seu”.

Assim sendo, a distincdo de obrigacdo e dever € essencial na
prestacdo da Jurisdicdo, pois contribui para efetividade da tutela jurisdicional

fornecida pelo Estado.

No entanto, a confusdo destes dois institutos do direito e,
consequentemente, a resisténcia, por décadas, de muitos processualistas em
reconhecer as tutelas mandamentais e executivas latu senso tem explicacdes
histéricas. Resumem-se na supressao dos interditos e na universalizagao das acoes,

conforme analisaremos.

2.1 Os Interditos Romanos

No direito processual civil romano cléassico, havia dois sistemas pré
formulados, a actio e o interdictum. Embora esses sistemas destinavam-se a solucao
definitiva dos conflitos, eles se distinguiam na forma, no meio e no préprio objetivo
(LACERDA, 1972, p.55).

Os direitos disponiveis, patrimoniais, eram inerentes as acgdes, actios.
Esses direitos, tidos como meras pretensdes, eram sempre de natureza privada e

submetiam-se a duas fases.

A primeira consistia na conciliagéo dirigida pelos mais sabios ou mais
idosos e, num segundo momento, as agées eram decididas pelo pretor. Nao havia
possibilidade de concessédo de liminares, e caracterizava-se pelo contraditério e
ampla defesa. Por fim, da actio provia condenacéo, ou seja, tutela declarativa.

No interdictum, os direitos tratados eram indisponiveis,
extrapatrimoniais, de natureza publica, de modo que ndo havia conciliacdo. Era
possivel a concessdo de liminares, mesmo sem a presenca da parte contraria,

mediante cognicdo sumaria, e o pretor a acompanhava desde o inicio. Consistiam
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em instrumentos que emanavam ordens, dando origem a provimentos

mandamentais.

Nos dizeres de Galeno Lacerda (1972, p. 57), “enquanto a actio
consistia no direito ao judicium, com condenacao pecuniaria, o interdictum era o

direito ao decreto, com exeducgao especifica a determinado comportamento juridico”.

Nesse contexto, conclui-se que, no interdictum, a concessao de liminar
poderia ser feita inaudita altera partes, revelando-se muito mais eficiente que a actio,
pois esta, conforme demonstrado, era repleta de formalidades e muito morosa, fato
que impedia a tempestiva aplicacéo do direito.

Ressalta Bedaque:

A cogni¢cdo sumaria e a antecipacao de efeitos materiais de tutelas eram
técnicas conhecidas, pois, ja no direito romano antigo. Registra a doutrina a
existéncia de 12 exemplos de tutelas dessa natureza, dez nas Pandectas e
dois nos Cédigos de 213 e 331 d. C. (1998, p. 28)

Observa-se nos interditos, ademais, as primeiras manifestacbes de
tutela de urgéncia, pois, quanto a finalidade destes mandados, destacam-se:
proibitorios, exibitérios ou restituitdérios. Segundo Lacerda (1997, 53), os interdictos
constituiam na imposicdo de veto, isto é, um ndo fazer determinada conduta, ou nos
chamados decretos, que consistiam numa ordem comissiva, hum comando para

exibir ou restituir algo.

Ainda, cumpre ressaltar que referidas ordens eram emanadas
diretamente do magistrado romano, a pedido de uma pessoa privada contra outra
(LACERDA, 1972, p. 53). Quer-se dizer, em outras palavras, que os interditos eram
a tutela especifica contra a violacdo de um direito absoluto nas relacdes horizontais.

Os interditos eram tdo comuns, que s6 haveria o procedimento das
actios nas hipéteses em que a execucgao especifica fosse impossivel, ou seja, actio
ex Interdidicto, a qual, se procedente, seriam avaliadas as perdas e danos
(LACERDA, 1972, p. 57). Portanto, deixa claro o carater subsidiario das actios e,

consequentemente, a importancia dos interditos na solucao das lides.

Porém, no Baixo Império, houve uma publicizacao total da actio, razao

pela qual os sistemas unificaram e os interditos passaram-se a chamar, também,
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acoes. E, esta publicizacdo da actio ocorrera principalmente por influéncia do direito

canonico.

2.2 A Evolucao do Processo Interdital no Direito Canénico, no Direito Comum e
no Anglo Saxao

A principal caracteristica do direito Romano pds classico € o fato de o
direito passar a ser elaborado quase que exclusivamente pelo Estado, mediante
constituicdes imperiais (ALVES, 2003, p. 71).

Constantino foi o primeiro imperador cristdo que se tem noticia. Seu
reinado apoiou-se no cristianismo e na igreja. Outros imperadores influenciados pela
fé crista, valendo-se da posi¢cao que ocupavam, elaboraram normas com conteudos

religiosos.

Assim, o Direito Romano pés classico se formava sob a codificacao

das normas e a religidao cristd. Como ensina Biondi:

Su questa basi si forma La tradicione medievale che identifica La gandezza
di Roma com La Roma Cristiana. |l basso impero non appare come
decadenza ma splendore, in quanto importa affermazione della fede
Cristiana in tutti i campi. Constantino e Giustiniano si raffigurano come Il tipo
ideale di imperatori perché in loro si vede impersonato Il modello Del
legislatori cristiano. (1952-54, p. 11)

Essa introducdo religiosa no direito romano se deu de maneira
silenciosa, pois nao rejeitou abertamente os principios informadores daquele direito;

muito pelo contrario, utilizou-se deles, entretanto, sob novas inspira¢des e critérios.

Os velhos textos romanos passam, agora, a ser iluminados por outros
principios, de modo que mesmo permanecendo inalterados em sua forma
exterior, o direito que entdo se formou reflete inteiramente os novos valores
do cristianismo. (SILVA, 2002, p. 17)
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Alerta Troplong' (1852, p.49) ser um grande erro imaginarmos que no
comando do primeiro imperador religioso haveria uma reforma radical e absoluta nas
instituicoes. Isto porque, embora o imperador fosse cristdo, o império ainda era
pagao, de modo que, antes de converter o império, era preciso converter os
coracébes. “As revolugdes sé se acham realmente maduras, quando as ideias e os

fatos s&o analdgicos”.

E continua:

O paganismo havia-se profundamente arraigado na sociedade: desprezado
como culto, vivia nos costumes: muitos christdos pela fé eram ainda pagaos
pelos habitos civis e domésticos. Ora nada impde ao legislador mais
moderagdo e sabedoria, do que o poder dos costumes, que tao
violentamente resiste, quando se procura destrui-lo. Havia também
interesses positivos a respeitar - um governo prudente olha a tudo: seria no
entanto uma bella utopia christa a realisar, o proclamar-se, no dia em que o
labarum venceu as aguias romanasz, a egualdade de todos os homens, e a
liberdade de todos os escravos. (TROPLONG, 1852, p. 49/50)

Apesar de lenta e silenciosa, esta nova visdo atribuida ao direito
processual foi fundamental para o desaparecimento da tutela interdital, prevalecendo
a actio em face do poder de império do pretor.

Quer dizer, o sentido privado da jurisdicao romana, produtora
exclusivamente de sentencas condenatérias — que, como sabemos, nao
passam de formas simplesmente declaratérias de tutela processual -,
universalizou-se, em detrimento da mandamentalidade peculiar aos
interditos. (SILVA, 2002, p.18)

" Troplong foi o primeiro autor que se ocupou detidamente de estudar a influéncia do cristianismo no direito
romano (I’influence Du christianisme sur Le droit civil dés romains), sua obra, entretanto, sofreu severos
ataques. Alguns autores diziam que sua teoria era falsa e que o direito romano foi influenciado pelo estoicismo,
filosofia paga, por outro lado diziam que tanto é verdade de que o cristianismo ndo influenciou no direito romano
que a escraviddao ndo acabara neste periodo (critica partida de Renan). Porém, atualmente os autores nao
discordam da influéncia cristd no direito romano, mas a discussdo permanece nos limites da influéncia crista.
“[...] as interpolagdes explicaram o motivo porque as vezes encontramos ideias tipicamente cristds em autores
que desconheceram o cristianismo: esses fragmentos sdo interpolados.” (ALVES, 2003, p. 52)

* Exemplifica Troplong com a batalha de Roma ganha por Constantino contra Maxéncio, revela a tradi¢do que
referida batalha foi vencida por Constantino porque um dia antes dela ocorrer (27 de outubro de 312 d.c.) ele
teria sonhado as letras gregas XP (Chi-Rho, as primeiras duas letras de Xpiot6g, "Cristo") entrelacadas com uma
cruz apareceram-lhe enfeitando o sol, juntamente com a inscri¢cao "In Hoc Signo Vinces" — latim para "Sob este
signo vencerds". Embora pagdo Constantino colocou o simbolo nos escudos dos seus soldados. No dia seguinte,
os dois exércitos confrontaram-se e Constantino saiu vitorioso. As informagdes acerca da batalha foram extraidas
da enciclopédia Wikipédia - http://pt.wikipedia.org/wiki/Batalha_da_Ponte_M%C3%ADlvia - acessada em 22
de dezembro de 2011.
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Dentre muitos principios cristaos, Silva (1997, p. 97/100) elenca alguns
que foram introduzidos no direito, tais como: a equidade, caridade, moderacao,
cleméncia. Os imperadores buscaram por meio da elaboracdo da norma introduzir

esses principios religiosos.

Neste contexto histérico, inicio do periodo medieval, as actios
dominaram quase todos os setores do processo romano, reservando pouquissimo

espaco para as tutelas interditais, que predominaram durante o império romano.

Neste ambiente cultural, é perfeitamente compreensivel que o procedimento
romano, agora inspirado pelos valores cristdos, haja suplantado
definitivamente, em quase todos os setores do direito processual, o rude e 0
pouco desenvolvido processo germéanico, assim como foi perfeitamente
natural a supremacia da condemnatio sobre as agbes de indole executiva
que predominaram durante algum tempo no direito medieval, por influéncia
do direito germanico.

E igualmente explicavel o predominio das actios sobre os interditos, ocorrido
precisamente no momento em que o Império Romano desaparecia cedendo
lugar a formagdo da cultura medieval. O desaparecimento das formagdes
executivas e mandamentais, sufocadas ambas pela tutela condenatoria,
teve causas mais politicas do que propriamente juridicas. Com a queda do
Império Romano, desapareceu, como era natural que ocorresse, 0 império
do magistrado, consagrando a jurisdigdo como notio, ndo mais como
imperium, de que os interditos foram , em determinado momento uma
expressao relevante, no direito romano classico. (SILVA, 1997, p. 100/101)

Ainda na idade média, por volta do século Xlll, os burgueses
comecaram a ganhar forca com o aumento e expansao das relagdes comerciais.
Devido a esta expansdo o modelo feudal ndo satisfazia mais os burgueses, ja que
cada feudo tinha suas proprias leis, razao pela qual ndo traziam seguranca nas
relacdes comerciais, que aumentavam entre feudos e paises vizinhos. Com isso,

passou-se a desejar um governo forte e centralizado®.

Nesse periodo, a Igreja também perdeu forcas, embora, as teorias
positivistas lideradas por Hobbes confirmavam no processo as actios,
enfraquecendo cada vez mais os interdictos. Tais teorias exaltavam a seguranca
juridica que seria alcancada por normas escritas, ao invés da aplicacdo dos

costumes.

3 A formacdo do Estado Absolutista estd melhor detalhado no nosso trabalho monogrifico intitulado “A
Violéncia Ilegitima do Estado Constitucional Democratico de Direito no Sistema Prisional Brasileiro” publicado
na Revista Intertemas das Faculdades Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente — em 2008.
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Como se sabe, o esforgo da ilustracdo para obter um direito perfeitamente
determinavel e previsivel ndo teve limites. Com o objetivo de impedir o
arbitrio judicial e garantir a seguranca da liberdade civil, as leis deveriam
determinar-se de tal modo que a fungéo judicial reduzir-se-ia a pura
aplicagédo do texto legal . Uma indeterminagdo no sentido da lei, que
permitisse ao juiz converter-se em criador do direito, em Ultima andlise em
legislador afigurava-se contraditério com a doutrina da divisdo de poderes
(Karl Engisch, La idea de concrecion em el derecho y em la ciencia juridica
actuales, 2. ed. Alema, 1968, trad. Espanhola no mesmo ano, p. 179, apud,
SILVA, 1997, p. 104)

Com isso, diminuiu sobremaneira as caracteristicas da tutela interdital,

ja que se preferia a seguranca juridica e codificacdo das normas a tutela efetiva.

Contudo, ainda no direito candnico, houve a necessidade de se adotar
um procedimento abreviado, inspirado nos interditos possessorios, vigorados no final
do periodo classico do direito romano. Acontece que, para fazer uso da referida
tutela, uma vez que as acdes eram exaustivamente demoradas, passaram a ampliar
o conceito de posse. (LACERDA, 1972, p. 58).

Ainda no século Xlll, ao mesmo tempo que surgiam as teorias
positivistas, na ltalia, Alemanha, Espanha e Francga, surgiram o possessorium
summarium ou summarissimum, justificado por Savigny pela necessidade de uma
decisdo imediata, ainda que proviséria, contra a violéncia sofrida, acima de qualquer
outra coisa (LACERDA, 1972, p. 58).

Na Alemanha, o summarissima possessoria, ou interditos, passou a ser
chamado de inhibitiones. Iniciava-se com uma ordem judicial que tutelava o
interesse do reclamado. Tais ordens eram expedidas mesmo sem a citacao do réu.
Por ter se tornado uma tutela frequente, os mandados iniciais poderiam ser
expedidos com ou sem clausulas de justificativa. Ou seja, referida tutela passou a

apresentar varias caracteristicas dos interditos romanos.

Esta peculiaridade representa mais uma prova evidente de analogia com os
antigos interditos romanos, ja notada, alias, por SAVIGNY. Os mandados
sem clausula correspondiam aos interditos absolutos, incondicionados, que
nao admitiam defesa. Os mandos com clausula justificativa, ao contrario,
equivaliam aos interditos condicionados, hipotéticos, expedidos na hipotese
de verazes as afirmagbes do autor, mas admitindo defesa do réu, cujo
comparecimento, transformava o preceito em simples citagdo. (LACERDA,
1972, p. 59)
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Cumpre destacar que as inhibitiones germanicas foram estendidas as
tutelas de relacbes de direito publico, reconhecendo o mandado liminar em caso de

periculum in mora.

Quanto ao direito anglo saxao, este resistiu a insisténcia das teorias
positivistas, que nasceram do inglés Hobbes, e prestigiou a jurisdicdo proferida com

fundamento nos costumes.

Enquanto toda a Europa buscava a segurancga juridica na Lei do
Estado, sem se preocupar com a injustica material que eventualmente poderia
acontecer, o direito inglés buscou preservar a segurancga do direito.

[...] a exigéncia de seguranca juridica, para o direito inglés ndo tem em vista
a protecdo de um direito estratificado num dado preceito normativo, mas ao
contrario, o direito que o juiz descobriria para aplicacdo do caso concreto.
(Gustav Radbruch, Lo spirit Del derecho inglese, 3. Ed. Alema, 1956,
Milano, 1962, p. 47 apud SILVA, 1997, p.105)

Os principais procedimentos do modelo anglo-saxao, com as mesmas
caracteristicas dos interditos, sao: Mandamus (ordem dirigida a autoridade
administrativa ou judiciaria, interdito romano condicionado), Prohibition (veto a
determinado comportamento oficial, interditos proibitérios romanos), Certiorari
(cassacao de processo ou decisao judicial, intercessio romana), Habeas Corpus
(interdito libero exhibendo romano) e writ quo warranto (impedir usurpacdo de

direitos, cargos ou privilégios publicos).

E, por fim, ensina Lacerda (1972, p. 62) que o direito italiano criou dois
tipos de mandados especificos para as relagdes obrigacionais: pactum executivum,
consistente na execugdo sem que as partes tenham que se sujeitar a um processo
prévio, e o procedimento monitério, resultante no mandado de cobranga de crédito
sem o titulo. Nos dois casos é possivel a concessao da ordem inaudita altera parte.

No que tange ao direito processual brasileiro, embora influenciado
pelas leis portuguesas, que como quase toda a Europa sofreu fortes influéncias do
cristianismo e do positivismo, como acabamos de ver, ainda sobreviveram no nosso
ordenamento alguns procedimentos com caracteristicas das tutelas interditais, que
ganharam forgcas na medida em que percebemos a necessidade da efetivacdo do
direito por meio do processo.
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2.3 Evolucao no Direito Brasileiro®

Quando o Brasil foi descoberto por Portugal, o sistema vigente no pais
colonizador era as Ordenacdes Manoelinas, que estavam carregadas de tracos do

direito romano canénico, bem como do direito germanico.

Enquanto estava sob o dominio de Portugal, o Estado brasileiro nao
tinha um sistema processual préprio. Com isso, conforme se alterava a legislacao

processual do pais colonizador, alterava-se também a do Brasil.

Desta feita, quando foi proclamada a Independéncia, eram as
Ordenacoes Filipinas que vigiam e, sob grande influéncia desta, foi promulgado o
Cédigo de Processo Criminal, no qual continha algumas disposicoes sobre a Justica
Civil.

Buscando uma justica mais efetiva e simples, referido cédigo procurou
desprender-se do formalismo exagerado, construido pelo direito romano germanico,
dos quais podemos mencionar, dentre outras medidas destacadas por Ovidio Araudjo
Baptista da Silva (2002, p.30), a supressao da réplica e tréplica.

Porém, ndo houve sucesso, pois algumas normas do processo civil
ainda eram regidas pelas Ordenacbes Filipinas. Assim, foi promulgada a
Consolidacao de Ribas, mas esta vigorou por pouco tempo, tendo em vista a queda
do regime monarquico e a Promulgacao da Constituicao Republicana, de modo que
a competéncia para legislar sobre direito processual civil passou a ser dos Estados.

Até que, em 1939, adveio o Cdodigo de Processo Civil, que embora
inspirado nas doutrinas européias modernas, conservou muitas caracteristicas do

direito portugués.

Dizia-se, com razao, que dois espiritos coabitavam o Cdédigo, formando uma
parte geral impregnada de ideias novas, enquanto as que tratavam dos
procedimentos especiais, dos recursos e das execugbes se ressentiam de
um execravel rango medieval. (JUNIOR, 2009, p.12)

* Este tépico foi extraido do nosso trabalho cientifico “Breves Consideracdes Sobre o Resgate da Tutela
Interdital Como Medida de Efetivacdo do Direito Extrapatrimonial” publicado pela revista Intertemas das
Faculdades Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente — SP — em 2011 que sofreu algumas adaptagdes e
acréscimos para compor o presente trabalho.
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O grande avanco ocorreu com a promulgacdo, em 1973, do atual
Cédigo de Processo Civil, porque houve uma atualizacdo no direito processual civil

como um todo, resultando num novo codigo, e ndo numa simples reforma.

Estruturado em livros, organizou-se em processos de conhecimento,
execucao, cautelares, procedimentos especiais e disposi¢cdes gerais e transitorias.
Revelou-se um progresso para o direito.

Entretanto, ndo foi o suficiente para satisfazer a paz social, pois o
sistema hoje esbarra no fator tempo. Por isso, Codigo de Processo Civil sofreu

inumeras reformas, tendo como objetivo a efetivacdo da tutela jurisdicional.

Conforme exposto, a preocupacdo com a adocdo de procedimentos
breves nao é exclusivo do Estado brasileiro. E como nao poderia ser diferente, na
legislagdo brasileira € possivel encontrar procedimentos com caracteristicas
peculiares da tutela interdital romana, que vem a cada reforma ganhando mais

espaco e aplicabilidade.

A principio, essas caracteristicas concentravam-se apenas nos
procedimentos especiais, previstos no Livro IV do Cédigo de Processo Civil, nos
artigos 890 a 1210, nos quais se verifica a desnecessidade de uma instrucao
exaustiva, ante a exigéncia de que o pedido inicial esteja devidamente instruido com
provas suficientes do direito tutelavel. Destes, elencaremos alguns, apenas a titulo
de exemplificacao:

Nas acbdes de manutencao e reintegracdo de posse, por exemplo, 0
juiz deferira sem ouvir o réu (grifo nosso) a expedicdo do mandado liminar de
manutencdo ou de reintegracdo de posse quando a peticdo inicial estiver
devidamente instruida, artigo 928 do Cédigo de Processo Civil°.

Na nunciacdo de obra nova o Cdédigo prevé a possibilidade de
embargo extrajudicial, no caso de urgéncia, tendo o autor o prazo de trés dias para
ratificar os embargos em juizo, artigo 935 e paragrafo tnico®.

> Artigo 928. Estando a peticio inicial devidamente instruida, o juiz deferird, sem ouvir o réu, a expedicdo do
mandado liminar de manutencdo ou de reintegracdo, no caso contrdrio, determinard que o autor justifique
previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer em audiéncia que for designada.

® Artigo 935. Ao prejudicado também & licito se o caso for urgente, fazer o embargo extrajudicial, notificando
verbalmente, perante duas testemunhas, o proprietdrio ou, em sua falta, o construtor para ndo continuar a obra.
Pardagrafo tnico. Dentro de 3 (trés ) dias requererd o anunciante a ratificacdo em juizo, sob pena de cessar o
efeito dos embargos.



21

No caso de testamento, ainda, quando ndo houver vicio, 0 juiz o
mandara registrar, arquivar e cumprir, conforme disp6e o artigo 1126 do Cddigo de

Processo Civil’.

E também, possivel verificar caracteristicas da tutela interdital nas
acdes cautelares®. Embora uma de suas caracteristicas seja a provisoriedade, a
acao cautelar resulta numa ordem em que determina, por exemplo a busca e
apreensdao de uma pessoa ou coisa, (artigo 839 do Cdodigo de Processo Civil) o
arresto ou sequestro de bens do devedor para garantir futura acdo de execucao,
(artigos 813 a 825 do Cédigo de Processo Civil).

A Lei autoriza ainda, que o juiz determine medidas cautelares sem que
haja audiéncia das partes. E mais. Ressalta que o juiz podera determinar as
medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte podera causar ao direito da outra lesdo de grave ou dificil reparacao,
conforme artigos 797 e 798 do Cdédigo de Processo Civil.

Desta feita, é possivel verificar que, no direito processual civil
brasileiro, a tutela interdital € lembrada nos procedimentos especiais e cautelares,
que foram esquecidos devido a pouca utilidade, ja que a maioria das demandas se
concentram no procedimento ordinario, por sua vez desvencilhado da caracteristicas

das tutelas interditais.

Por isso, embora sob um sistema Unico, é possivel dizer que a
diferenca entre os ritos comum e especial, revela a classica distingdo entre actios e

interdictium.

Nada obstante, os operadores do direito perceberam a necessidade de
dar mais efetividade ao processo e, com isso, buscaram nos procedimentos

especiais a solucdo para a demora processual.

Assim sendo, inumeras leis foram criadas a fim de estabelecer o
procedimento de algumas a¢des, como o Mandado de Seguranca, Acao de Despejo,
Acédo de Alimentos, até que se iniciou a reforma no Cédigo de Processo Civil.
Portanto, a preocupacado com a efetivagcdo da tutela jurisdicional, ou seja, com a

7 Artigo 1126. Conclusos os autos, o juiz, ouvido o érgio do Ministério Piiblico, mandara registrar, arquivar e
cumprir o testamento, se lhe ndo achar vicio externo, que o torne suspeito de nulidade ou falsidade.

¥ As acdes cautelares serdo estudadas com mais profundidade no préximo capitulo, onde reservamos um tépico
para elas.
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tempestividade da adequada prestagédo da justica, fez com que houvesse no nosso
ordenamento juridico uma especializagdo do rito comum, podendo se verificar tal

assertiva no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil°, por exemplo.

Nao é o suficiente, entretanto, para solucionar este problema, que por
séculos estamos enfrentando. Na opinido de Galeno Lacerda (1972, p. 62), a
prestacao da justica pelo Estado é ineficaz por causa do despreparo do Judiciario na
concessao ou nao de liminares, e da ineficiéncia do Legislativo que deixa de criar
remédios processuais para protecao de direitos individuais. E termina o texto com a
seguinte pergunta: “Porque, por exemplo, ndo estender-se o procedimento monitério
(lato sensu) do mandado de seguranca contra o ato ilegal do particular?” A resposta
a esta pergunta nos foi deixado pelo préprio Galeno Lacerda: “Tinhamos a

contemplar o ensinamento amplo dos interditos romanos do direito classico...”

Somente ap6s quase quatro décadas dos escritos de Lacerda, é que
tramita no Congresso Nacional o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, o qual
traz em seu bojo, dentre outras mudancas, a solucdo para os conflitos individuais,
levantada por Galeno Lacerda com a denominada Tutela de Evidéncia, para qual

despenderemos maior atengéo a seguir.

® Artigo 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da alegacao
e: (Redacdo dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

I - haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo; ou (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)
II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do réu. (Incluido pela
Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

§ 1o Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento.
(Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 20 Niao se concederd a antecipagcdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

§ 30 A efetivac@o da tutela antecipada observard, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas
nos arts. 588, 461, §§ 40 e 5o, e 461-A. (Redacdo dada pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)

§ 40 A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
(Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

§ 5o Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguird o processo até final julgamento. (Incluido pela Lei n°
8.952, de 13.12.1994)

§ 60 A tutela antecipada também poderd ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela
deles, mostrar-se incontroverso. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)

§ 70 Se o autor, a titulo de antecipac@o de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz,
quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em cardter incidental do processo
ajuizado. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)
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3 TUTELAS DIFERENCIADAS

Ao tomar para si a responsabilidade da jurisdicdo, proibindo a
autotutela, o Estado se comprometeu a solucionar os conflitos de maneira adequada
e efetiva. E & por meio do instrumento chamado processo, que o Estado presta a
tutela jurisdicional.

Portanto, o processo deve servir ao direito material para que este
possa ter vida'®. Marinoni (1994, p. 13) destaca que direito material e processual ndo
se confundem. Para ele, o direito processual, € o meio civilizado pelo qual permite a
realizacao do direito material. Completa, ainda, dizendo que todo cidadao tem direito
a uma tutela jurisdicional adequada, por isso é preciso uma estruturacdo de
procedimentos capazes de fornecer esta tutela jurisdicional adequada no plano do

direito material.

Chiovenda (2009, p. 74) reforca ensinando que:

Toda ordenacédo juridica deve apresentar certa correspondéncia e certa
coordenacao entre a lei substancial e a lei processual, no sentido de que
toda a vontade concreta de lei, cuja formag¢do segundo uma lei substancial
seja possivel, deve encontrar na lei processual meios idéneos de atuacgéo.

Justifica-se, portanto, a existéncia das tutelas diferenciadas, ja que o
procedimento comum nao se revela adequado para solucionar todos os conflitos que
envolvem os direitos materiais, ou seja, nos dizeres de Marinoni (1994, p. 1), “é
insuficiente a ideia de direito a tutela jurisdicional como direito a uma sentenca”, pois

0 processo deve ser visto e tratado como instrumento do direito material.

Donaldo Armelin'" apud Caraciola (s/d, p. 9) completa:

' Vale destacar a nota trazida por Marinoni (1994, p.1), no qual transcreve os dizeres de Andrea Proto Pisani,
quando este declara a importincia do direito processual na efetivagdo do direito material: “senza diritto
processuale il diritto sostanziale non pud esistire in um ordinamento caractterizzato dal divieto di autotutela
privata (quanto meno non puo esistire come fenomeno giuridico, in quanto la sua attuazione anziché essere
garantita dallo Stato ¢ rimessa ai meri rapporti de forza: com la conseguenza che il detentore o i detentori del
potere di fatto divengono i ditentori del potere legale independentemente da quanto dispongono el norme
sostanziali)” (“Breve premessa a um corso sulla giustizia civile”, in: Appunti sulla giustizia civile, Bari Cacucci,
1982, p. 10).

"' Donaldo Armelin foi um dos primeiros estudiosos a abordar o tema: tutela diferenciada, no Brasil.
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[...] a tematica de uma tutela jurisdicional diferenciada posta em evidéncia
notadamente e em virtude da atualidade do questionamento a respeito da
efetividade do processo, prende-se talvez mais remotamente a propria
questdo da indispensavel adaptabilidade da prestacao jurisdicional e dos
instrumentos que a propiciam a finalidade dessa mesma tutela. Realmente,
presentes diferenciados objetivos a serem alcan¢ados por uma prestacéo
jurisdicional efetiva, nao h& por que se manter um tipo unitario desta ou dos
instrumentos indispensaveis a sua corporificagdo. A vinculagao do tipo de
prestagdo a sua finalidade especifica espelha a atendibilidade desta; a
adequacdo do instrumento ao seu escopo potencia o seu tbnus de
efetividade.

Com isso, conclui-se que o processo é uma ferramenta de efetivagéao
do direito material e ndo o contrario. Kazuo Watanabe (1999, p. 20/21) explica que
devemos estudar melhor os institutos processuais, seja para readapta-los,
reformula-los ou ainda para criar novos institutos, o importante € preocupar-se em
fazer com que o processo nao seja alheio a realidade “sécio-juridica” a que se
destina, “cumprindo sua primordial vocagdo que é de servir de instrumento a efetiva
realizacao dos direitos”.

Como bem dizia Chiovenda (2009, p. 87):

A vontade da lei tende a realizar-se no dominio dos fatos até as extremas
consequléncias praticamente e juridicamente possiveis. Por conseguinte, o
processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um
direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir.

Assim, é funcdo do processo dar ao individuo que busca a tutela

jurisdicional todo o direito que a lei o atribui.

E claro que ndo temos a ingenuidade de conferir ao processo toda
responsabilidade pela morosidade e consequente inefetividade do direito. Dentre os
inumeros fatores que cooperam para o descrédito do judiciario perante a sociedade,
pode-se destacar a falta de estrutura humana, ou seja, ha muitos processos em
andamento que estdo sob cuidados de poucos funcionarios publicos. No Estado de
Sao Paulo, por exemplo, informa Antdnio Claudio da Costa Machado (PORTELA,
2011, p. 20) que no ano de 2000 havia 9 milhdes de processos e 54000 (cinquenta e
quatro mil) funcionarios na Justica. Hoje, sdo 19,5 milhdes de processos e apenas
45000 (quarenta e cinco mil) funcionarios.
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Porém, a releitura do processo'?, bem como a preocupagdo com o
resultado da jurisdicio e ndo com a simples distribuicdo de sentencas é
extremamente importante, ja que para a efetividade do processo, que nao significa
somente fator tempo, mas também qualidade, adequacdo da prestacdao da
jurisdicdo, nos dizeres de Marinoni (1994, p.12) “é imprescindivel o correto manejo
das técnicas de construcao de tutelas jurisdicionais diferenciadas”.

Diante de tudo que foi exposto, pode-se concluir que é necessario
estudarmos a teoria da cognicdo, que, em suma, € o exercicio intelectual realizado
pelo juiz na atividade jurisdicional, para entendermos a dindmica do processo como
instrumento de efetivacéo do direito material e a necessidade da existéncia de varios

institutos processuais para a concretizagéo do direito®.

3.1 Teoria da Cognicao

A Constituicdo Federal, no seu artigo 93, inciso IX, garante a todos que
buscam o Poder Judiciario o direito a uma decisdo fundamentada: “todos os
julgamentos do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentadas todas as decisdes
(...)". E como nao poderia ser diferente, o direito a uma decisdo motivada € tratado
também pelo Cddigo de Processo Civil, como um dever do juiz, no artigo 131, e

como requisito essencial da sentenca, artigo 458, inciso 1.

"2 Sobre direito fundamental 2 tutela especifica e a releitura processual recomenda-se a leitura do brilhante
trabalho monografico do Professor Daniel Gustavo de Oliveira Colnago Rodrigues, intitulado de: O Processo
Civil Contemporaneo e os Pressupostos Processuais: Uma Releitura Constitucional, publicado na Revista
Intertemas das Faculdades Antonio Eufrdsio de Toledo de Presidente Prudente — em 2011.

'3 Kazuo Watanabe (1999, p. 47) escreve que a importincia da cognigdo resulta preponderantemente da “prépria
natureza da atividade do juiz, que para conceder a prestagdo jurisdicional precisa, na condicdo de terceiro que se
interpde entre as partes, conhecer primeiro das razdes (em profundidade, ou apenas superficialmente, ou
parcialmente, ou definitivamente, ou em carater provisorio; tudo isso se pde no plano da técnica de utilizagdo da
cognicdo) para depois adotar as providéncias voltadas a realizagc@o prética do direito da parte. E decorre também
da intensa utiliza¢ao que o legislador dela faz para conceber procedimentos diferenciados para a melhor e efetiva
tutela de direitos.”

' Artigo 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que informaram o
convencimento.

Artigo 458. Sdo requisitos essenciais da Sentenca:

II — os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito;
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Ocorre que a motivacao, ou fundamento, judicial decorre do exercicio
de cognicao realizado pelo juiz na solugcdo da demanda que lhe é apresentado.
Watanabe (1999, p. 58) define a cogni¢cao como sendo o ato de inteligéncia, no qual
consiste em ponderar as alegacdes e provas produzidas pelas partes, ou seja, as
questbes de fato e de direito deduzidas no processo, e cujo o resultado é o

fundamento do judicium.

Além de um exercicio de inteligéncia realizado pelo juiz, a cognicao
constitui também uma operacao l6gica, conforme ressalta Chiovenda (2009, p. 230):

Antes de decidir a demanda, realiza o juiz uma série de atividades
intelectuais com o objetivo de se aparelhar para julgar se a demanda é
fundada ou infundada, e, pois, para declarar, existente ou ndo existente a
vontade concreta de lei, de que se cogita.

Céandido Rangel Dinamarco apud Watanabe (1999, p. 71) diz, em
sintese, que a cognicdo do juiz tem por objeto um trinbmio de questdes, quais
sejam: pressupostos processuais, condicoes da acao e mérito. Porém, Watanabe
(1999, p. 72/74) adverte que, embora grande parte dos processualista adotam a
teoria do trinbmio ndo ha uniformidade de entendimento quanto ao conceito e
abrangéncia de cada um dos termos, e cita como exemplo, que para alguns juristas,
como Calmon de Passos, Ovidio Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes, as
condicbes da acdo nao seria uma categoria autbnoma, estando esta inserida nas

questbes de mérito.

Contudo, ha apenas uma certeza, qual seja, que a cogni¢ao € exercida
com base no direito e nos fatos, conforme preleciona Liebman apud Watanabe
(1999, p. 74) “deve o juiz escolher e individualizar as normas aplicaveis ao caso,

interpreta-las corretamente e, por fim, fazer a sua precisa aplicagao concreta”.

A atividade cognitiva desenvolvida pelo juiz pode ser limitada no plano
horizontal, referente a extensdo, assim como pode ser limitada no plano vertical,

referente a profundidade.
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Os limites do plano horizontal sdo as questbes que envolvem o
trinémio: elementos processuais, condicdes da acdo e mérito'. Nesse plano, a
cognicdo pode ser plena ou parcial/limitada. Isto porque consiste no que pode ou
nao ser alegado num determinado procedimento. Assim, se ndo puder ser alegado
toda e qualquer matéria no processo, o grau de cognicao é parcial. Mas, se puder
discutir toda e qualquer matéria, o grau de cognicao é pleno.

Normalmente, no rito comum, ordinario e sumario, a cognicao € plena,
havendo cognicdo parcial nos procedimentos especiais, como por exemplo, nas
acOes possessoérias, ja que nelas é proibido discutir a propriedade do bem, artigo
923 do Cédigo de Processo Civil'®, também podemos citar como exempo o artigo
475-L do mesmo texto legal, no qual a matéria a ser discutida na impugnacao ao
cumprimento de sentenca fica limitada ao estabelecido pelos incisos'”.

Estes exemplos séo de limites fixados pelo Poder Legislativo, ou seja,
a matéria a ser discutida vem fixada pela propria lei. Porém, é possivel identificar
qgue as partes também fixam limites das matérias que serao discutidas, por meio do
direito controvertido, conforme artigo 128 do Cédigo de Processo Civil. Refere-se a
chamada teoria da substanciagdo, adotada pelo sistema processual civil brasileiro®.

!> Cumpre ressaltar que, conforme ja mencionado, a maioria dos processualistas adota a teoria do trindmio,
portanto significa que ha divergéncias na doutrina quanto a sua aplicacdio, e mais, ndo hd uniformidade quanto
aos componentes da cogni¢do (elementos processuais, condi¢des da acdo e mérito.

' Artigo 923. Na pendéncia do processo possessério é defeso, assim ao autor como ao réu, intentar acio de
reconhecimento do dominio.

"7 Artigo 475-L. Art. 475-L. A impugnacio somente podera versar sobre:

I - falta ou nulidade da citacdo, se o processo correu a revelia;

II - inexigibilidade do titulo;

IIT — penhora incorreta ou avalia¢do errOnea;

IV —ilegitimidade das partes;

V — excesso de execugdo;

VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novagao,
compensagdo, transacio ou prescricio, desde que superveniente a sentenga.

§ lo Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretag@o da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com
a Constitui¢do Federal.

§ 20 Quando o executado alegar que o exeqiiente, em excesso de execucgdo, pleiteia quantia superior a resultante
da sentenca, cumprir-lhe-4 declarar de imediato o valor que entende correto, sob pena de rejeicao liminar dessa
impugnacio.

' Interessante a explanacdo sobre a teoria da substanciacio trazida pelo Sr. Ministro Honildo Amaral de Mello
Castro (Desembargador convocado do TJ/AP) no Recuso Especial n°® 795.348, julgado em 18.05.2010, cujo
Relator era o Ministro Jodo Otdvio de Noronha, a qual transcrevemos um trecho que compde a integra da
decisdo: “Contudo, na peculiaridade destes autos, verifico que a vexata quaestio que dele ressoa, cinge-se em
saber se os fundamentos féaticos nos quais repousou o acérddo recorrido para subsidiar a condenag@o imposta,
integram ou ndo a causa de pedir versada pela autora na peti¢do inicial. Destarte, discorrendo sobre a suscitada
"Teoria da Substanciacio”" em relagdo ao pedido e a causa de pedir, CANDIDO RANGEL DINAMARCO
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Quanto ao plano vertical, a cognicao pode ser exauriente, ou completa,
e sumaria, ou incompleta. Esse plano incide sobre a analise da prova. Se a analise
for sumaria, embasara liminares, tutelas de urgéncia (cautelares e antecipatérias),
por isso, referidas tutelas sdo fundadas em probabilidade e com isso, provisérias,
revogaveis, sendo veiculadas por decisées interlocutérias. Muitas vezes prescinde

do préprio contraditério.

Ja a exauriente, liga-se ao esgotamento da analise probatéria, ou seja,
esta ligada a ideia de sentenca, portanto sdo aptas a se tornar definitiva.

Nos dizeres de Marinoni (1994, p.21):

[...] a sentenca de cognigéo exauriente limita-se a declarar a verdade de um
enunciado, ou seja, que a afirmagédo de que o direito existe &, de acordo
com as provas produzidas € o juizo de compreensao do juiz, verdadeira; em
outras palavras, o direito que o processo afirma existir pode, no plano
substancial, ndo existir e vice versa. Nao se prova que o direito existe, mas
sim que a afirmacao de que o direito existe é verdadeira, declarando-se a
existéncia do direito (coisa julgada material).

assevera que: "vige no sistema processual brasileiro o sistema da substanciacdo, pelo qual os fatos narrados
influem na delimitacdo objetiva da demanda e consequentemente da sentenca (art. 128) mas os fundamentos
juridicos ndo. Tratando-se de elemento puramente juridico e nada tendo de concreto relativamente ao conflito e a
demanda, a invocacdo dos fundamentos juridicos na peticdo inicial ndo passa de mera proposta ou sugestdo
enderecada ao Juiz, ao qual compete fazer depois os enquadramentos adequados para o que levard em conta a
narrativa de fatos contida na peticdo inicial, a prova realizada e sua prépria cultura juridica, podendo inclusive
dar aos fatos narrados e provados uma qualificagao juridica diferente daquela que o demandante sustentara (narra
mihi factum dabo tibijus)". (in Instituicdes de Direito Processual Civil - p. 132, editora Malheiros - 6* edigdo -
2009). Extrai-se, portanto, de tais ensinamentos que ndo obstante a liberdade conferida ao magistrado para
qualificar juridicamente como bem lhe aprouver a pretensdo narrada pelo autor, deve fazé-lo nos limites
expressos do pedido e da causa de pedir sustentada na peti¢do inicial, ante ao "principio dispositivo", também
reinante no Processo Civil Brasileiro. Alias, discorrendo sobre a matéria, CELSO AGRICOLA BARBI, em seus
"Comentdrios do Cédigo de Processo Civil, assevera que: "(...) A lide, mesmo no sentido sociolégico com que a
configura Carnelutti, apresenta-se, no processo em limites fixados pela parte. Isto é, mesmo que a lide como
entidade sociolégica, fora do processo, tenha determinada extensio, ela pode ser apresentar apenas parcialmente
no processo. E € nesses limites em que ala foi trazida ao juiz que este deve exercer a sua atividade. Em outras
palavras, o conflito de interesses que surgir entre duas pessoas serd decidido pelo juiz ndo totalmente, mas
apenas nos limites em que elas o levarem ao processo. Usando a férmula antiga, significa que o juiz ndo deve
julgar além do pedido das partes: ne eat judex ultra petita partium. Nesses casos, a convic¢do do juiz é
necessdria, para evitar que sua atividade se transmude em de criador de direitos subjetivos, deixando de atuar a
lei. A vedagdo ao juiz, no que se refere ao autor, ndo se restringe, porém, ao pedido, mas também a causa de
pedir. O julgador deve decidir a pretensdo do autor com base nos fatos juridicos por ele alegados, ndo podendo
admitir outros como fundamento da procedéncia da acdo. (in Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil - 13?
edi¢do: 2008. p. 403). Nesse mesmo sentido, HUMBERTO THEODORO JUNIOR preleciona que: "(...) em face
dos art. 128 e 460, o limite da sentenga vélida é o pedido, de sorte que é nula a sentenga extra petita ou citra
petita. A sentenca extra petita incide em nulidade porque soluciona causa diversa da que foi proposta através do
pedido. E ha julgamento fora do pedido tanto quando o juiz defere uma prestagdo diferente da que foi postulada
como quando defere a prestagdo pedida mas com base em fundamento juridico ndo invocado como causa do
pedido na propositura da acio" (in Curso de Direito Processual Civil - Vol. 01 - p. 510 - 2009)”. (STJ, Resp.
795.348, 2005/0186574-5 — publicado em 26/08/2010).
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Assim, conforme ensina Watanabe (1999, p. 113), com a combinacao
das cognigdes, vertical e horizontal, € possivel obter procedimentos ou fases de
procedimentos diferenciados e adaptados as varias especificidades dos direitos,

interesses e pretensdes materiais.

Cognicao plena e exauriente é aquela que é plena quanto a extensao
dos debates das partes e profunda quanto & anélise das provas. E a que propicia
maior seguranga quanto ao juizo de certeza do direito controvertido, e a esta é
conferido a autoridade de coisa julgada. E a cognigdo prépria dos procedimentos
comum, ordinario, sumario e sumarissimo. Nas palavras Victor Fairen Guillén apud
Watanabe (1999, p. 114), esta combinacdo cognitiva € propria do procedimento
ordinario “Ei juicio ordinario, se basa y ha basado siempre em el litigio entre las
partes de maneira judicial, de tal modo que no sea posible um nuevo proceso sobre

el punto resuelto”.

Também pode haver a cognicao parcial e exauriente, ou seja, limitacao
quanto a amplitude do debate das partes, mas sem limites quanto a profundidade, e
analise das provas. Pode ser encontrado nos procedimentos especiais, um exemplo
que ja foi citado no presente trabalho € a impugnacédo ao cumprimento de sentenca,
previsto no artigo 475-L do Cédigo de Processo Civil. Porém, podemos nos valer de
alguns que foram lembrados por Watanabe (1999, p. 116): processo de embargos
de terceiro, o disposto no artigo 1054 do Cédigo de Processo Civil, processo de
busca e apreensdo da lei de alienacao fiduciaria, artigo 3%, §2° do Decreto Lei
911/69.

Watanabe (1999, p. 114) ainda discorre sobre a possibilidade de haver
uma cognicao plena e exauriente secundum eventum probationis, que significa dizer
que nao ha limitagdo quanto a matéria a ser debatida ou discutida, mas condiciona o
aprofundamento da cognicao a existéncia de elementos probatérios suficientes, para
proporcionar um procedimento mais célere, pois suprime a fase instrutéria e o
procedimento de questdes prejudiciais, sdo resolvidas com eficacia preclusiva,
servindo também, para evitar a formacao de coisa julgada material. Um exemplo é o
processo de mandado de seguranca. Embora seja necessario a existéncia de provas
do ilicito cometido pela autoridade coatora quanto a violagdo do direito liquido e

certo do impetrante, segundo a sumula 304 do Supremo Tribunal Federal, a decisao
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denegatdria ndo faz coisa julgada contra o impetrante, de modo que nao impede que

esta faca uso de acao proépria.

Ha, ainda, a cognicao eventual, ou seja, pode ser plena ou limitada, e
exauriente. Neste caso, o demandado é quem determinara, por meio do
contraditério, se a cognicdo sera plena ou limitada. Watanabe (1999, p. 120) traz
como exemplo o processo de prestacdo de contas em que o demandado
apresentando as contas que lhe é exigida por meio da agao, reconhece o direito do
autor de exigi-las. Por outro lado, havendo contestacdo, a cognicao sera plena e
exauriente; o mesmo se da com a acao monitéria quando o demandado efetua o

pagamento ao receber a citagao.

Aqui a cognicao esta relacionada ao reconhecimento do direito do autor
dada pelo demandado. Assim, havendo reconhecimento do direito, nao ocorrera
necessidade de instrucdo, conforme preceitua do artigo 273, §6° e artigo 334, inciso
I, todos do Cdodigo de Processo Civil.

Por fim, esclarece Watanabe (1999, p. 115) que ha a cognicao
sumaria, fundada na urgéncia e no perigo de um dano irreparavel ou de dificil
reparacao, para a antecipacao de tutela, nos casos previstos em lei, ou ainda
quando a lei material autorizar esta cognicéo para a concessao da tutela reclamada,
aqui a cognicao € parcial e sumaria.

Feitas estas consideracdes acerca da teoria da cognicdo, pode-se

estudar a tutela de evidéncia e as tutelas de urgéncia.

3.2 Tutela de Evidéncia

A tutela de evidéncia parte da incontroversa, e ndo da urgéncia. No
Anteprojeto do Cddigo de Processo Civil, aludida tutela esta expressa no artigo
285" Ja no atual Cédigo de Processo, é possivel identificarmos em artigos

' Art. 285. Seré dispensada a demonstragio de risco de dano irrepardvel ou de dificil reparacio quando:

I — ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do requerido;

II — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a solugdo serd
definitiva;
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esparsos, que foram inseridos por meio de reformas que o Cédigo sofreu desde sua
promulgacao, podendo ser citados os artigos 330, inciso |; 273, inciso |l e §6°.

Fux (1996, p. 305) define a tutela de evidéncia como sendo o meio
processual adequado para solucionar pretensdes em que o direito da parte revela-se
evidente, “tal como o direito liquido e certo que autoriza a concessao do mandamus
ou o direito documentado do exequente”.

A analise da evidéncia ou nao do direito da parte, dar-se-4 no plano
fatico, esclarece Fux (1996, p.311), por meio do sujeito de direito que o postula e
das provas dos fatos sobre os quais incide que os revela incontestaveis ou ao

menos impassiveis de contestacao séria.

Assim, direito evidente é:

O direito demonstravel prima facie através de prova documental que o
consubstancie liquido e certo, como também o direito assentado em fatos
incontroversos, notorios, o direito a coibir um suposto atuar do adversus
com base em “manifesta ilegalidade”, o direito calcado em questao
estritamente juridica, o direito assentado em fatos confessados noutro
processo ou comprovados através de prova emprestada sob contraditério,
provas produzidas antecipadamente, bem como o direito assentado como
prejudicial da questdo a ser resolvida e ja decidido, com forca de coisa
julgada noutro processo, maxime quando de influéncia absoluta a decisao
os fatos sobre os quais incide presungéo jure et de jure de existéncia e em
direitos decorrentes da ocorréncia da decadéncia ou prescrigdo. (FUX,
1996, p. 313)

E por tudo o que foi exposto que se diz que a tutela de evidéncia ndo é
tutela de urgéncia, ja que se fundamenta na probabilidade de que o direito pleiteado
€ certo, e ndo no fumus boni juris. Até porque, conforme afirmou Watanabe apud
Marinoni (1994, p. 38), “o direito afirmado, como € cedi¢o, ndo é a mesma coisa que
direito existente”.

Logo, nao seria adequado aplicar aos direitos evidentes o

procedimento ordinario, cuja cogni¢cao € exauriente e plena, tendo em vista que o

IIT — a inicial for instruida com prova documental irrefutdvel do direito alegado pelo autor a que o réu nao
oponha prova inequivoca; ou

IV — a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em julgamento de casos repetitivos ou
stimula vinculante.

Pardgrafo unico. Independerd igualmente de prévia comprovagdo de risco de dano a ordem liminar, sob
cominacdo de multa didria, de entrega do objeto custodiado, sempre que o autor fundar seu pedido
reipersecutério em prova documental adequada do depdsito legal ou convencional.
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tempo pode causar perecimento do direito. Também né&o seria adequado aplicar os
procedimentos das tutelas de urgéncia, pois, embora sejam efetivas, a cognicdo da
tutela de evidéncia é exauriente®® e ndo sumaria como naquelas. Assim, o direito

evidente é revestido da autoridade de coisa julgada.

Com isso, explica-se a necessidade da criacdo de tutelas
diferenciadas, sendo louvavel a previsdo da tutela de evidéncia para as demandas
aqui tratadas, pois o atual Cédigo as tem solucionado com a antecipacao de tutela
cumulada com a medida liminar. Alias, os dispositivos legais que prevéem os direitos
evidentes estdo alocados no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil que disciplina a
tutela antecipada. Desta feita, o Anteprojeto vem para reorganizar o atual Codigo

quanto a este ponto.

Para melhor observarmos a diferenca entre a tutela de evidéncia e as
tutelas de urgéncia, passamos, a seguir, a analisar as caracteristicas das tutelas de

urgéncia para compararmos com as de evidéncia ja estudadas.

3.3 Tutelas de Urgéncia

Prevista no Anteprojeto do Codigo de Processo Civil nos artigos 283 e
284, e no atual Codigo nos artigos 273 e 796 a 889, as medidas de urgéncia tém

como fundamento o perigo de um dano.

Caracterizam-se nao pela sumariedade da cognicao, circunstancia também
presente em tutelas ndo cautelares, mas pelo periculum in mora. Analisa-se
a situacao substancial e verifica-se a necessidade de protecdo imediata, em
sede cautelar, ante a impossibilidade de se aguardar o tempo necessario
para entrega da tutela final. (BEDAQUE, 1998, p. 149)

Por isso, as tutelas de urgéncia sao preventivas, pois asseguram a
efetividade da tutela jurisdicional quando ameacada pela demora do processo,

2 vale transcrever os dizeres de Fux (1996, p. 309) “[...] a evidéncia do direito exclui a cogni¢cdo sumadria,
porque ¢ préprio objeto litigioso que se oferece completo ao juizo. A margem de erro € aquela que se verifica em
todo provimento mesmo de cogni¢do dita exauriente e como consectario da humanidade do julgador™.
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evitando-se, assim, dano irreparavel ou de dificil reparacao a parte detentora de um
direito provavel.

E tais tutelas sdao dotadas de algumas caracteristicas das quais
podemos citar algumas:

A primeira é a provisoriedade, ou seja, a duracao da tutela de urgéncia
€ limitada no tempo, e por ser proviséria ndo produz coisa julgada. Nos dizeres de
Calamandrei (2000, p. 27):

A provisoriedade dos procedimentos cautelares seria, portanto, um aspecto
e uma consequéncia de uma relagdo que transcorre entre os efeitos do
procedimento antecedente (cautelar) e aqueles do procedimento
subsequente (definitivo), que assinalaria o inicio da cessagao dos efeitos do
primeiro.

Desta feita, as decisbes sobre as tutelas de urgéncia podem ser
revogadas pelo préprio julgador, ou ainda, cassada por um érgao hierarquicamente

superior.

Também tém como caracteristica a sumariedade da cognicdo, tendo
em vista que a tutela é de urgéncia, portanto ndo ha tempo para a cognicao
exauriente e plena, desenvolvida pelo juiz nos procedimentos comuns. Silva (2002,
p. 348) discorre que:

A cognigéo judicial ampla e exauriente da causa, no momento em que o juiz
€ convocado para decidir a demanda cautelar, seria também supérflua e
inatil, incompativel com a urgéncia que constitui o primeiro requisito para a
tutela de seguranca, invariavelmente outorgada para conjurar uma situagao
de perigo iminente.

Assim, ao conceder ou ndao uma tutela de urgéncia o juiz realiza um
juizo de probabilidade e ndo de certeza, fumus boni juri, pois analisa a aparéncia do
direito.

Apresentam como caracteristica também a fungibilidade, artigo 273,
§7° do Cddigo de Processo civil, que nada mais é do que uma técnica processual
que permite ao juiz conceder medida diversa daquela pleiteada pela parte, ou seja, é
permitida a substituicdo entre as medidas de urgéncia, tutela cautelar e antecipada.
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E mais, as decisGes proferidas em sede de tutela de urgéncia tém carater
mandamental, ou seja, sdo ordens que devem ser cumpridas?'.Silva (2002, p. 350)
acrescenta que a sentenca cautelar é semelhante aos antigos interditos romanos,

em detrimento da notio, porque por meio dela o juiz mais ordena do que julga.

E por fim, a instrumentalidade. As tutelas de urgéncia servem para
assegurar a efetividade da tutela jurisdicional, por isso possui a caracteristica de
instrumentalidade. Ainda que seja antecipacao de tutela, é possivel vislumbrar o
carater instrumental da tutela, tendo em vista que, antecipa-lha objetivando
assegurar a utilidade e efetividade jurisdicional, conforme leciona Bedaque (1998, p.
150).

Integram as tutelas de urgéncia as cautelares e as antecipatorias.

3.3.1 Tutela cautelar

A tutela cautelar tem por funcédo precipua a preservacdao de bens,
assim garantindo a atividade executiva, e a preservagao de provas que garantira a
atividade cognitiva do juiz. Bueno (2011, p. 192) classifica os processos cautelares

de acordo com os efeitos que ela produz em constritivas e conservativas.

A “tutela cautelar constritiva” é aquela cujos efeitos afetam direta ou
indiretamente o patrimdnio juridico alheio, assim compreendidos os direitos
e interesses da parte contraria ou de terceiros, colocando-os em situagao
diversa daquela que se encontravam antes da concessdo da medida e de
seu cumprimento. A maior parte das “tutelas cautelares” pertencem a esta
classe.

! Artigo 14, do Cédigo de Processo Civil. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

[...]

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais € ndo criar embaragos a efetivacdo de provimentos
judiciais, de natureza antecipatdria ou final.(Incluido pela Lei n° 10.358, de 27.12.2001)

Paragrafo unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violag@o do
disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢do, podendo o juiz, sem prejuizo
das sancdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de
acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo
estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo final da causa, a multa serd inscrita sempre como divida
ativa da Unido ou do Estado.
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Por sua vez, a “tutela cautelar conservativa”, nessa perspectiva, ndo tem o
conddo de gerar quaisquer efeitos desfavoraveis a parte contraria ou a
terceiros, nao interferindo na situagao juridica até entéo ostentada. E o que
se da por exemplo, com a “produgdo antecipada de provas” e com a
“justificagao”.

A acdo cautelar pode ser preparatéria ou incidental. E preparatdria
aquela ajuizada antes da acao principal, e portanto a peticdo inicial deve fazer
referéncia a acao principal, artigo 801, inciso Ill e paragrafo unico do Cédigo de
Processo Civil. E produzira efeitos desde que ajuizada a agao principal no prazo de
30 dias, conforme determina o artigo 806 do Codigo de Processo Civil.

Ainda quanto a duracgéo dos efeitos da tutela cautelar, vale lembrar que
o artigo 807 do Cédigo de Processo Civil prevé que a qualquer tempo pode ser

revogada ou modificada.

E possivel a concessdo de liminar em acdo cautelar. E mais, a
sentenca da cautelar desafia apelacao sem efeito suspensivo, artigo 520, inciso 1V,
do Cédigo de Processo Civil.

Por fim, cumpre esclarecer que o atual Cédigo de Processo Civil adota
um sistema misto, pois prevé algumas cautelares que sao as cautelares nominadas,
mas também reconhece ao juiz o poder geral de cautela permitindo-lhe toda medida
necessaria e adequada para a seguranca da efetivacdo da jurisdicéo, ou seja, o0 juiz

tem o poder de determinar medidas cautelares inominadas.

Ainda, cumpre esclarecer que as cautelares nominadas, ou
especificas, para alguns doutrinadores, trazem peculiaridades relevantes nos
procedimentos devendo as partes observa-las (BUENO, 2011, p. 220).

3.3.2 Tutela antecipada

Tem funcdo satisfativa, pois estd relacionada a aceleragcdo dos

resultados do processo. Em ultima andlise, € uma aceleragao da execucgao.

Bedaque (1998, p. 277) afirma que “a antecipacdo dos efeitos da

sentenca, prevista no art.273 do Codigo de Processo Civil, nada mais é do que
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medida de urgéncia construida segundo técnica cautelar, destinada a conferir
eficacia ao provimento final”. Argumenta, ainda, que embora antecipe os efeitos da
sentenga, ndo deixa de ser tutela de urgéncia, pois o juiz ao analisar o caso concreto
pode concedé-la pela urgéncia, pela evidéncia ou pelos dois motivos, e que antecipa
os efeitos da tutela justamente para assegurar a efetividade da jurisdicdo, pois o
transcorrer do tempo pode causar prejuizo ao direito da parte.

Tendo em vista que a tutela em questdo antecipa os efeitos da
sentenga, para sua concessao € preciso, entdo, que haja um pressuposto que
garanta mais seguranca ao magistrado, qual seja, prova inequivoca e o
convencimento da verossimilhancga. Significa dizer que as provas trazidas aos autos
devem ser suficientes para convencer o juiz dos fatos alegados, sem prejuizo de
futura fase instrutéria. Esse é um procedimento da tutela antecipada que difere da

cautelar.

Bueno (2011, p. 38/39) explica que teoricamente € possivel graduar o
convencimento do magistrado quando diante de tutelas sumarias sendo o fumus
boni iuris o grau menos intenso de convencimento do que a “prova inequivoca da
verossimilhan¢ca da alegag&o”, que por sua vez é menos intensa do que o

“fundamento relevante” da liminar do mandado de segurancga.

Porém, ressalta que referida graduacao é possivel ser estabelecida na
teoria porque na pratica “ndo ha como medir o grau ou intensidade de

convencimento que ele forma a partir do que é narrado”. E continua:

Assim, é preferivel entender que o magistrado deve-se convencer
suficientemente de que o requerente tem algum direito ja demonstrado (nem
que seja nele retoricamente), para deferir a providéncia jurisdicional que Ihe
€ pedida, a guisa de “tutela cautelar”, “tutela antecipada” ou “liminar em
mandado de seguranga”, de acordo com as regras procedimentais de cada

caso. (BUENO, 2011, p.39)

A urgéncia vem caracterizada na tutela antecipada do artigo 273, inciso
| do Codigo de Processo Civil. Tal dispositivo prevé a possibilidade de antecipagéo
da tutela quando houver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo. Mais uma
vez nos valemos das palavras de Cassio Scarpinella Bueno:
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Esse “perigo na demora da prestagao jurisdicional” deve ser entendido no
sentido de que a tutela jurisdicional deve ser prestada (e, para os fins
presentes, antecipada) como forma de evitar a perpetuacdo da lesédo a
direito ou como forma de imunizar a ameaca a direito do autor. Trata-se
inequivocadamente, de uma situagdo em que a tutela jurisdicional é
antecipada como forma debelar a urgéncia, sendo insuficiente a pratica de
atos que busquem meramente assegurar o resultado Util do processo, isto
€, a futura prestacao da tutela jurisdicional. E essa razao pela qual a figura
do inciso | do artigo 273 pode muito bem ser chamada — como de resto, é
por vezes identificada — como “tutela antecipada de urgéncia”.

Ja o inciso Il do artigo 273, do Codigo de Processo Civil ndo tem
caracteristica de urgéncia, mas sim, punitiva, nas palavras de Bedaque (1998, p.
171):

[...] para evitar o perigo causado pela simples demora do processo, que faz
perdurar a situacdo de insatisfacdo do direito por um periodo excessivo,
muitas vezes sem justificativa plausivel, o sistema processual concebe a
cautelares antecipatorias, medidas incidentes sobre o préprio direito
deduzido em juizo, satisfazendo-o provisoriamente até a emissao destinada
a protegé-lo de forma definitiva.

Por fim, cumpre mencionar que nao havera concessao da antecipacao
da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado,

conforme dispde o artigo 273, §2° do Cédigo de Processo Civil??

. E mais, é possivel
cumular a antecipacao de tutela com pedido liminar e a apelacdo nao tera efeito

suspensivo, artigo 520, inciso VIl do Cédigo de Processo Civil.

Quanto ao procedimento, o pedido da tutela antecipada pode ser feito
por meio de peticdo, com todos 0s pressupostos previstos nos artigo 273, incisos | e
I, e §§ 2° e 62, dependendo do caso concreto, enderegada ao juizo da causa.

Com isso, embora nao tenhamos esgotado o assunto, haja vista que se
trata de matéria com muitas divergéncias na doutrina®, é possivel identificar
algumas diferencas entre as tutelas cautelares e antecipatorias, principalmente no
que se refere ao procedimento. Porém, quanto a aplicagdo no caso concreto, essa

*2 Destaca-se que esta regra tem sido muito relativizada pela jurisprudéncia.

> Dentre as quais o fato de que a tutela antecipada ndo ser espécie de tutela de urgéncia porque é satisfativa;
também ndo abordamos a polémica do poder-dever geral de antecipagdo que alguns doutrinadores admitem a
existéncia tendo em vista o processo civil sobre a dtica constitucional de distribuir jurisdi¢do adequada, enquanto
outros ndo, sob o argumento de que afetaria a imparcialidade do juiz, enfim sdo muitas as discussdes que
envolvem as tutelas de urgéncia.
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diferenca se revela muito ténue, por isso o legislador possibilitou a aplicacdo da

fungibilidade dessas tutelas.

Justamente porque a doutrina e a jurisprudéncia ndo conseguiram chegar a
um denominador comum quanto ao critério ideal e univoco para distinguir
“tutela antecipada” e “tutela cautelar” é que o §7° do art. 273, introduzido
pela Lei n. 10.444/2002, passou admitir verdadeira fungibilidade entre as
duas providéncias jurisdicionais.

Esta é uma breve sintese do atual cendrio da tutela de urgéncia no
direito processual patrio. Porém, o Anteprojeto do Codigo de Processo Civil traz

algumas mudancgas.

Primeiro, reafirma que a tutela antecipada fundada na urgéncia e a
tutela cautelar sdo espécies do mesmo género, conforme expusemos, por iSso

disciplina o tema conjuntamente.

Entretanto, o projeto ndo propde distincdo entre a tutela cautelar e a
antecipada, pois a caracteristica principal desta é combater o perigo da demora da
prestacao jurisdicional, enquanto daquela é acautelar um dano irreparavel ou de
dificil reparacao que pode atingir o direito a tutela. Assim, entende Marinoni (2010, p.
107) que auséncia de distincdo entre as tutelas ndo proporciona a abertura

suficiente para a construcao de tutelas contra o ilicito.

Isto porque, quando se fala em perigo na demora ou perigo de ineficacia do
provimento final — expressdes rigorosamente sinbnimas - , quer-se
evidenciar que, caso a tutela jurisdicional ndo seja concedida
imediatamente, pode ocorrer, continuar ocorrendo ou novamente ocorrer um
ilicito ou um dano. Note-se que estas expressdes nao aludem nem a
categoria do ilicito nem a categoria do dano — e justamente nesta abertura é
que reside a virtude de se prestarem a adequagdo as mais diversas
situagbes carentes de tutela no plano de direito material. E gravissima a sua
omissdo neste particular, dado que os novos direitos, caracteristicos do
Estado Constitucional, requerem de um modo geral tutela inibitéria contra o
ilicito, independentemente de qualquer espécie de dano. (MARINONI, 2010,
p. 107)

Propde a extincdo da agéo cautelar autbnoma, mas da ao juiz o poder
de determinar, excepcionalmente, medidas de urgéncia (cautelar conservativa ou

satisfativa), antes ou no curso da agéo principal.
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Também fica estabelecido o énus de se determinar a medida de
urgéncia sob pena de preservacao de seus efeitos, e esta estabilizacdo dos efeitos
s6 cessara quando sobrevier decisdao que a revogue. Ainda, propde a adog¢ao de um

sistema atipico, ou seja, sem a previsao de cautelares nominadas.

Cumpre ainda ressaltar que, quanto a tutela de evidéncia, o
Anteprojeto propde a possibilidade de o juiz presta-la antecipadamente. Entretanto,
o presente trabalho tem a preocupacao de revelar se no atual cenario processual
civil brasileiro esta seria uma discricionariedade ou um ato vinculado do magistrado.
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4 A LEI E O JUIZ NO EXERCICIO DA JURISDICAO

A experiéncia juridica fez com que fossem inseridas no ordenamento
processual medidas diferenciadas na prestagdo da jurisdicdo, jA que os modelos
tradicionais ndo atendiam com efetividade, tanto em relacdo ao tempo quanto a
qualidade, as exigéncias da sociedade.

Silva (1997, p. 194) explica que ha necessidade de o processo civil
acompanhar a histéria da sociedade, suas evolu¢des, mudancas, uma vez que nao
cabe a este ramo do direito apenas prescrever regras hipotéticas, como no direito
material, mas intervir diretamente nos conflitos sociais, impondo aqui € agora uma

determinada regra de conduta.

Isto porque o processo € meio pelo qual a jurisdicdo € prestada, desta
feita suas regras sdo aplicadas sob a luz das necessidades da sociedade.
Consequentemente, conforme os anseios sociais sao reclamados, ao juiz, agente
estatal que exerce a atividade jurisdicional, é atribuido mais poderes ou menos,
sendo este fendmeno flagrantemente visivel quando observamos a proépria historia

da sociedade.

4.1 Breves Consideracoes da Evolucao Histérica

Em principio a atividade jurisdicional estava vinculada ao detentor do
poder politico, que o justificava como sendo um desejo dos deuses. Podemos citar
como exemplo, Hamurabi, que reservou para si o papel de juiz do seu reino, sob o
fundamento de que assim era a vontade dos deuses.

Na Grécia, também temos outro exemplo, pois sabe-se que este titulo
era atribuido aquele cidaddo com poder de comando, civil ou militar. Nado se tem
noticia da existéncia de uma magistratura organizada com funcoes e prerrogativas

definidas.
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Ja no Império Romano, a funcgéo jurisdicional era desvinculada do
divino e a fungéo judicial era atribuida a alguns funcionarios, tais como: os iudex,
cbnsules, pretores, praefectus, governadores, questores, edis. Estes ndo exerciam
apenas atividades judiciais, mas também executavam funcbes politicas,

administrativas e militares, sendo que alguns eram eleitos e outros eram nomeados.

E conforme ja fora dito, o procedimento se dividia em dois sistemas:
actio e interdictum. Porém, nesse periodo destaca-se que o juiz atuava com maior
liberdade no exercicio da jurisdicdo. Sampaio (2008, p. 33) justifica que essa
liberdade atribuida ao juiz decorre da auséncia de um “arcabouco legislativo
positivo”, razdo pela qual os julgamentos pautavam-se em regras de natureza

consuetudinarias.

Neste periodo, ressalta Sampaio (2008, p.33) que ha uma
preponderancia da funcéo jurisdicional sobre a legislativa, mas conforme o Estado
foi evoluindo, passou a editar normas descritivas de determinados comportamentos,
com carater abstrato e oponibilidade erga omnes. Assim, a atividade jurisdicional

passou a ser condicionada aos limites impostos pela atividade legislativa.

No absolutismo, periodo em que todo o poder era concentrado na méao
de um monarca ou imperador se sobrepondo a qualquer poder, o juiz assumia o
papel de “agente do rei” (Dallari apud Sampaio, 2008, p. 33), cabendo a ele

obedecer os limites impostos pelo rei e em segundo lugar aos limites das leis.

Contudo, em resposta ao poder absoluto do rei, surgiu um movimento
intelectual denominado Illuminismo, cujas ideias influenciaram a Revolugéo
Francesa, de 1789. Este movimento defendia que a liberdade individual era base da

sociedade politica, principal fundamento na formacao do Estado Liberal.

E neste contexto histérico que surge a teoria da separagdo dos
poderes de Montesquieu. Extremamente radical, Montesquieu eleva sobremaneira o
poder Legislativo, atribuindo-lhe “a funcdo de garantidor das liberdades politicas”
(SAMPAIO, 2008, p. 34).

Para Montesquieu (2004, p. 58) o poder de julgar, somado ao de
legislar, culminaria na arbitrariedade sobre a vida e a liberdade dos cidadaos, pois 0
juiz exerceria atividade de legislador, e se somado ao executivo o juiz deteria a forca

de opressor. Assim, Montesquieu entendeu ser necessaria a separacdo dos
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poderes, mas, 0 juiz devia total obediéncia ao texto da lei, para garantir a seguranca
juridica.

Mesquita (2002, p. 270) esclarece que:

Do ponto de vista do poder o juiz deveria personalizar um ser inanimado,
ndo sendo mais do que a boca da lei. Era vedado ao juiz o ato de interpretar
a lei, o que nao lhe competiria fazer nem mesmo para mitigar suas
asperezas. A tarefa de interpretar a lei ndo poderia ser desempenhada
sendo pelo Poder Legislativo e exclusivamente mediante outra lei, dita
interpretativa.

Ou seja, o juiz devia total obediéncia a lei. Com isso, seu poder foi
praticamente aniquilado, haja vista que |he competia apenas repetir 0 que
determinava a lei, sem qualquer possibilidade de interpretacdo para solucionar o

conflito que era submetido a sua apreciacao. Este era o sistema positivista.

Assim, em oposi¢cédo ao Estado absoluto, a liberdade individual foi fator
fundamental para o surgimento de um novo Estado, que troca o império do rei pelo
império da lei, entdo, denominando-se Estado de Direito, mas com influéncias de

ideias do liberalismo, ou seja, todos sao iguais perante a lei.

Esses movimentos revolucionarios influenciados pelas ideias liberais,
dentre elas as Revolucdes Francesa e Americana, trataram de escrever um texto
rigido e formal no qual continham a separacdo dos poderes e as declaragdes dos
direitos, chamado de Constituicdo. Ainda, determinaram que todas as leis fossem
submetidas a ela, acreditando, portanto, que isso bastava para proteger os
individuos contra arbitrio de quem governasse ou administrasse o Estado.

Mas logo perceberam que n&o raras vezes a lei feria a Constituigéo e,
por consequéncia, agredia os direitos nela estampada que traduziam liberdades dos
individuos. Dai, para garantir as liberdades individuais, foi necessario garantir a
prépria Constituicdo por meio do controle de constitucionalidade.

Porém, é certo que um sistema que buscava prever todas as relagdes
juridicas particulares estava fadado ao fracasso, pois conforme o Estado evoluia, as
relagdes juridicas e sociais ficavam cada vez mais complexas, impossibilitando a
previsdo legal de todas, logo resultando na faléncia do sistema defendido pelo
liberalismo. A propria protecdo da aplicacdo das garantias constitucionais contribuiu
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para o fracasso da completa submissao ao império da lei, pois conforme dito,

verificou-se que a prépria lei era contraria a Constituigéo.

A partir do século XIX, com o movimento industrial junto as ideias
socialistas, o liberalismo foi forgado a mudar. A busca pela igualdade real na
sociedade propiciou a criacdo de um Estado Social, na qual em resposta a grande
protecdo do interesse privado, trazido pelo antigo Estado de Direito, buscou
privilegiar o poder Executivo, e, entdo, o direito publico absorveu o direito privado.
Esta preponderancia do direito publico sobre o privado refletia tanto no poder

Executivo quanto no Judiciario.

Isto atingiu diretamente a relacédo do juiz com a lei, que ndo mais ficou

restrita aos seus rigores, conforme defendido pelos positivistas.

Neste contexto histérico, houve um aumento e valorizacdo dos poderes
do juiz, haja vista que o direito processual por regular atividade estatal, qual seja, a
jurisdicao, é de ordem publica.

Com isso, a atividade exercida pelo juiz passou a ter enorme
importancia politica. Conforme relata Lenz apud Mesquita (2002, p. 273) ha um
profundo contraste entre a lei e 0 que seria o direito do Estado, sendo este o
idealizado pelo povo e ndo aquele, por isso, defendia-se que a funcéo do juiz néo
era o de apenas aplicar a lei, nem a ela ser subordinado. “O Direito, diz, ndo é a

norma, € o principio vital da sociedade”.

Com o discurso de que a obediéncia a lei resultaria apenas em
injusticas, houve uma grande aclamagao para a abolicdo desta, razdo pela qual a
jurisdicdo tomou grandes proporgdes politica e o mundo experimentou Estados
totalitarios, como a Alemanha Socialista, a Italia Fascista e as Ditaduras Militares
experimentadas por diversos paises da América do Sul®, que fundados no

** Sobre o assunto José Carlos Barbosa Moreira (2009, p. 309/311) assevera que a ampliacdo dos poderes aos
juizes ndo € sindnimo de autoritarismo, acontece que tais governos ao fortalecer os juizes ndo visam o
fortalecimento do Judicidrio, mas do Poder Executivo. Porém, adverte que nem todas as leis criadas sob o regime
autoritdrio sdo sindnimos de antidemocracia, no Brasil ele cita dois exemplos de Leis que foram criadas ou
editadas durante os governos militares, onde sdo flagrantemente democraticas e em nada ferem as garantias dos
cidaddos, sdo elas: n® 4.717 de 29 de junho de 1965, que regula a Acdo Popular e a n° 7.347 de 24 de julho de
1985, que disciplina a Acao Civil Publica.
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socialismo, exterminaram ndo s6 o Estado de Direito, mas o préprio Estado. O
processo passou a ser instrumento do Estado e néo do direito®.

Entdo, observou-se que um juiz que atua rigidamente sobre as
orientacdes da lei, bem como aquele que a exclui totalmente, n&do pratica jurisdicao,
nao realiza justica. Primeiro porque ndo consegue a lei prever todos os conflitos a
ser solucionado, bem como é facilmente manipulada podendo a vir representar o
interesse de uma determinada classe; o segundo porque anula o individuo da
sociedade, prestigiando as politicas sociais do Estado, esquecendo-se que a
sociedade é formada de individuos.

Dai surgiu a necessidade de pensar no processo como instrumento do
direito subjetivo, para satisfazer efetivamente o direito do cidadao que foi violado,
assim, surge o Estado Constitucional.

Neste, a Constituicdo ganha forca normativa, e todos os poderes,
Legislativos, Executivos e Judiciarios, estdo submetidos as suas normas, pois estas

traduzem direitos fundamentais dos cidadaos.

Além de limitar o poder estatal, os direitos fundamentais atuam como
critérios legitimadores desse poder, com assento na ideia de que o poder
nao pode ser considerado como fim em si mesmo, mas tem como
fundamento a realizagé@o dos direitos do homem. (AMARAL, 2011, p. 53)

E, para garantir a aplicacdo dos direitos fundamentais, ao juiz foi dado
o poder de interpretar a lei sob a condicdo da Constituicdo Federal. Essa
interpretagéo atingira todo o ordenamento juridico, inclusive o direito processual.

Assim, ao juiz cabe analisar o caso em concreto para verificar qual o
procedimento adequado a ser aplicado, Didier Junior (2001) observa que a
“construcao do procedimento deve ser feita tendo-se em vista a natureza e as
idiossincrasias do objeto do processo a que servira; o legislador deve atentar para
estas circunstancias, pois um procedimento inadequado ao direito material pode
importar verdadeira negacao da tutela jurisdicional”.

» Mesquita (2002, p. 278) diz que : “ O processo alicer¢ado em fundamentos politicos é sempre instrumento do
Estado, sim, mas nao do direito substancial”.
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José Roberto Bedaque apud Sampaio (2008, p. 38) atribui ao juiz o
poder de determinar, dentre as tutelas previstas na lei qual serd a mais adequada ao

caso analisado:

o0 poder de optar por uma entre varias solugbes possiveis. Caso se
verifiquem os pressupostos legais, a unica alternativa &€ aquela prevista pela
norma. E claro que quanto maior a imprecisdo dos conceitos contidos na lei,
tanto maior sera a liberdade no exame desses requisitos.

Atualmente nos deparamos em maior freqiéncia com normas de
clausulas abertas, nas quais a indefinicdo dos conceitos legais exige cada vez mais
da interpretacéo judicial. Porém, sem deixar de observar a lei.

Sampaio (2008, p. 39) conclui que os poderes do juiz, no modelo atual,
foge dos radicalismos do legalismo, aquele em que os poderes eram rigorosamente
descritos e limitados a lei; e do judicialismo, no qual o juiz assumia o papel de
ditador conduzindo o processo de maneira inquisitiva e como bem entendesse.
Atualmente, “o juiz, longe de ser um mero expectador, atua em busca da justica com
amplo poder de valoracao e de integracao da lei, mas limitados por parametros
estabelecidos pelo préprio ordenamento juridico”.

Bittencourte (2002, p. 10/11) consegue reunir em um paragrafo os

poderes atribuidos ao juiz, bem como a justificativa para ampliacao desses poderes:

A estrutura cientifica do processo, ampliando o campo de agéo do juiz, a
comecar pela direcdo da prova e decisdo assentada no livre convencimento,
colocando a verdade real acima da formal; a politica espontanea de
aproveitamento total de valores, convocando também os magistrados para o
magistério, para Imprensa e para os debates publicos; cotidiana de traumas
e desajustes, a categoria de fonte informativa nas pesquisas sociolégicas; a
conveniéncia de ouvi-lo como se fosse prépria consciéncia da lei, sentindo
suas fraguezas no presente para robustecer-se no futuro; a compreenséo
dos juizes de que, por serem agentes do Estado, ndo estdo a margem da
coletividade, no ensejo de Ihe sentir as angustias e de contribuirem para
suprimir as opressoes estranhas a Lei, ou contra a Lei, ndo permitindo que
o verdadeiro espirito desta seja sacrificado pela malicia da invocagdo do
texto, - tudo isso impde novo plano para o magistrado na sociedade, dando-
lhe ndo s6 o direito, como também o dever, de levar em conta a evolugéo
dos tempos, com inevitaveis reflexos em sua missao.
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Assim, cabe ao juiz, no exercicio da sua atividade jurisdicional, buscar
a verdade real, ndo se contentar com aquilo que lhe é apresentado, bem como dar a
causa a solucao que melhor se ajuste aos valores contidos na sociedade, expressos
na forma de Constituicdo, no qual permite que seja dada a lei uma interpretacéo que

revele o seu fundamento real.

Dai a importancia de destacar no presente trabalho um desses poderes
que passou a ter grande relevancia no exercicio da jurisdicdo, qual seja, a
interpretacao da lei.

4.2 A Lei Interpretada

Conforme pode-se verificar, a experiéncia mostrou que foi necessario
criar um sistema em que a lei permite ao juiz um poder maior de interpretacdo, no
qual lhe é ampliado o campo de possibilidades de exercer a jurisdicdo conforme
cada caso apresentado.

Ihering (1963, p. 291) ja dizia que o direito ndo é absoluto, devendo,

para aplica-lo, observar o seu fim:

O direito ndo exprime a verdade absoluta: a sua verdade é apenas relativa e
mede-se pelo seu fim. E assim é que o direito ndo s6é pode mas deve
mesmo ser infinitivamente variado. O medico ndo receita o mesmo
medicamento a todos os doentes, mas adapta o remédio a doenga.

Assim, tal exercicio é realizado por meio da interpretacdo, que como ja
foi mencionado, deve ser feito a luz da Constituicdo Federal, tendo em vista que
houve a constitucionalizacdo dos direitos materiais e processuais fundamentais,

razao pela qual é a Constituicdo que garante a unicidade do ordenamento juridico.

Savigny apud Callejon (1997, p. 35) considera que na interpretagéo o
juiz assume um papel criativo, e mais, para ele a interpretacdo é um ato livre de

inteligéncia:
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[...] que assume el papel creativo del juez em la interpretacion. la
interpretacion es um acto intelectual que supone um trabajo cientifico. [...].
Bien es verdad que la interpretacién legal “tien por objeto o reconocimento
de la ley em su verdad”. Pero no obstante, el juez estd obligado a “dar um
sentido a la ley més oscura y a decidir conforme a esse sentido”. Em esse
sentido, la interpretacion “es um acto libre de la inteligencia”.

A interpretacdo nada mais € do que o exercicio intelectual do
magistrado, vez que o juiz ndo é um ser inanimado, conforme tentou torna-lo o
positivismo®. Porém, a lei limita essa liberdade, ndo ao ponto de extermina-la, mas

de nortear o magistrado.

Pois, interpretar significa, nas palavras de Vescovi (2005, p. 148),
buscar o sentido da norma, perceber os significados que estdo por tras de suas
palavras “La ley aparece ante nosotros como una forma de expresidn; un conjunto
de signos escritos frente los cuales debemos tratar de entender su significacion, lo

que quiere decirse com ellos, cual és su sentido”.

Toda lei possui uma razdo de existir, uma finalidade, por isso que
interpreta-la significa extrair o seu sentido mais adequado, dentre os sentidos

possiveis, a ser aplicado no caso concreto, visto que o direito ndo é absoluto.

Realmente interpretar uma norma nao € simplesmente esclarecer seus
termos de forma abstrata, mas, sobretudo, revelar o sentido apropriado para
a vida real e capaz de conduzir a uma aplicagao justa. Nao compete ao
intérprete apenas procurar, atras das palavras, os conceitos possiveis, mas,
entre 0s pensamentos possiveis, 0 mais apropriado, correto, juridico.
(MONTORO, 2011, p. 422)

Neste caso, a interpretacdo “ndo se caracteriza como um ato de
descricao de um significado previamente dado, mas como um ato de decisdo que
constitui a significagdo e os sentidos de um texto”. (AVILA, 2004, p. 23)

E esta construcdo intelectual, feita por meio da interpretacdo, que
aplica o direito através da analise do fato, do valor e da norma, tem forca

normativa®’.

26 Nas palavras de Ihering: “O legislador ndo pode suprir a intelligencia do juiz; por tal caminho apenas
consegue adormentd-la” (1963, p. 265).

*7 Que nos dizeres de Avila (2004, p. 22) “os dispositivos se constituem no objeto da interpretacio; e as normas,
no seu resultado”.
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Isto, nas palavras de Cambi (2009, p. 217), “possibilitou encontrar um
meio termo entre a vinculacao e flexibilidade, buscando melhores solu¢des para os
conflitos entre direitos fundamentais”.

Assim, embora o Judiciario tenha o poder de “construir® os

significados da lei, este sofre limites nos fins, nos valores e nos bens essenciais a
realizacdo desses fins e valores estabelecidos pelo ordenamento juridico. Por isso, a
atividade de interpretacdo revela-se uma atividade de reconstrucdo, no qual o
“intérprete deve interpretar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar suas
versoes de significado de acordo com os fins e os valores entremostrados na
linguagem constitucional” (AVILA, 2004, p. 26).

4.3 O Neoprocessualismo

Como nao poderia ser diferente, referida ideia de alargar as opcoes

1?° no qual o legislador oferece

judiciais, atingiu, também, o campo do processo civi
ao juiz um leque de instrumentos processuais para que ele possa construir um

modelo adequado a situacao concreta, isto se deu por meio das clausulas abertas.

[...] o legislador esta consciente, hoje, de que deve dar ao jurisdicionado e
ao juiz maior poder para a utilizacdo do processo. E por isso que institui
normas processuais abertas (como a do art. 461 do CPC), ou seja, normas
que oferecem um leque de instrumentos processuais, dando ao cidadao o
poder de construir o modelo processual adequado e ao juiz o poder de
utilizar a técnica processual idénea a tutela da situagdo concreta. (Marinoni,
2008, p. 230)

A possibilidade dada ao juiz de analisar o caso em concreto e
“escolher" o procedimento adequado, dentre as ferramentas que a lei Ihe fornece, é
para assegurar o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada,

gue se encontra protegido pela Constituicao Federal.

2% Expressdo utilizada por Humberto Avila no livro Teoria dos Principios da defini¢io 2 aplicacio dos principios
juridicos.

* Somente a titulo de exemplo, pode-se citar os Artigos: 273, inciso II do Cédigo de Processo Civil, no qual
autoriza a antecipacdio da tutela quando houver abuso de direito de defesa; e 461 do mesmo texto legal, onde
pode-se encontrar intimeros instrumentos processuais para viabilizar a tutela especifica.
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Foi a constitucionalizacdo dos direitos e garantias processuais que
elevou o carater publico do processo, na medida em que este “deixou de ser um
mecanismo de exclusiva utilizacao individual para se tornar um meio a disposi¢ao do
Estado para a realizacao da justica”. Portanto, o processo esta voltado a realizacéao
do bem comum (CAMBI, 2009, p. 223/224), compondo, assim, o rol dos direitos
fundamentais a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada.

Desta feita, compreendendo que o processo serve ao direito material, e
considerando a diversidade deste, razao pela qual € impossivel ao legislador antever
todas as suas necessidades, € que ao juiz € atribuido o poder-dever de encontrar o
instrumento processual adequado a tutela daquele direito.

O principio da adequacdo do procedimento & causa assume grande
relevancia, na medida que o legislador, atento as necessidades do direito
material, permite uma tutela jurisdicional mais célere e efetiva. O
procedimento do mandado de segurancga, permitindo apenas provas pré-
constituidas, € um bom exemplo de como um procedimento diferenciado
pode contribuir com a tutela célere dos direitos. (CAMBI, 2009, p. 225)

Contudo, o grande desafio de adequar o processo ao litigio encontra-se
no fato de que o processo teve toda sua estrutura formulada sob um Direito Civil

privado, de cunho predominantemente econdmico.

E, com a normatizacdo da Constituicdo Federal, consequentemente
sua interferéncia no Direito Civil privado resultou num direito material com contornos
publicisticos, e na tutela de bens juridicos de carater extrapatrimonial — como por
exemplos, direitos da personalidade, direito do consumidor, direito a um meio

ambiente saudavel.

Dai a necessidade de criar tutelas diferenciadas, para atender o novo

direito material, assim se revelando o neoprocessualismo®.

Portanto, para concretizar a tutela jurisdicional passou a ser necessario

que o juiz conjugasse 0s verbos conhecer e executar no processo. As tutelas

39 Cambi (2009, p. 227) explica que “fatores como a circunstancia do Cédigo Civil ter deixado de ser o centro
do ordenamento juridico, o surgimento dos microssistemas (Estatuto da Crianca e do Adolescente, Cédigo do
Consumidor, Estatuto do Idoso etc), o fendmeno da constitucionaliza¢do dos direitos materiais e processuais
fundamentais, a crescente adocdo da técnica legislativa das cldusulas gerais e o aumento dos poderes do juiz
explicam o surgimento do neoprocessualismo”.
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ressarcitorias, na qual ao final se tem uma sentencga condenatéria com possibilidade
de execucdo forcada, ndo tutelavam adequadamente esses direitos

extrapatrimoniais, tendo em vista sua morosidade.

E, para atingir a vontade Constitucional de uma prestagao jurisdicional
efetiva, célere e adequada, os magistrados utilizaram-se de técnicas processuais
atipicas®', até que vieram algumas reformas no Cédigo de Processo Civil, dentre as
quais pode-se destacar a antecipacdo da tutela e as acdes de obrigacdo de fazer,
previstas respectivamente nos artigos 273 e 461 do Codigo de Processo Civil e a
obrigacao de fazer do Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 84, onde atribuem
ao juiz o poder de assegurar a efetivacao da tutela, de oficio ou a requerimento das
partes por meio de medidas que entender necessario.

Porém, cumpre destacar que este poder conferido ao juiz deve ser
fundado nos postulados da razoabilidade e proporcionalidade, sob pena de tornar-se
arbitrario, ferindo as garantias constitucionais do demandado, que € a um devido

processo legal®’.

*! Emprestando o exemplo fornecido por Cambi (2009, p. 227) podemos citar a utilizacdo de tutelas inibitérias
atipicas para evitar a ocorréncia ou a continuidade do ilicito: “Se um medicamento nocivo a sadde do
consumidor (que, por hipdtese, possa gerar cincer) seja colocado no mercado, mais importante que buscar a
protecdo pecunidria ao consumidor doente € evitar que o produto seja vendido”.

*% Lucon (2009, p. 387/392) descreve que sdo limites do poder judicidrio a motivacio das decisdes, onde é
possivel que o préprio pode judicidrio faca controle dos atos judiciais; a violagdo do direito a prova, pois é
imposto ao juiz o dever de oferecer as partes oportunidades processuais iguais e quanto a prova essa igualdade
revela-se na efetiva possibilidade de participacdo, com contraditério; e por fim, elenca a competéncia como
sendo também um limite ao poder jurisdicional, ndo podendo o juiz desrespeitar a competéncia constitucional ou
legal de outros juizes, todos esses limites decorrem do principio do devido processo legal: “Em sintese, a
esséncia do devido processo legal substancial € a protecdo a toda e qualquer acdo arbitrria e ndo razodvel”.
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5 TUTELA INTERDITAL COMO EVIDENCIA E FATOR MITIGADOR
DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

A normatizacdo da Constituicio Federal, além das consequéncias
mencionadas, também contribuiu para a fomentacdo e consagracdo dos direitos
fundamentais, pois imp6s ao Direito positivo a observancia da dignidade da pessoa
humana na aplicacao da lei.

Porém, é certo que a violéncia e a opressao contra a pessoa nao
decorre apenas do Estado, mas também de particulares. Portanto, sendo todos
cidadaos titulares de direitos fundamentais, houve a necessidade de reconhecer tais
direitos nas relacées privadas, ou seja, horizontais, tendo em vista que nosso Estado

é de Direito, ou melhor, é Constitucional Democratico e de Direito.

O tema nao é tao pacifico como parece. Conforme destaca Sarmento
(2009, p. 143), nas relacdes entre particulares ha uma hipotética igualdade juridica,
ja que todos séao titulares de direitos fundamentais, dentre os quais se encontra o
poder de autodeterminacdo dos seus interesses privados, assim, ndo parecia
correto, a principio, simplesmente transplantar o particular para a posicao de sujeito
passivo do direito fundamental, como é o Poder Publico.

Assim sendo, sobre o assunto, eficacia horizontal dos direitos

fundamentais, surgiram varias teorias.

5.1 Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

N&o temos a pretensdo de esgotar o tema, mas o de pincelar alguns

conceitos e caracteristicas das principais teorias®.

3 Destaca-se que os fundamentos e caracteristicas das teorias que cercam a eficécia horizontal dos direitos
fundamentais, foram extraidos do brilhante trabalho do Professor e Procurador da Republica Daniel Sarmento
(2009) denominado “A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais no Direito Comparado e no
Brasil”, o qual recomendamos a leitura.
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A primeira teoria € a denominada “negacdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas e a doutrina do State Action”. Nesta afirma-se
que “os direitos fundamentais representam exclusivamente direitos de defesa em
face do Estado” (SARMENTO, 2009, p. 146). E mais, esta teoria defende que a
horizontalizacao dos direitos fundamentais fulmina a autonomia individual, j& que a
aplicacdo daquela ocorrera a absorcao desta pelo Direito Constitucional, com isso,
muitos poderes serdo conferidos aos juizes em detrimento ao legislador

democratico.

A preocupacdo com a autonomia privada € bem expressada nas licoes
de Laurence Tribe apud Sarmento:

(...) imunizando a agéo privada do alcance das proibi¢cdes constitucionais,
impede-se que a Constituicdo atinja a liberdade individual — denegando aos
individuos a liberdade de fazer certas escolhas, como as de com que
pessoas se associar. Essa liberdade é basica dentro de qualquer
concepgao de liberdade, mas ela seria perdida se os individuos tivessem de
conformar sua conduta as exigéncias constitucionais. (2009, p. 147)

Ainda, cumpre destacar que, para os Estados Unidos, pais adepto
desta teoria, a Unido nao é competente para legislar sobre Direito Privado, salvo se
tratar de matéria referente a comércio internacional ou interestadual. “Assim, afirma-
se que a state action preserva o espaco de autonomia dos Estados, impedindo que
as cortes federais, a pretexto de aplicarem a Constituicdo, intervenham na disciplina
das relagdes privadas”. (SARMENTO, 2009, p. 147)

Em suma, destaca-se que para os paises adeptos a essa teoria -
dentre os quais podemos elencar: Estados Unidos e Canada — os direitos
fundamentais estabelecidos pela Constituicdo nao vinculam os particulares, s6 o
Poder Publico e a competéncia para legislar sobre os direitos fundamentais nas
relacdes privadas é exclusiva do legislador estadual.

Uma teoria intermediaria, entre a negacdo da horizontalizagdo dos
direitos fundamentais e a aplicacdo imediata desta é a chamada “teoria da eficacia

indireta e mediata dos direitos fundamentais na esfera privada”.

Para esta teoria, ensina Sarmento (2009, p. 155), a protecdo da
autonomia privada garantida pela Constituicdo Federal pressupde a possibilidade
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dos individuos renunciarem a direitos fundamentais no ambito das relagdes

privadas.

Porém, referida teoria reclama a necessidade de construir um vinculo
entre o Direito Privado e a Constituicdo, esta construgcdo se daria por meio de
cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados elaborados pelo legislador. Na
visdo de Ddrig, apud Sarmento (2009, p. 155), as clausulas gerais e os conceitos
juridicos indeterminados sao as fontes do direito fundamental no Direito Privado, que
devem ser interpretados e aplicados pelos juizes sempre em conformidade com os
valores subjacentes aos direitos fundamentais. “Neste sentido, a teoria da eficacia
mediata liga-se a concepc¢édo da Constituicdo como ordem de valores, centrada nos

direitos fundamentais e, em especial, no principio da dignidade da pessoa humana”.

A imediata aplicacdo, dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
€ negada pelos adeptos a essa teoria sob o argumento de que, sendo assim, a
autonomia privada seria exterminada, e o Direito Privado seria reduzido a mera
concretizacdo do Direito Constitucional, que estaria a mercé da interpretacao do
juiz®.

Diferente do que defende a primeira teoria, esta reconhece que os
direitos fundamentais revelam ordens de valores que atinge todo o ordenamento
juridico, inclusive o direito privado, e por isso as normas devem ser interpretadas de

acordo com esses valores.

Contudo, defendem que os direitos fundamentais na relacao entre
particulares é defendido por mecanismos produzidos pelo préprio Direito Privado e
nao pelo Constitucional. Como destacou Sarmento:

Nesta perspectiva, dentre as varias solugdes possiveis nos conflitos entre
os direitos fundamentais e autonomia privada, competiria a lei a tarefa de
fixar o grau de cedéncia reciproca entre cada um dos bens juridicos
confrontantes. Esta primazia do legislador em detrimento do juiz na
conformacao dos direitos fundamentais no ambito privado conferiria, por um
lado, maior seguranca juridica ao tréfico juridico, e, por outro, conciliar-se-ia
melhor com os principios da democracia e separagado dos poderes. (2009,
p. 157)

3%« Afirmam seus defensores que a adog¢do da teoria rival, da eficdcia horizontal direta dos direitos fundamentais,
importaria a outorga de um poder desmesurado ao Judicidrio, tendo em vista o grau de indeterminacdo que
caracteriza as normas constitucionais consagradoras destes direitos. Neste quadro seria irremediavelmente
comprometida a liberdade individual, que ficaria & mercé da discri¢do dos juizes”. (SARMENTO, 2009, p. 155)
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Aos juizes dos paises adeptos a essa teoria como — Alemanha, Austria
e Franga — incumbem apenas preencher as lacunas deixadas pelo legislador, por
meios das clausulas abertas e realizar o controle de constitucionalidade concentrado
quando as normas forem incompativeis com os direitos fundamentais. Soé
excepcionalmente é aceitdvel a aplicacdo direita dos direitos fundamentais nas
relagdes particulares. E mais, a interpretacao das normas sem considerar os valores
emanados dos direitos fundamentais pode gerar responsabilizacdo do judiciario.
Estas s&o as principais caracteristicas da teoria da eficacia indireta e mediata dos
direitos fundamentais na esfera privada.

Finalmente, cumpre discorrer acerca da “teoria da eficacia direta e
imediata dos direitos fundamentais na esfera privada”.

Esta nasce da ideia de que, em razdo da “unidade da ordem juridica,
nao seria admissivel conceber o Direito Privado como um gueto, a margem da
Constituicdo e dos direitos fundamentais” (SARMENTO, 2009, p. 162). Assim,
quando o Direito Privado ndo proteger suficientemente os direitos fundamentais,
cabe nas relacbées privadas a aplicacao direta da Constituicdo Federal. Assim

destaca Quadra-Salcedo apud Sarmento:

(...) La obligacion de respectar los derechos fundamentales por los
cidaudanos surge y emana directamente de La Constituicion y no solo de
las normas de desarollo de ésta, no es por lo tanto um mero reflejo del
ordenamiento que puede sufrir 1&s alteraciones, modificaciones y
supresiones que el legislador decida, sino que hay um nucleo esencial que
se deduce directamente de la Constituicion y que se impone a todos los
ciudadanos. (2009, p. 163)

Porém, nao significa que é desconsiderada a autonomia privada, pois
se defende que deve haver ponderacao entre a liberdade individual e os direitos
fundamentais, de modo que esta ponderacao variara de caso a caso, dependendo
do direito fundamental em jogo. Dai, porque Ubillos apud Sarmento (2009, p. 163),
sustenta que a protecao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas € diferente

das publicas.
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Outra consideracao feita sobre a teoria estudada é de que ela é um
instrumento que corrige as desigualdades sociais, j& que ndao podemos falar em
liberdade nas relagdes particulares quando ha desigualdade entre as partes, assim é
fundamental a intervengao da Constituicdo na protecao dos direitos fundamentais.

No contexto do Estado Social, onde os poderes privados representam
grande ameagca para a liberdade humana, torna-se fundamental vincula-los
diretamente aos direitos fundamentais e a Constituicao. Ademais, a
concepcao da Constituicdo como norma juridica, que consagra os mais
relevantes valores da sociedade, exige a sua incidéncia sobre as relagoes
privadas, estando superada a visao que restringia a incidéncia da Lei Maior
as relagbes entre cidadao e Estado. (SARMENTO, 2009, p. 163)

Com isso, para os Estados que recepcionaram esta teoria (cita-se
Portugal, ltalia, Espanha e Argentina), os direitos fundamentais trazidos pela
Constituicdo Federal geram ao individuo direito subjetivo, oponivel tanto aos
poderes publicos quanto aos privados, porém ha o reconhecimento de
irredutibilidade de um nucleo na autonomia individual, ainda que haja um direito
fundamental, como por exemplo a disponibilidade de 50% dos bens particulares
independentemente de observacao da regras de sucesséao, por isso que a aplicacao

desses direitos nas relacdes privadas sao diferenciadas.

Ainda, cumpre destacar que para esta teoria é dever do “Estado nao
apenas abster-se de violar os direitos fundamentais, mas também o de protegé-los
diante de lesGes e ameacas provenientes de terceiros, inclusive de particulares”.
(SARMENTO, 2009, p. 172)

Quanto ao Brasil, a teoria que vem sendo defendida, e que a cada dia
ganha mais forca, é a da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais na
esfera privada. Isto porque nossa Constituicdo Federal de 1988 € social e
intervencionista, haja vista que traz no seu corpo, inUmeros direitos sociais e
econdmicos, além de constituir a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado e a construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria como objetivo deste.

Além disso, o0 §1° do artigo 5° da Constituicdo traz expressamente que

os direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata.
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De tal modo, é possivel concluir que a nossa Constituicdo Federal
busca a promoc¢ao da igualdade substantiva e, portanto, é inevitavel a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas®. Até porque, a Constituicdo ndo exclui
os particulares da observancia dos direitos fundamentais, muito pelo contrario, na
maioria dos direitos nela estampados transmitem a “ideia de uma vinculacao
universal” (SAMPAIO, 2009, p. 179).

Ainda, destaca-se que também é objetivo da teoria em questdo a
nivelacdo das partes nas relagdes privadas, levando em consideracdo que na
sociedade brasileira ha muitas desigualdades e com conservacao de resquicios
escravocrata. Por isso, € ainda mais imperiosa a aplicacao dos direitos fundamentais

nas relagdes privadas.

Estas tristes caracteristicas da sociedade brasileira justificam um reforgo na
tutela dos direitos humanos no campo privado, em que reinam a opressao e
a violéncia. Tal quadro desalentador impde ao jurista com consciéncia social
a adogao de posicbes comprometidas com a mudanga do status quo. Por
isso, ndo hesitamos em afirmar que a eficacia dos direitos individuais na
esfera privada é direta e imediata no ordenamento juridico brasileiro. Esta,
para nés, nao é s6 uma questao de direito, mas também de ética e justica.
(SAMPAIOQ, 2009, p. 179)

Sendo assim, a aplicacado dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares garante a autonomia privada, pois assegura aqueles que estdo em
desigualdade social a igualdade negocial, segundo Nunes de Abrantes apud
Sampaio (2009, p. 181):

a autonomia privada e a liberdade negocial sé fazem sentido se forem
exercidas de forma livre e esclarecida, isto é, pressupde para serem reais, a
possibilidade de uma verdadeira auto-determinac¢do daqueles sujeitos, que
s6 pode ser garantido pela actuagao dos direitos fundamentais.

Desta feita, incumbe aos juizes brasileiros a aplicacdo das normas
delineadas na Constituicdo Federal as relacdes privadas de acordo com cada caso

> Sarmento (2009, p. 178) sustenta que a Constituicdo brasileira é incompativel com a teoria da negacdo da
eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas por simplesmente excluir a aplicagdo desses direitos nas
relagdes privadas. Também € incompativel a teoria moderada da eficdcia indireta e meditada, pois a incidéncia
deste dependeria do legislador ordindrio, o que tornaria a aplicacdo dos direitos fundamentais nas realgdes
privadas, invidvel.
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apresentado, no qual deve ponderar os principios constitucionais, pois é um dever
do Estado proteger os direitos fundamentais. Dai a legitimidade dos juizes, que é
reforcada pelo sistema misto de controle de constitucionalidade, ja que neste
também cabe ao Judiciério exercé-lo.

Verifica-se, portanto, que é essencial o reconhecimento da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, ja que este constitui um instrumento
importantissimo na construcdo de um Direito com ética e justica. Logo, dada a
grande importancia social, os direitos fundamentais devem receber a devida
protecdo Estatal, j& que ndo consistem em meras pretensoes.

5.2 A Tutela Interdital Como Técnica Processual Efetiva de Direitos

Fundamentais Perante Particulares

A influéncia constitucional em todo o ordenamento juridico fez com que
0 processo passasse a ser instrumento de efetividade do direito material, haja vista
qgue ele é o Uunico meio indispensavel para a realizagao da jurisdicao.

Deste modo, ressalta Oliveira (2009, p. 110), trata-se de empregar as
normas constitucionais no “préprio exercicio da fungao jurisdicional, com reflexo
direto no seu conteludo, naquilo que é decido pelo érgao judicial e na maneira como
0 processo é conduzido”.

Sabendo-se a importancia da aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas®, e o dever do Estado em protegé-los, é que, concluimos que o
processo deve servir-se de normas que garantem o exercicio do direito fundamental

ou a restauracao deste quando violado, para assim atingir a eficacia juridica.

Logo, € preciso munir o Judiciario de instrumentos processuais
capazes de efetivamente proteger os direitos em comento, tendo em vista que o
processo comum nao raras vezes se revela ineficaz para tal tarefa. Sob o assunto,

preleciona Oliveira:

3 Pois, sdo “inerentes a prépria nogdo de direitos basicos da pessoa, que constituem a base juridica da vida
humana no seu nivel atual de dignidade” (OLIVEIRA, 2009, p. 111).
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Exatamente a perspectiva constitucional do processo veio a contribuir para
afastar o processo do plano das construgbes conceituais e meramente
técnicas e inseri-lo na realidade politica e social. Tal se mostra
particularmente adequado no que diz respeito ao formalismo excessivo, pois
sua solucdo exige o exame do conflito dialético, entre duas exigéncias
contrapostas, mas igualmente digna de protecdo, asseguradas
constitucionalmente: de um lado, a aspiragdo de um rito munido de sistema
possivelmente amplo e articulado de garantias “formais” e, de outro, o
desejo de dispor de um mecanismo processual eficiente e funcional.

Considerando que o processo deve adaptar-se ao direito que serve,
para que ao final o pronunciamento do Judiciario ndo seja inutil, devido a
inadequacao do procedimento ao direito reclamado é que se defende a adocéo de

tutelas diferenciadas, principalmente quando ha em litigio direito fundamental.

Conforme visto no primeiro capitulo, a tutela interdital no direito romano
era o meio utilizado para proteger direitos, tendo em vista que se adequava ao
direito reclamado e dependendo da situagdo resultava em ordens que permitiam

uma tutela especifica.

Para Eduardo Talamini apud Oliveira e Fazole (2007, p.16):

[...] no periodo das legis actiones e no periodo formular, os interditos
propiciaram um meio de tutela especifica relativamente a determinados
direitos absolutos. Eis porque as relagdes juridicas mais importantes,
pertinentes aos direitos absolutos, eram tuteladas pelos interditos,
emanados diretamente do poder de imperium do magistrado, ao passo que
aquelas meramente obrigacionais conduziam as partes desavindas a actio,
com o juizo privado, de contetdo indenizatério.

Também, conforme ja mencionado a antecipacao de tutela tem como
origem a ideias da interdital, mas, apenas antecipa os seus efeitos, ja que é vedada
a antecipacéao da propria tutela (OLIVEIRA e FAZOLE, 2007, p. 16), de acordo com
o artigo 273, §4° do Codigo de Processo Civil.

Eis, o grande diferencial da tutela interdital, que nao raras vezes,
mesmo em sede de liminares, satisfaziam definitivamente o mérito da acao,

principalmente quando nestas envolviam direitos absolutos, fundamentais.

Assim, diante do atual cenario processual, em que ao Estado incumbe

Nao apenas assegurar 0 acesso a justica, mas efetivar a justica, nos casos a ele
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submetidos, por meio do processo, € que entendemos que a tutela interdital € o
instrumento adequado para solucionar litigios em que envolvem direitos
fundamentais nas relagdes particulares, tendo em vista que referida tutela resulta na

expedicao de uma ordem, uma tutela mandamental®’.

Por isso se conferiu ao juiz poderes de execuc¢ao a fim de efetivamente

proteger o direito violado, até que o ilicito seja removido:

Se o Estado possui dever de protecdo e, assim, dever de prestar a tutela
jurisdicional efetiva, ele nao pode tratar a execugdo como algo que nao lhe
diz respeito, deixando-a a livre disposi¢cdo daquele que obteve a sentenca.
Ora, diante das novas fun¢des do Estado, ndo se pode pensar que a sua
tarefa jurisdicional termina, quando o direito depende de atuacdo na
realidade, no momento em que a sentenca é proferida. (MARINONI, 2009,
p. 355)

Deste modo, quando diante de um direito fundamental, no qual ha um
interesse publico e social por tras, conforme observado; ou do conjunto probatério
apresentado nos autos em que flagrantemente revela o direito da parte como liquido
e certo, deve-se adotar um procedimento diferenciado, como a antiga tutela

interdital, que atualmente vem sendo denominada tutela de evidéncia.

5.3 Tutela Interdital Como Evidéncia e Fator Mitigador Da Discricionariedade
Judicial

De fato, o novo sistema processual exige do juiz criatividade
interpretativa no exercicio da jurisdicdo, devido a adogdo das clausulas gerais®,

37 «“a sentenca dirigida a viabilizar a remogio do ilicito [...] para ser efetivada depende apenas da declaragdo do

ato contrério ao direito, suficiente para determinar a expedi¢do do mandado executivo” (MARINONI, 2009, p.
354)

¥ Cumpre descrever a definicdo de cldusula geral trazido por JUDITH MARTINS-COSTA apud DIDIER (s/d,
p. 2/3), “Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a cldusula geral constitui, portanto, uma disposicao
normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou
‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual é dirigida ao juiz de modo a
conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista do caso concreto, crie, complemente ou desenvolva
normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja a concretizacdo pode estar fora do sistema; estes
elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo,
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bem como a intervencdo da Constituicdo Federal em todo o ordenamento juridico.
Pois, para aplicar o direito o juiz deve criar, completar ou desenvolver normas
juridicas de acordo com o caso concreto, tendo em vista a ampliacdo do poder de

interpretagcao conferido pelas clausulas abertas.

Dai porque dizer que, pelo sistema atual, a decisdo judicial é
discricionaria. Nao ha de considerar que este tema é pacifico na doutrina, pois
alguns se posicionam contraria a ideia de existéncia de discricionariedade judicial,
como por exemplo Teresa Arruda Alvim Wambier®® e José Roberto dos Santos

Bedaque™®.

Contudo, nos dizeres de Barbosa Moreira apud Lopes, o juiz exerce

atividade discricionaria:

[...] as vezes, a lei atribui a quem tenha que aplica-la o poder de, em face de
determinada situagéo, atuar ou abster-se, ou, ainda, no primeiro caso, o
poder de escolher, dentro de certos limites, a providéncia que adotard, tudo
mediante a consideracdo da oportunidade e conveniéncia. E o que se
denomina poder discricionario. Costuma-se apontar a atividade
administrativa como campo de elei¢cdo de tal poder; mas a verdade é que
também o juiz ndo raro se vé autorizado pelo ordenamento a opc¢des
discricionarias. (2008, p. 94)

Assim sendo, é imperioso abrirmos um paréntese no presente trabalho
e discorrermos um pouco sobre o poder discricionario. Celso Anténio Bandeira de
Mello (2010, p. 433) ensina que a:

[...] discricionariedade é a liberdade dentro da lei, nos limites da norma
legal, e pode ser definida como: “A margem de liberdade conferida pela lei

serd viabilizada a ressistematizagdo destes elementos originariamente extra-sistemdticos no interior do
ordenamento juridico” .

* No trabalho denominado Omissdo judicial e embargos de declaragdo, citado por Lopes (2008, p. 95), a
professora Teresa assim manifestou-se sobre o tema: “[...] o Poder Judicidrio ndo tem discricionariedade quando
interpreta (e aplica ao caso concreto) norma que contenha conceito vago, seja proferindo liminares , seja
prolatando sentencas. Também ndo a tem quando se trata de verificar quais fatos ocorreram e como ocorreram,
analisando o conjunto probatdrio. E tampouco na atividade preliminar, relativa a formacao desse quadro. Isso
implicaria, de certo modo, que essas decisdes ficassem fora do controle das partes. Impossivel conclusio
diferente. Qual a razdo de ser do conceito de discricionariedade? Exatamente o de gerar essa margem de
liberdade dentro da qual o agente estaria fora do controle dos atingidos pela decisdo”.

' Sobre o assunto Bedaque apud Lopes (2008, p. 95) sustenta que: “quanto mais o legislador valer-se de formas
abertas, sem contetido juridico definido, maior serd a possibilidade do juiz adaptd-la as necessidades do caso
concreto. Esse poder ndo se confunde com a denominada discricionariedade judicial , mas implica ampliagdo na
margem de controle da técnica processual pelo julgador”.
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ao administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua
vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto, segundo
critérios subjetivos proprios, a fim de dar satisfagdo aos objetivos
consagrados no sistema legal.

Logo, a discricionariedade ndo é um simples juizo de conveniéncia e
oportunidade. Os elementos normativos em branco ou indefinidos devem ser
motivados através dos fatos e circunstancias, por eles o Administrador devera
demonstrar que a pratica do ato era conveniente e oportuna ao interesse publico.
Pois, o Administrador ao exercer o poder discricionario, deve atender a intencao da
lei, ou seja, suas decisbes deverdo ser adequadas e de valor juridico

correspondente aquilo que a lei queria.

Desta feita, sé € discricionario quando houver obediéncia aos limites e
parametros da lei, e quando exceder esses limites, a decisdo passa a ser arbitraria.
A arbitrariedade neste caso representa um abuso de poder de motivar, ou, ainda,
desvio de motivagéo, pois o mérito deixou de atender a intengéo da lei. E, por deixar
de atender a lei, mérito baseado em fatos e circunstancias ndo razoaveis ou nao

proporcionais € um mérito ilegal.

Passando para a realidade jurisdicional, conforme tivemos a
oportunidade de estudar, o sistema atual é dotado de clausulas abertas, justamente
para ampliar o poder do juiz de interpretar a lei e aplica-la ao caso concreto de
acordo com os fatos e circunstancias que Ihe sao narrados e provados nos autos,

para que a jurisdicdo seja adequada a cada caso.

Certos de que incumbe ao Estado garantir o acesso a justica, sendo
este direito a prestacao jurisdicional adequada, fundamental ao homem, e
estampado na nossa Constituicao Federal, é que deve haver, no nosso
ordenamento, procedimentos idéneos e aptos a atingir tal finalidade*'.

O processo deve ser instrumento de protecdo eficaz do bem da vida
pretendido pelo jurisdicionado. Portanto, € preciso que haja um procedimento
adequado a cada espécie direito, principalmente aqueles fundamentais, exposto na
Constituicao Federal.

I Oliveira e Fazoli (s/d, p. 5) definem procedimento adequado como sendo aquele “apto a realizar o direito
material, propiciard a realizacdo dos direitos fundamentais e efetivard a inclusdo social. Através dele
conseguiremos obter uma verdadeira igualdade conteudistica, na expressio de Marcelo Neves. E um instrumento
que acabard com a democracia meramente formal”.
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Assim a adocao de um procedimento voltado a protecdo de direitos
econdmicos, ndo serve para efetivar os direitos fundamentais, € que, conforme
ensina Queiroz apud Oliveira e Fazoli (s/d, p. 9), “no campo dos direitos
fundamentais sociais, a efectividade ndo se apresenta unicamente como condi¢ao
ulterior do direito, que por si existe ja juridicamente, antes como condicdo de
existéncia do proprio direito.”

Neste caso, o direito nasce independentemente do fato, € o texto legal
que o impde, sem que haja necessidade de prolacdo de sentenca. “Basta ler
CHIOVENDA para saber que os direitos preexistem as sentencas que o0s
reconhecem.” (SILVA, 2004, p. 630).

Por isso que o processo deve levar em conta a espécie do direito
material que se busca tutelar, ndo pode ele ser neutro ou indiferente aquele*. Pois,
os direitos fundamentais, aqueles que sédo evidentes, tanto porque a lei € quem
determina a evidéncia, quanto aqueles em que é a prova que o faz evidente, devem
ser tutelados por procedimentos diferenciados. Conforme alerta Marinoni apud
Oliveira e Fazoli (s/d, p. 10), o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva tem
aplicabilidade imediata:

Lembre-se que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, segundo o
art.. 5.°, § 1.° da CF, tem aplicabilidade imediata, e assim, vincula
imediatamente o Poder Publico, isto é, o legislador — obrigado a tracar
técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos — e o juiz — que tem o
dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva. Na verdade, esse direito
fundamental incide de forma objetiva, ou como valor, sobre o juiz. Melhor
dizendo, o juiz, diante desse direito fundamental, deve perguntar sobre as
necessidades do direito material, vale dizer, sobre a tutela do direito que
deve ser outorgada pelo processo, para entdo buscar na norma processual
a técnica processual iddnea a sua efetiva prestagdo, outorgando-lhe a
méxima efetividade. Essa interpretacdo judicial, orientada ao cumprimento
do dever de prestar a tutela jurisdicional de forma efetiva, somente encontra
limites no direito de defesa.

Levando em consideracdo que o direito fundamental independe de
fatos ou circunstancias, pois a sua existéncia decorre da lei, ou das provas
colacionadas aos autos, e o dever do Estado de prestar a tutela de maneira
adequada e efetiva, € que se afirma inexistir discricionariedade nestes casos.

> Marinoni apud Oliveira e Fazoli (s/d, p.9) "O fato de o processo civil ser autbnomo em relagdo ao direito
material ndo significa que ele possa ser neutro ou indiferente as variadas situagdes de direito substancial.”
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Ora, se ha violagdo a um direito fundamental, como por exemplo, a
vida, ndo compete ao juiz interpretar a lei e decidir com base na proporcionalidade.
Muito pelo contrario, o juiz deve munir-se de instrumentos que garantam a protecao
efetiva desse direito, ressalta-se, que decorre da Lei. A adocdo de procedimentos
diferenciados, com caracteristicas da tutela interdital do direito romano, haja vista
que conforme estudado, era o meio empregado para tutelar direitos, e néao
pretensdes, revela-se o instrumento adequado nesses casos. Ja que, tem como
principal caracteristica a satisfacdao definitiva da tutela, e que por varios meios de
coercao garantem a efetividade do direito.

Finalmente, nos deparamos com tais atributos nos artigos 461 e 461-A
do Cdédigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, e também
no projeto do Codigo de Processo Civil denominada como Tutela de Evidéncia.



64

6 CONCLUSAO

A intervencao da Constituicdo Federal em todo o ordenamento juridico
brasileiro refletiu no exercicio da funcao jurisdicional, pois o processo tornou-se
instrumento do direito material, ndo sendo mais suficiente, apenas, dizer o direito
das partes, mas, passou ser necessario efetiva-los. Essa garantia constitucional, a
tutela efetiva, constitui direito fundamental do homem.

Assim, para efetivacao do direito, o processo ordinario, tido como a
regra dos procedimentos, revelava-se ineficiente quando buscava proteger um
direito fundamental ou incontroverso, portanto, o Cédigo de Processo Civil brasileiro
recebeu algumas reformas, no qual introduziu no procedimento comum alguns
mecanismos encontrados nos procedimentos especiais, que permitiam a efetivacao

do direito.

Ocorre que no Direito Romano a regra processual era 0os especiais,
representado pelas tutelas interditais, tal procedimento era utilizado quando havia
em litigio um direito absoluto, as sentencas eram mandamentais, com medidas
coercitivas, caso houvesse descumprimento da ordem, tal procedimento conferia
satisfacado definitiva ao direito. Em contra partida, havia o procedimento das a¢des
que revelavam-se adequadas para as pretensbes das partes, estas eram
caracterizadas pelo contraditorio e ampla defesa, por isso demandavam mais tempo

que as interditais.

A influéncia do cristianismo no exercicio da jurisdicao diminuiu a forca
das tutelas interditais, que em nome da seguranca juridica e do contraditério e ampla
defesa deu espaco, quase que absoluto para as acgdes. Isso perdurou por anos, a
ponto de nao interessar ao processo o direito que buscava tutelar, ou seja, pouco
importava se 0 que discutia tratava-se de direito ou mera pretenséo, todos seguiam

o rito das agoes.

Contudo, diante da intervencéo constitucional, o processo passou a ser
repensado, pois a efetividade deste, que é direito fundamental, significa qualidade e
adequacao da prestacao jurisdicional, portanto, passou-se a ser imprescindivel o
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correto manejo das técnicas processuais de construcado de tutelas diferenciadas
(urgéncia e evidéncia). Dai a importancia da teoria da cognicao, que é o exercicio
intelectual realizado pelo juiz na atividade jurisdicional, que revela a necessidade de
varios institutos processuais para a concretizacao do direito, reafirmando o carater

instrumental do processo.

Das tutelas diferenciadas destaca-se a de urgéncia e as de evidéncia.
As tutelas de urgéncia, tem carater assecuratério e antecipatorio, porém nao satisfaz
definitivamente o direito, pois ha a possibilidade de ser revertido. Ja as tutelas de
evidéncia sao fundadas no direito incontroverso, absoluto da parte e, portanto,
satisfazem definitivamente a tutela. Por isso afirmamos que a tutela de evidéncia € a

antiga tutela interdital, porém, apenas com nomenclatura diferente.

Diante de toda evolugdo do Direito, o0 juiz passou a ter outra postura
diante da lei. Se para o positivismo ele apenas pronunciava o que a lei determinava,
e para o social agia conforme o poder executivo ordenava, no Estado Constitucional
Democratico de Direito o juiz passou a ter maior poder de interpretacdo, que deve
ser feita sob a luz dos principios e regras constitucionais. Tal, decorre do préprio
sistema de clausulas abertas que permite ao juiz analisar o caso concreto e aplicar o
direito, conforme determina a Constituicao Federal, limitando-se aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade.

Referido exercicio deve ser transplantado a solucao de conflitos entre
particulares.

Pois, evidente que, ndo € somente o Estado quem comete violéncia a
dignidade da pessoa humana. Nas relagées individuais, ndo raras vezes ocorrem
desrespeitos aos direitos fundamentais, sendo inaceitavel ignorar essas violéncias
em favorecimento ao principio da autonomia privada. Portanto, entendemos que os
direitos fundamentais tém aplicacdo imediata nas relagdes entre particulares,
cabendo ao juiz a cada caso ponderar os principios e garantias constitucionais,

autonomia privada e dignidade da pessoa humana.

Assim, diante de litigios que envolvem direitos fundamentais ou
evidentes, levando em consideracao que € um dever do Estado prestar a tutela de
forma adequada e efetiva, entendemos que nao ha discricionariedade judicial.
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Diante de tudo o que aqui consta, concluimos que a tutela interdital,
hoje denominada tutela de evidéncia pelo Projeto do Novo Cadigo de Processo Civil,
¢é fator mitigador da discricionariedade judicial, pois é o procedimento adequado para
tutelar direitos.
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