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Encontrei hoje em ruas, separadamente, dois amigos meus que se
haviam zangado um com o outro. Cada um me contou a narrativa de por
que se haviam zangado. Cada um me disse a verdade. Cada um me
contou as suas razoes. Ambos tinham razdo. Ambos tinham toda a
razao. Ndo era que um via uma coisa € 0 outro outra, ou que um via um
lado das coisas e outro um lado diferente. Nao: cada um via as coisas
exatamente como se haviam passado, cada um as via com um critério
idéntico ao do outro, mas cada um via uma coisa diferente, e cada um,
portanto, tinha razio.

Fiquei confuso desta dupla existéncia da verdade.

Fernando Pessoa

(Livro do Desassossego: composto por Bernardo Soares, ajudante de guarda-livros
na cidade de Lisboa. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 212-213).
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RESUMO

O processo tem por finalidade constituir instrurnembil para satisfazer o interesse da parte gstilpoem
juizo a realizacdo de um direito material. A grapdeocupacao da ciéncia processual moderna, cqntiimlo
respeito a eficacia da tutela jurisdicional, diashdefato de que a morosidade constitui grande Gbiefetividade

do processo. Nesse diapaséo, foi inserido no onslem@ patrio, por meio da Lei n° 8.952/94, o institda
antecipacéo da tutela como medida de carater prawis satisfativo, aplicavel de maneira genéraituacdes
sujeitas ao processo de cognicdo. Consiste emclera@ autor, total ou parcialmente, aquilo quéepide obter

ao final do processo, nas hipéteses em que hajaéafio receio de dano irreparavel ou de dificil rega@o”, ou
fique caracterizado o “abuso de direito de defesananifesto propdésito protelatério do réu”, conirelfdade

de assegurar a utilidade do resultado final dogge@O questionamento desse trabalho incide, contudqueo

diz respeito a possibilidade da concessado da tatglecipada genérica em face de sua postulacadcitapl
Foram analisados os diversos posicionamentos gtenesolucionar a indagacdo exposta. Alguns daddres
afirmam nao ser possivel, em virtude da exigéngmessa do dispositivo legal no tocante ao requatinda
parte interessada. Argumentam, ainda, que repeggentma afronta aos principios tradicionais docesso,
como o da demanda ou da iniciativa da parte, dtigéts do juiz ao pedido, ao principio dispositigcao
principio da imparcialidade do juiz. Outros dowadores entendem pela possibilidade da concessao do
provimento antecipatério amparadas no pedido intplinas hipdteses em que o julgador observar gtéoe
presentes os requisitos exigidos pela lei. Alegamdjante do carater publicista do processo, este dtender
acima de tudo aos principios do amplo acesso ggustdo devido processo legal, considerando aridpcia

da efetividade da tutela jurisdicional. Esses astomlegam que ndo haveria violagdo aos principios
constitucionais, na medida em que o pedido de ipaigfio da tutela estaria contido, mesmo que intpfiente,

no pedido inicial da parte. Apds as pesquisas debedas, chegamos a conclusdo de que deve seivpbas
concesséo da tutela antecipada ainda que o pedlidesteja expresso na inicial. E que, fazendo wndgracéo
dos valores em jogo no caso concreto, o juiz destar eapto a dar maior efetividade ao processo, em
cumprimento aos ditames constitucionais.

Palavras-chave: Tutela antecipada. Pedido ImpliEifietividade processual.



ABSTRACT

The process has as main purpose to constitutéuskilstrument to satisfy the interest of the phet claims in
judgment the accomplishment of a material righte Gneat concern of modern procedural science, hemvéy
about the effectiveness of the jurisdictional giemghip, ahead of the fact of slowdown constitugesat
obstacle to the effectiveness of the process.igndiapason, he was inserted in the native ortleough Law n °©
8.952/94, the institute of the anticipation of theardianship as measured of provisory and fulfiitne
applicable character in generic way to the situegtioitizens to the cognition process. It consi§tsupplying to
the author, total or partially, what it intendsdet to the end of the process, in the hypothesesentit has
established distrust of irreparable damage oradifffirepairing”, or is characterized the “abusepofcess of
defense or manifesto dilatory intention of the nmadéendant”, with the purpose to assure the utiityhe final
result of the process. The questioning of this wmagpens, however, in what it says respect to dissipility of
the concession of the generic anticipated guarbipria face of its implicit postulation. The diverpositioning
had been analyzed trying to solve the investigat@played. Some instructors affirm not to be passiin
virtue of the express requirement of the legal cevin regards to the petition of the interestecs@er They
argue, still, that it would represent a confronthe traditional principles of the process, ashef demand or the
initiative of the part, the astriction of the judge the order, the principle device and the prilecipf the
impartiality of the judge. Other instructors undarsl for the possibility of the supported concassib the
anticipated provisions in the implicit order, irethypotheses where the judge to observe that thereenents
demanded for the law are gifts. They ahead allbge df the character publicist of the process, thisst take
care of above all to the principles of the ampleeas to justice and of due process of law, corisigdahe
importance of the effectiveness of the jurisdicibguardianship. These authors allege that, wooldhave
breaking to the principles constitutional, in theasure where the order of anticipation of the gaaship
would be contained, same that implicitly, in thigi#h order of the part. After the developed resbarve come to
the conclusion that must be possible the concessiahe anticipated guardianship despite the oigemot
express in the initial. He is that, making a baéan€ the values in game in the case concrete utthgej must is
apt to give higger effectiveness to the processylfiliment to the constitutional concept.

Key-Words: Anticipated Guardianship. Inferred Petition. LeBeocess effectiveness.
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INTRODUCAO

Durante a minha atuagdo como procuradora federakexgncicio junto ao

Instituto Nacional de Seguro Social - INSS - depare com casos previdenciarios em que a
antecipacao de tutela, mesmo sem o requerimentess@da parte, mostrava-se fundamental
para garantia da efetividade do processo e pafati@agédo de direitos. Sao processos de
longa tramitacdo com autores ja bem idosos, aswexa pedidos simples, como a concessao
de aposentadoria rural ou a concessdo de um arapsigiencial. A eficacia do provimento

jurisdicional final estaria seriamente comprometidaso os seus efeitos ndo fossem
antecipados imediatamente, pois, quando do traesitfulgado da sentenca, muitas vezes o0s

autores ja haveriam falecido.

Apesar disso, alguns magistrados, apegados a umalfemo exacerbado e a
literalidade do disposto ncaputdo artigo 273 do CPC, ndo concediam a antecipagéo d
efeitos da tutela por entenderem que o requerintfmarte deveria estar expresso na peticao
inicial.

Em razdo dessa preocupacéo, passei a estudar ereolaendo a antecipagcao
dos efeitos da tutela em face de sua postulacadcitap

Por uma questéo de organizacao, dividiu-se o pieseialho em trés grandes

partes.

A primeira delas se ocupa com a efetividade e tauimentalidade. Para isso,
foi feito um estudo preliminar sobre a prestacddutiela jurisdicional e 0os seus principios
informadores, bem como foram estabelecidos o0s ggndbstaculos existentes a
concretizacdo da efetividade. Nessa parte conelujtge o longo tempo de tramitacdo do
processo de cognicdo exauriente é um dos princgiEtaculos na busca da efetividade da
prestacéo da tutela jurisdicional.

A segunda parte do trabalho dedica-se ao estudtutidas de urgéncia e em
especial ao estudo da tutela antecipada como iargertinstituto para o alcance da

efetividade processual.

Na terceira parte do trabalho, por sua vez, fearseestudo do pedido, com

énfase no pedido implicito, para sugerir uma muaate visdo na interpretacdo do mesmo,
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inclusive no sentido de admitir a concessdo ddatistecipada em face da sua postulagéo
implicita.
No que tange a metodologia, esta dissertacdo sandelvida tendo por base

material nacional e estrangeiro elaborado acercamdtéria, compreendendo doutrina,
legislacédo e jurisprudéncia. Exploramos, portantiipo de pesquisa bibliogréafica.

Também foi feita pesquisa de julgados pertinentesaééria, no intuito de
demonstrar como a jurisprudéncia patria ainda @#muanto a possibilidade de ampliacédo

da interpretacdo do pedido implicito.

Assim, a dissertacdo foi construida utilizando-seudh processo logico de
leitura, fichamento e resumo das idéias relativasossibilidade de concessdo da tutela

antecipada em face de sua postulacéo implicita.

Trés foram os objetivos do trabalho, dois delesrses e um objetivo central.
Inicialmente, um objetivo setorial foi trazer coitee bésicos sobre a jurisdicdo e sua
efetivacdo de forma plena, a partir da desconsjderade determinados elementos
burocratizantes existentes no processo civil l@iasjlcomo o requerimento expresso da parte

no caso da tutela antecipada.

Posteriormente, o outro objetivo setorial foi isolas peculiaridades do
instituto da tutela antecipada e do pedido immjgiirocedendo-se a sua apreciacéo critica,
fundada na imprescindivel atuacao do juiz na colnlulp processo, evitando-se abusos. Em
seguida, partiu-se para o objetivo central, no ga@apretendeu analisar os principios e as
regras processuais tendentes a possibilitar a seficala tutela antecipada quando ausente o
requerimento expresso da parte de forma genér&a, dbmo compatibilizar o instituto da
tutela antecipada como decorréncia do direito foretdal da tutela efetiva, previsto

constitucionalmente.

Na medida em que se compatibiliza a tutela antdaigancedida em face de
sua postulacdo implicita com o direito fundame®talutela efetiva estd-se demonstrando
como 0 processo ndo € um fim em si mesmo, e sirmaro para se garantir o exercicio de
direitos materiais subjacentes e, consequentemembegrcicio do direito a obtencédo de uma

tutela jurisdicional efetiva.
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PRIMEIRA PARTE

1. EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

1.1Processo Jurisdicional — Generalidades

O Direito, de acordo com os ensinamentos do mdstreio Sampaio Ferraz
Jrl, consiste numa tecnologia para a resolucdo dditosnfuridicamente definidos. E o
processo jurisdicional € o meio, o instrumento addq para que os conflitos sejam postos a
julgamento do Estado-juiz com a finalidade maiopdeificacdo social.

Mas quais seriam os confltos que o Direito, porianéo processo
jurisdicional, pretende solucionar?

“Conflito” vem do latim conflictu e significa “choque, embate, peldja”
podendo ser dividido em duas ordens: conflitosasubjetivos e conflitos intersubjetivos. Os
conflitos intrasubjetivos séo conflitos de naturpgecolégica que o sujeito desenvolve dentro
de si mesmo. Esse tipo de conflito ndo é tutelaglo Pireito, na medida em que sua
resolucdo cabe ao proprio sujeito, sem qualquerferéncia de outrem. O Direito presume
gue o sujeito em conflito consigo mesmo seja cdpaesolvé-lo sozinho.

Ja os conflitos intersubjetivos envolvem mais desujeito e, portanto, a sua
resolucéo importa ao Direito, uma vez que a exishéae um conflito intersubjetivo é sempre
uma ameaca a paz social.

O ser humano, por ser um animal sociaiterage com outros seres humanos.
Essa interacdo, por si s0, ja pode gerar conflitasnedida em que os interesses dos homens
costumam ser divergentes.

Na definicdo de Carneldifio interesse traduz-se numa utilidade que pode ser
encontrada em alguma coisa para a satisfacdo denaogessidade. O Prof. Sérgio Torres,

! FERRAZ JR., Tércio Sampaimtroducéo ao Estudo do Direit8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 85.

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanddovo Aurélio Século XXI: Dicionario da Lingua Pagtiesa.3. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 526.

% Na antiguidade dizia-se que o homem era um arpwiitico na medida em que participava da vida pabli
porém na idade média, com a influéncia do Cristi@ni 0 homem passou a ser visto como um animall snaia
medida em que esta agregado a uma sociedade, gmidadle humana, afinal foi o Unico animal criado a
imagem e semelhanca de Deus. (FERRAZ JR. Tércipp&amntroducdo ao Estudo do Direit® ed. Sao
Paulo: Atlas, 2001.p.61-62.

* CARNELUTTI, Francescdnstituicdes do Processo Cilampinas: Servanda, 1999. p. 75.
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também se referindo a Carnelyttiesclarece que qualquer interesse é formado pela
conjugacéo de necessidade, bem e utilidade. A$sirendo uma necessidade em torno de

um bem, seja material ou imaterial, e reconheceeda-capacidade desse bem de ser util ao
homem a ponto de suprir suas necessidades, handrdaresse.

Acontece que existe um desequilibrio entre essssegitos, de modo que 0s
bens aptos a satisfazer as necessidades humanlasit#ins, ao passo que as necessidades
humanas em si sdo ilimitadas. Trata-se de um diibemgunatural, o que faz com que, por
vezes, existam necessidades distintas em relac@smo bem, fazendo surgir o conflito de
interesses.

Na vis&o de Carneluttiquando o conflito de interesse é qualificado woe
pretensao resistida temos o conceito de lide. Ariexizacdo do conflito seria a tensdo entre a
exigéncia externada de um sujeito — pretensaa fesisténcia de outro.

A lide, vista como ameaca a paz social, deve decisoada da forma mais
célere e eficiente possivel. Existem duas formasotieionar o conflito de interesses — lide —
na classificacdo adotada por Candido Rangel Dinashaa saber: a autocomposicéo e a
heterocomposicgao.

A autocomposicao tem como caracteristica prinapito de que os proprios
litigantes definem a solugéo da lide. Caso a amposicdo exista mediante o uso da forga, é
chamada de autodefesa ou autotutela. Essa forraatdeomposicao da lide, com rarissimas
excecdes, como os casos de legitima defesa, néeitd pelo Estado de Direito, valendo
ressaltar que a atitude em questdo encontra-$ieaga como crime de exercicio arbitrario
das proprias razdes — art. 345 do Cddigo Penal.

Essa autocomposicdo, porém, costuma ocorrer dexfpatifica, sem o uso da
forca, podendo ser classificada em unilateral &didl. A autocomposicao unilateral pode se
dar na modalidade renuncia ou submissdo. Na pamain dos litigantes renuncia ao direito,
renuncia a pretensao, resigna-se e, com issopoeagiextingdo do processo com julgamento
do mérito (art. 269, V do CPC). Ja na submissaesapde ter resistido a pretensdo ao longo
do processo, uma das partes reconhece o direit@ solgue se funda a acdo, tambéem

ocasionando a extingdo do processo com julgamentoddito (art. 269, 11 do CPC).

® TEIXEIRA, Sério TorresNova Dinamica da Reintegracdo Judicial no Empre§ese de Doutoramento.
Recife. Universidade Federal de Pernambuco, 20021

® CARNELUTTI, op. cit.p. 77.

" DINAMARCO, Candido Rangelnstituicdes de Direito Processual CivB. ed.. S0 Paulo: Malheiros, 2005.
Vol. 1. p. 137
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J& a autocomposicao bilateral transparece na g@ansaa qual as partes fazem
concessdes mutuas a fim de resolver o litigio. Gatte cede parcialmente disposicdo de
seus interessés

O Prof. Sérgio Torrésainda menciona que a autocomposicéo pode seigldic
ou extrajudicial, conforme se desenvolva dentracuiso do processo judicial ou fora dele.
Pode, outrossim, ser assistida ou autbnoma, delacmm a interferéncia ou ndo de um
terceiro sujeito tentando induzir a composicao.

A heterocomposicdo, por sua vez, pode ser privada pablica. A
heterocomposicéo privada consiste no julgamentditidgo por arbitro ou camara arbitral
escolhidos consensualmente entre as partes, mvmigdlio da celebracdo do compromisso
arbitral. A heterocomposicao publica, ao revésiuzase no processo jurisdicional a cabo do
Estado.

A heterocomposicao privada, ou seja, a arbitragem,sido estimulada pelo
Estado, no intuito de diminuir a atuacéo estatdésafogar o Poder Judiciario. A arbitragem,
contudo, também tem suas deficiéncias, principalenporque os arbitros, por ndo deterem as
prerrogativas inerentes aos magistrados (vitaléded inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidios)’ - art. 95 da CF/88 — estdo sujeitos a presséesnest

O processo jurisdicional, desenvolvido por meio ohmnopdlio estatal,
classificado como heterocomposicéo publica é o dedato, interessa ao desenvolvimento
do presente trabalho.

Ao falar de processo jurisdicional, deve-se ter amnte sua trilogia
estruturante: Jurisdicdo, Acao e Processo.

Vérios foram os doutrinadores que tentaram deénjurisdicdo, com algumas
divergéncias entre eles. Vamos ressaltar duas @asas que mais influenciaram os

doutrinadores brasileiros — a carneluttiana e avemdiana.

8 Vale salientar que a renuncia e a submissdo aasidas, ainda que ocorram de forma parcial, coao n
autocomposicdo bilateral, sdo apenas possiveiseetragndo de direitos disponiveis. Ndo se permite,
exemplo, a disposicéo de interesses de incapazis ioteresse publico.

° TEIXEIRA, op. cit.p. 124.

19 Art. 95 da Constituicdo da Republica de 1988. J@zes gozam das seguintes garantias: | — vieladle,
que, no primeiro grau, s6 serd adquirida apos 2 dacexercicio, dependendo a perda do cargo, pesgelo,

de deliberagdo do tribunal a que o juiz estivecwiado, e, nos demais casos, de sentenga judimngitada em
julgado; Il — inamovibilidade, salvo por motivo deteresse publico, na forma do art. 93, VIII; 1l —
irredutibilidade de subsidios, ressalvado o disposs arts. 37, X e Xl, 39, 84°, 150, Il, 153, #1153, §2°, I.”
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Segundo a doutrina de Carnelftfitia jurisdicdo constitui funcdo que tem por
escopo a justa composicao da lide. A lide, porwam como antes mencionado, € definida
como conflito de interesses caracterizado pelapséb resistida.

Assim, desde que o Estado tomou para si 0 monogéliorestacdo da justica,
substituindo a justica privada, passou a se regpdizar pela pacificagdo social, por meio da
composicao do litigio posto a sua apreciacao.

Ovidio Baptista da Silva, analisando a doutrin&denelutti, aponta um vicio,
pois busca “definir o ato jurisdicional indicand@ono que ele é, mas aquilo a que ele serve;
ndo o seu ser, mas a sua funcdo, ou a sua finalida® ilustre mestre gaticho ensina que a
composicao dos conflitos de interesse pode daeselineras formas, por outros agentes do
Estado que ndo sejam juizes. Dessa forma, a “justaiposicdo da lide ndo pode ser
concebida como caracterizadora da jurisdicéo, pa@ismposicao da lide realizada por outros
agentes do Estado nao pode ser considerada injusta.

Assim, a visdo de Carnelutti acerca da jurisdic@ @& suficiente para
conceituar a realidade complexa da jurisdicdo ewgpbs atuais.

J& na visdo de Chiovenda, o processo é um coru&sioo em torno do qual
gira todo o sistema, definindo-se como o conjurgoatbs dirigidos com a finalidade de
atuacao da lei, mediante os 6rgéos da jurisdic@uadmeta para estudo do Direito Processual
era partir dos conceitos fundamentais de acdo eepso, estudando a jurisdicdo com seus
derivativos - organizacéo judiciaria e competénagenas como pressuposto processual, isto
€, como condi¢ao necesséria para se constituiagieprocessual.

Na licdo de Chiovenda, a jurisdicédo €é definidasegguintes termos:

funcdo do Estado que tem por escopo a atuacaordadeoconcreta da lei por meio
da substituicdo, pela atividade dos 6rgdos publitasontade de particulares ou de
outros 6rgéos publicos, ja no afirmar a existédeiavzontade da lei, j& no torna-la,
praticamente efetivé.

Percebe-se nesta conceituacdo que a teoria cal@sfrar Chiovenda traz o
traco marcante da funcéo jurisdicional como a $uwixgio por uma atividade publica de uma
atividade privada.

' CARNELUTTI, op. cit.p.94

12 SILVA, Ovidio Araljo Baptista deCurso de Direito Processual CiviPorto Alegre: Sérgio A. Fabris, 1996.
Vol. 1. p. 25.

13 CHIOVENDA, Guiseppelnstituicées do Direito Processual CivR. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1943. Vol. II. p.
11.
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Pode-se verificar que as teorias de Carnelutti mvehda sdo antagbnicas
entre si, sendo a concepcdo de ordenamento juiddicada um o traco distintivo entre elas.
Carnelutti era simpatizante da teoria unitaria ddepamento juridico, segundo a qual as
normas de direito material ndo tém o condao der afieeitos subjetivos, mas apenas
expectativas de direito. E funcdo do juiz criar iceitb subjetivo, antes inexistente, por
intermédio da sentenca. Para os adeptos dessa,téide € resultado da incerteza da
existéncia do direito subjetivo. A sentenca, a@rcasse direito substancial, comporia 0
litigio.

Por outro lado, Chiovenda reflete maior proximidaden a teoria dualista do
ordenamento juridico, segundo a qual a sentencanedireitos, mas limita-se a reconhecer
a existéncia de direitos preexistentes.

A teoria de Chiovenda por vezes aparenta ser a adgiquada, pois nao se
nega que o Estado tem por escopo a atuagédo da ¢eiso concreto, substituindo a agéo dos
particulares. Entretanto, o mestre italiano con@ehgisdicdo de forma muito formalista, ndo
concedendo oportunidade para que o juiz analisdugd que lhe pareca mais justa para o
caso concreto.

Diante disso, a melhor solucdo parece ser a coriogalas duas teorias,
aproveitando o que ambas tém de melhor. Porém, ardevergéncia na concep¢do de
ordenamento juridico, isso ndo € possivel.

Em razdo dessa impossibilidade, prefere-se adotaneepcéo de jurisdicao
proposta pelo mestre Candido Rangel Dinamarco, sgor a que melhor conjuga as
concepgOes carneluttianas e chiovendianas.

O professor Candido Rangel Dinamarco, em conjuaio Anténio Carlos de
Aratijo Cintra e Ada Pellegrini Grinover, no livr@dria Geral do Procesépconsegue bem
fazer uma conceituacao de jurisdicdo que congliearias de Carnelutti e Chiovenda.

Para eles, a jurisdicdo tem como escopo princigelcificacao social, dando-
se esta mediante a substituicdo feita pelo Estadoetacdo aos titulares dos interesses em
conflito. E é por meio do processo que o Estaderdpsnha essa funcao, aplicando a norma
de direito objetivo ao caso concreto a ser soladon

Por outro lado, a jurisdicdo também é vista peldsras mencionados como
poder e atividade. A jurisdicdo € manifestacdo ddep estatal, qualificado como uno e

indivisivel, na medida em que o Estado decide iatp@&rmente e é dotado de meios para

“DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antdnio Carlo® diradjo; GRINOVER, Ada PellegriniTeoria
Geral do Process®3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 145



18

impor suas decisfes. Como atividade, a jurisdicam &€omplexo de atos exercidos pelo juiz
no decorrer do processo, por intermédio do quakgistrado exerce o poder e cumpre sua
funcao.

Assim, pode-se dizer que a jurisdicdo deve serndita em sua triplice
conceituacao, ou seja, como poder, como funcaon® atividade, tendo como escopo maior
a pacificacédo dos conflitos da sociedade.

Ja a acdo é definida como o direito de exigir astpgéio da tutela
jurisdicional®. Isso ndo significa ter direito a uma sentencarwel, mas direito a um
pronunciamento jurisdicional a esse respeito, fawrou ndo. Significa que o direito de agéo
€ autbnomo, independente da existéncia de umalselistancial.

O processo, a seu turno, como ja mencionado, stmimento mediante o qual
o Estado exerce a jurisdicdo da forma mais adeqaadeaso concretd Na atualidade, é
pacifico que a relagdo processual constitui-se nigtegdo de direito publico da qual se
extraem poderes, direitos e obrigacdes para tosigsades envolvidas, inclusive para os
juizes.

Feita essa abordagem inicial, que servira de b@asegpesquisa desenvolvida,
passa-se a analisar os principios informadoresramegso, bem como outros principios que
se relacionam a prestacao da tutela jurisdiciomalectém pertinéncia com o estudo.

1.2. Principios - nocao conceitual e distingdo erelacéo as regras.

Em primeiro lugar, deve-se esclarecer que os mim&iaqui tratados nao se
confundem com os chamados “principios gerais deitdirprevistos na Lei de Introducédo ao
Caodigo Civil. Esses principios, sua maioria comtustaconstitucional, diferentemente
daqueles, sédo verdadeiras normas juridicas e rémmagpim elemento de composicao das
“lacunas” da lei.

No dizer de Geraldo Atalibd, os principios “regem toda a interpretacdo do
sistema, € um rumo apontado para ser seguido plor dointérprete, sempre que vai se
debrucar sobre os conceitos contidos no sistema”.

Dworkin'® distingue regras, principios e diretrizes. As tdizes seriam as

normas que estabelecem metas a serem alcancadamtuteza variada, seja politica,

*DINAMARCO (2005a),0p. cit.p.321.
1 TEXEIRA, op. cit.p.127.
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econbmica ou social. Na visdo de Ronald Dworkirprirscipios remeter-se-iam a exigéncias
de justica e equidade. Ja a diferenca em relacdegias, segundo o mencionado autor,
verifica-se em razéo de que, em primeiro lugaregsas sao aplicadas numa relacasoude

ou nadaisto é, ou a regra é valida e se aceitam ascauseqUéncias juridicas, ou nao, e ela
ndo conta para a decisdo. JA 0s principios, ain@a sgjam aplicaveis ao caso, nao
determinam necessariamente a decisdo, e a suplégao ndo determina a sua invalidade.
O principio de maior peso determinara a decisa®, md@ invalidara o principio de menor

peso.

J& em Alexy, a distingdo entre principios e regadguire uma grande
importancia, pois, para ele, sem essa distincac@da possivel existir uma teoria satisfatoria
de colisdo ou uma teoria adequada de litité conceituar os principios, Alexy o faz como
mandados de otimizacAou seja, ele atribui uma estrutura teleolégicarmesmos. Assim, na
visdo construtivista de Alexy, os principios “sawmas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidjutédicas e reais existente®” Assim, a
aplicacdo do principio estd condicionada as pdskides juridicas e faticas a serem
procedidas no instante da aplicacdo. J4 as regraéne determinacfes, podendo estas ser
cumpridas ou nao.

Outra forma de distinguir principios e regras estdnomento de sua coliséo.

A colisdo de regras € resolvida com a introducéarda clausula de excecédo. Caso nao seja
possivel a aplicacdo da clausula de excecao, e&sniera que uma das regras sera expurgada
do ordenamento juridico, seja pela aplicagdo docfpio da cronologia, segundo a qual a
norma mais nova prevalece em relacdo a mais astjm pelo principio da hierarquia, pelo
qual norma de hierarquia superior prevalece engdela norma hierarquicamente inferior, ou
ainda pelo principio da especialidade, que prev@ rarma especial prevalece em face da
norma de caréater geral.

J4& em relacdo aos principios, destacam-se as degnsle peso.
Diferentemente das regras, dois ou mais principagem compor e incidir sobre 0 mesmo
fato. Porém, na aplicacao dos principios procedetgaa ponderacao de bens, sendo possivel
a incidéncia de dois principios no caso concretm que, no entanto, um retire a validade do

outro.

17 ATALIBA, Geraldo. Il Ciclo de Conferéncias e Debates sobre I(Bfasilia; Secretaria de Economia e
Financas, 1981. p. 11.

8 DOWORKIN, RonaldTakiung rights seriouslyCambridge: Harvard, 1978. p.27.

19 ALEXY, RobertTeoria de los derechos fundamental&sad. Ernerto Valdés. Madri: Centro de Estldios
Constitucionales, 1997. p.85.



20

A distincdo em comento é importante para o temaestundo, pois sera
examinado o principio da efetividade (da prestat@dutela jurisdicional efetiva) como um
principio/direito fundamental, e deve-se estar apamalisar como devem ser solucionados os
conflitos entre este principio e outros que infarma prestacdo da tutela jurisdicional, de
modo a perseguir a ponderacdo de bens sugerideleor.

Feita esse elucidacédo inicial, cabe adentrar enms (gid 0s principios que
informam a prestacdo da tutela jurisdicional pa&m, seguida, tentarmos esclarecer qual

principio devera prevalecer em caso de colisd@ @stimesmos.

1.3. Principios que informam a prestacéo da tutelprisdicional.

A maior parte da doutrii& estabelece como principios informativos que
norteiam a prestacdo da tutela jurisdicional osuiseégs: l6gico, econdmico, politico e
juridico.

Rui Portanov& acrescenta aos acima mencionados o principiaimsttal e o

da efetividade.

1.3.1 Principio légico

Pelo principio l6gico entende-se que 0 processamné@ gucessdo de atos
logicamente cadenciados. Trata-se de uma preocupagt®dologica. “Um andamento logico
e racional do processo é garantia de estar-se enurno para a realizacdo da justfca”

Do principio légico decorre o principio da prejudiciade. Assim, as questdes
que podem prejudicar o meérito da lide deverédo pegcgadas em primeiro lugar, sejam elas

de natureza processual (preliminares) sejam deazatmaterial (prejudiciais de mérito).
1.3.2. Principio da economia processual
O principio econémico, também conhecido por prilecipa economia

processual, informa que o processo devera sertugsitio de forma a dar maior celeridade

com a menor atividade possivel, desde que respsitaslgarantias das partes e as regras dos

20 bid, p.85.
L DINAMARCO, CINTRA, GRINOVER,op. cit.p. 57
22 pPORTANOVA, Rui.Principios do Processo Civit. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20012.
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procedimentos. Trata-se de uma racionalizacdo amegimento com vistas a diminuir custos
e tempo, prestando uma tutela mais eficiente.

A demora na prestacdo da tutela jurisdicional € qu& precisa ser evitado.
Desde que o Estado tomou para si 0 monopolio dagp&o jurisdicional passou a ter o dever
de prestar a tutela de forma eficaz e célere. Aode@ma prestacao jurisdicional gera perda de
legitimidade do Poder Judiciario, levando as pam®s alguns casos, a procurar solucdes
alternativas a prestacao da tutela jurisdicionaital’.

Assim, a prestacdo de uma tutela jurisdicional ésooa, ou seja, viavel em
relacdo aos custos e célere, tem por escopo pobktiafirmacdo do poder do Estado e
principalmente a pacificacdo dos conflitos.

Alguns passos para a melhoria do problema da denspmestacéo da tutela
jurisdicional ja foram dados, como a criagcdo dogatlos Especiais (lei n® 9.099/95) e a
ampliacdo da possibilidade de antecipacdo dososfeiti tutela, atendidos determinados
requisitos, por meio da nova redacao do art. 27QGRIO (lei n°® 8.952/94).

Ainda se esta longe, contudo, da concretizacdo rdwipio da economia

processual em sua plenitude.

1.3.3. Principio politico

Outro principio informador da prestacdo da tuteldsgicional é o principio
politico. Enuncia-se por esse principio que aodddaé assegurado o direito de participacao,
por intermédio do processo, na realizacdo de seiialindividual e social.

O principio em questao € um elo entre o cidadasaisfacio de seus direitos,
por meio do qual se pode perceber com maior nitidearater instrumental do processo. Na
visdo de Caballefd a evolucdo do direito processual é passo impertgsara o
aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito.

Cappellettf® resume em poucas palavras a importancia do piengigitico ou
de participacéo

Se é verdade queéemocraciasignifica, antes de mais nadaarticipacdoe se é
verdade que o fenbmeno mais tipico do processexéstEncia de um procedimento

2 bid., p. 23.

% Veja-se a esse respeito a ordem juridica parajletatem se formado nos subdrbios das grandes sidade
brasileiras, onde o Estado ndo consegue chegar.

%> CABALLERO, Alexandre Augusto da Silv@a relac&o entre o principio da isonomia e o coditério no
processo civilRevista de Processo: 1988. Vol. 52. p. 227.

% CAPPELLETTI, Mauro. Problema das reformas do pseoecivil nas sociedades contemporandas
MARINONI, Luiz Guilherme (org.)O processo civil contemporéandduritiba: Jurua, 1994. p.09-30. p. 16.
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destinado a assegurar as partes o direito de ipartida formagao dpudicium, ndo
se pode conceber como verdadeira jurisdicdo aqmalajue a parte pobre esteja
privada de infqrmagées e de representacdo, quéitcens condicdes inarredaveis
para sua participacao.
1.3.4. Principio da igualdade
N&do menos importante é o principio da igualdadepacipio juridico na
prestacdo da tutela jurisdicional.

Segundo Ada Pelegrini Grino%ér a igualdade tem duas dimensées: uma
dimensdo estatica e uma dindmica. Na dimensdo diadno Estado deve suprir as
desigualdades para transforma-la em igualdade Jéaha dimenséestatica, o conceito de
igualdade € estavel e evita a instituicdo de @gwis.

A Constituicdo da Republica de 1988 prevé as duasn$des da igualdade.
Ao enunciar que “todos sdo iguais perante a lgi"&), vislumbramos sua porcao estatica,
mas ao mesmo tempo o art. 39, lll prevé como olgetp Estado “reduzir as desigualdades
sociais e regionais” — por¢cao dinamica da igualdade

A preocupacdo com a reducdo das desigualdades temos textos biblicos.
Em J6 (34.11) e na Carta de S&o Paulo a Timétéd)(dem como no Apocalipse (20.12) ha
referéncias ao tema da igualdade, seja para re@be@ecompensas, seja para cumprir
castigos.

Atribui-se a Aristoteles a maxima de que “a igudklaonsiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguaisiedida de suas desigualdades”.

Depois de anos de esquecimento em razado da épmta, fa igualdade passa a
ser novamente lembrada pelos idealistas da Rewkigicesa, que tinham como bandeira o
trindbmio: liberdade, igualdade e fraternidade. Rgr&omo os idealistas da Revolucao
Francesa nada mais eram sendo burgueses, a igughdetbndida era simplesmente a
igualdade formal, privilegiando-se a liberdade extrichento dos demais principios.

A igualdade formal consiste huma igualdade detdse¢ deveres outorgados
pelos textos legais. Ja a igualdade material censeequiparacédo de todos os seres humanos
no que diz respeito ao gozo e fruicdo de seusakredssim como sujeicdo aos devéres

Hoje em dia a igualdade, juntamente com a liberdaddmtendida como pilar
da democracia, ndo sendo mais suficiente entenel@-seu sentido formal. Faz-se necessario

que a igualdade seja material.

? GRINOVER, Ada PellegriniNovas Tendéncias de Direito Processiib de Janeiro: Forense, 1990. p. 6
8 PORTANOVA, op. cit.p. 38.
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O principio da igualdade é tdo importante que € glguns doutrinadores
considerado principio supraconstitucidiaha medida em que outras disposicdes da
Constituicdo com ele devem se coadunar.

Essa idéia de igualdade material deve se reflatimbém no processo e,
principalmente, no acesso & justica. Mauro Capiéfigustifica que tratar como iguais
sujeitos que econbmica e socialmente estdo em mtagesn ndo € outra coisa sendo uma
ulterior forma de desigualdade e injustica.

Essa igualdade no processo é conhecida como parddpparidade entre as
partes. No processo, o principio da igualdade efacionar-se com outros dele decorrentes,
como o principio do contraditorio, da ampla defeska imparcialidade.

Humberto Teodoro Junidrdiz que “todos os meios necessarios tém de ser
empregados para que nao se manifeste posicacegrada em prol de um dos litigantes em
detrimento de outro, no rumo do éxito processual”.

Contudo, Barbosa Moreifaatribui ao 6érgdo judicial a responsabilidade de
reduzir a desigualdade material entre as partesnmedio de uma atuacdo mais ativa do
juiz.

A igualdade promovida pelo juiz ndo compromete emdan a sua
imparcialidade, ao contrario a fortalece na medidaque o julgador, diante de uma parte
indefesa ou mal assistida, ao invés de permanessivio frente a erros e omissdes, assume
um papel ativo, deixando de ter atitude privada@e o0 seu papel como agente publico. A
doutrina vem entendendo que, ao tratar de formal jgartes que sdo de fato desiguais, como
ricos e pobres, fracos e fortes, ndo se esta dolapenas o principio da igualdade, mas o
principio da imparcialidade e do contraditério,pam juiz equidistante ndo quer dizer um
juiz distante da realidade posta a seu julganiénto

N&do ha imparcialidade judicial com desigualdadereerds partes. Sem a
igualdade de condic¢des entre as partes o contriaditdna-se uma deformacéo.

?bid., p. 37.

%0 CAPPELLETTI, MauroProceso, ideologia, sociedafirad. Santiago Sentis de Melendo e Toméas A. Bezhaf.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Amériéa@4lp. 67.

31 THEODORO JR., Humbertd\ Garantia Fundamental do Devido Processo Legalexercicio do Poder de
Cautela no Direito Processual CiviRio de Janeiro: Revista dos Tribunais, margo dd.198l. 665. p.11-22. p.
14.

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. La igualdad de krsep en el proceso civiln: (org). Temas de
direito processual. Sdo Paulo: SarabM289. Quarta Série. p. 183.

3 PORTANOVA,op. cit.p. 46.
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1.4. Outros principios pertinentes a prestacéo daitela jurisdicional.

Nesse tdpico, passa-se a tratar de outros prisciptacionados com a
prestacdo da tutela jurisdicional, mas que ndo mpodeer considerados principios
informadores por serem mais especificos.

Elegem-se apenas os principios que tém pertin@&uciao tema em estudo,
qual seja, a possibilidade de concessao da antéopda tutela em face de sua postulagcéo
implicita, dada a natureza da pesquisa desenvolvida

Tratar-se-a dos seguintes principios: principiojula natural, principio do
dispositivo, principio da inafastabilidade da jdiggio (principio do acesso a justica),
principio da vinculacdo do juiz aos fatos da capsacipio da adstricdo do juiz ao pedido da
parte e o principio da proporcionalidade, além dincfpio da efetividade e da
instrumentalidade. Tratar-se-a, ainda, do princiggorazoavel duracdo dos processos no

capitulo atinente ao Tempo e o Processo.

1.4.1. Principio do Juiz Natural

Pelo principio do juiz natural, também conhecida poincipio do juiz
constitucional, estabelece-se que toda causa sdégada por juiz constitucionalmente
competente. Em face desse principio é que se peoitreacdo de tribunais de excecao, ou
seja, tribunais criados apds a ocorréncia do fa¢oas para aquele julgamento.

Percebe-se que o acolhimento do principio do jatamal tem daplice funcéo:
por um lado, proibe a criagcdo de tribunais extiadrtbs ex post fatoe, por outro lado,
proibe-se a transferéncia de uma causa para oigroy tribunal.

Assim, o0 juiz natural é aquele integrante do Pallgficiario, regularmente
investido, cercado das garantias proprias conferidqueles que exercem tal poder e
competente conforme as normas estabelecidas nitOigd® da Republica de 1988 e as leis
de organizacao judiciéria local.

Vale salientar que a criagdo de justicas espeadd®, como a justica
trabalhista e a justica militar, ndo significa afa ao principio do juiz natural, desde que

esses juizos sejam pré-constituidos.
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1.4.2. Principio do Dispositivo e seus derivadosiriRcipio da Inércia da Jurisdicdo —
Principio da Demanda (e contrademanda) — Principiada Impugnacdo da Sentenca

Privada.

O principio do dispositivo ou principio da disp@gicda parte, na visdo de
Mauro Cappelletti, engloba o principio da demarad@yincipio da excecdo, o principio da
impugnacao da sentenca privada e o principio dagadibilidade do proces¥b

O Estado, ao retirar do individuo o direito de hesoseus proprios litigios
pela autotutela, concedeu-lhe o direito de acasega a disponibilidade de usar ou nao usar
o Poder Judiciario. Querendo, a parte tera a spsicdo o aparato do Poder Judiciario e o
fara sob a protecédo do principio da demanda.

Assim, o principio da demanda tem conteudo simaitaprincipio da inércia da
jurisdicdo, apenas diferenciando-se em relacdoriama de analise. A inércia é analisada
pelo lado passivo, enquanto a demanda é vistalpétoativo: € a parte que movimenta a
jurisdicdo que, em principio, € inerte.

Diferentemente dos Poderes Legislativos e Execsitieo Poder Judiciario
apenas age quando é provocado. Assim, o cidadde gcdnar o Poder Judiciario para
solucionar o seu conflito de interesses. Porémmagpguando acionado, o Poder Judiciario ira
se manifestar.

O cidaddo nédo € obrigado a acionar o Poder Juidicigois existem outras
formas de composicao do litigio que foram estudadaisem 1.1 deste trabalho. Contudo, se
0 interessado aciona a jurisdi¢do, f4-lo sob aegéat do principio da demanda ou da acéo.
Assim, o principio da demanda significa que a patigpde”, tem liberdade para adjir Por
pior que seja 0 prejuizo, s a parte pode agira@amirgeresse. A jurisdicdo €, por principio,
inerte.

Assim, o principio da inércia da jurisdicdo € o megprincipio da demanda, so
que visto pelo lado passivo.

E importante salientar que o mesmo principio daaheta vale para a outra
parte da relacdo processual, qual seja, 0 deman8ada o principio da contrademanda ou

da excecdo. Por esse principio, o demandado poa@esentar defesa, se quiser, e

% CAPPELLETTI, MauroO processo civil no direito comparadelo Horizonte: Lider, 2001. p.24.

% Mauro Cappelletti entende que o principio deveda da demanda “privada”, pois existe o processalpe
inquisitério e o processo penal acusatério quesapde seguir as regras do principio da demangarta a
quem cabe iniciar o processo € uma parte publig@¢ddo Ministério Pablico, titular da acao penablra).
CAPPELLETTI (2001)0p. cit. p.24.
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determinadas questbes sO poderdo ser conhecidasjyiel caso levantadas pela parte
demandada. Apenas as questdes consideradas demibkra é que poderdo ser conhecidas
de oficio pelo juiz.

Por outro lado, o cidad&o, ao optar por movimeatprocesso, tem liberdade
para impor limites & atuacéo dos juizes. Tais éisé@stédo relacionados com os fatos que vao
compor a demanda e com o pedido da prestacaosdda jurisdicional — principio da adstricao
do juiz ao pedido da parte.

Ainda na visdo de Mauro Cappelletti, também decatoe principio do
dispositivo o principio segundo o qual, uma vead#ta providéncia jurisdicional, somente as
partes ou terceiros interessados podem impugnarpestidéncia. Tampouco o juiz poderia
impugnar a providéncia determinada.

Vale salientar também que as partes podem darmaradilitigio antes mesmo
do advento da sentenca, por meio da transagédodpridaso em se tratando de direitos
substantivos de carater privado e, portanto, disp

Respeita-se a opinido do mestre Mauro Capellattiaaexposta, mas acredita-
se que ha uma diferenca importante entre o primcipidispositivo e o principio da demanda.

Ovidio Baptista da Silva ressalta a importancisedazer a distincdo entre o
principio do dispositivo e o principio da demanda.

De um modo geral, ndo se faz a distingdo entreircipio do dispositivo e o
chamado principio da demanda. A distingdo, porémeleévante. O primeiro deles
diz respeito ao poder que as partes tém de dispoadsa, seja deixando de alegar
ou provar fatos a ela pertinentes, seja desintendssse do andamento do processo.
(...)Enquanto o principio do dispositivo diz re$peaos poderes que as partes tém
em relacdo a uma causa determinada, posta solngiiga, o principio da demanda
refere-se a prépria atividade jurisdicional. O mira corresponde a determinagéo
dos limites dentro dos quais se ha de mover o jp@iza cumprimento de sua funcao
jurisdicional, e até que ponto ha de ficar ele epethdéncia da iniciativa das partes
na conducdo da causa em na busca do material forrdadseu convencimento; ao
contrario, o principio da demanda baseia-se ncsppesto da disponibilidade n&o
da causa posta sob julgamento, mas do proprida@sabjetivo das partes, segundo
a regra bésica de que ao titular do direito catlecidir livremente se o exercera ou
se deixara de exercéo.

Assim, compreende-se que o0 principio da demandapéescindivel para a
movimentacdo da jurisdicdo, enquanto o principio dispositivo diz respeito a
disponibilidade de algum ato que as partes podéifimar durante a marcha processual.

Em sintese, o principio da demanda impede o juagitede oficio para iniciar
uma relacdo processual, enquanto o principio duodisvo permite as partes escolherem a

realizacdo de certos atos processuais jA com @$s0@&m Curso.
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Porém, essa disponibilidade ndo afeta o juiz gaehusca da efetividade da
tutela jurisdicional, podera e, por que néo didekera agir de oficio.

O principio do dispositivo, com o viés da inércejdrisdicdo, tem como pano
de fundo a preservacgao da imparcialidade do jws, pma vez que fosse dado ao juiz iniciar
0 processo, ele estaria comprometido psicologicteream o resultado.

Porém, apesar de tudo o que foi dito, esse primcipinporta excecdes, como
no caso de abertura de inventario, na hipéteserdo989 do CPC ou de exibicdo de
testamento, prevista no art. 1.129 do CPC, bem camaelacdo ao recurso necessario ou
reexame necessario.

Em concluséo, tem-se que a jurisdicdo € inerteppocipio, mas ndo deve ser
inGcua. Assim, uma vez acionada a jurisdicdo, ed@imenta-se por impulso oficial. I1sso
quer dizer que ocorrendo eventos processuais cpegeme do interesse publico, o juiz deve
conhecé-los de oficio, como nos casos de extinggwatesso por falta de condigbes da agéo
ou auséncia de pressupostos processuais. Issoepdnopeciso conciliar o carater publico do
Direito Processual com o interesse das partesdasvdo processo e seus direitos substantivos
disponiveis. As partes privadas, mesmo sendo ligega dispor dos direitos substantivos
deduzidos em juizo, ou seja, do objeto do proces®o,sao livres para dispor, a seu bel-
prazer, do préprio processo enguanto instrumentelad ndo cabe dispor acerca do modo
COMO O processo ira se desenvolver.

Rui Portanova coloca que o desafio do processaatistderno é afastar uma
aplicacdo burocréatica do principio da inércia désglicdo, impedindo que o processo civil

seja local privilegiado de vitérias dos espertose ricos’.

1.4.3. Principio da Inafastabilidade da Jurisdicéo

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, &y no art. 5°, XXXV da
Constituicdo da Republica de 1988, consagra, st@atusconstitucional, o direito a ter uma
tutela jurisdicional adequada. E desse principie sfio extraidas as garantias do direito de
acao, do principio do juiz natural e seus coro$ario

Luiz Guilherme Marinoni lembra que entender o menado principio como o
direito de ter uma tutela qualificada contra quatdiorma de denegacédo de justica tem sido

fundamental para se conceber um sistema procegsaatfetivamente tutele direitos, seja

% SILVA, Ovidio Baptista daop. cit.p. 63-64 V. 1.
3" PORTANOVA,op. cit.p. 72.
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interpretando a norma de modo a suprir eventugeifeicoes, seja por meio da criagcao de
instrumentos, como o mandado de seguranca, pdiia asifalhas existent®s

O principio em guestdo ndo s6 garante um direitagd®, mas um direito ao
devido processo legdl O direito de acdo, constitucionalmente garantideye vir
acompanhado dos meios para que o individuo conitga 0 pronunciamento jurisdicional,
ou seja, o direito de acao ou direito ao procegsamééem o direito ao devido processo legal.

Dizer isso nao significa apenas dizer que devgaemntido o contraditorio e a
ampla defesa; significa que o direito ao devidocesso legal é ter direito a uma tutela
jurisdicional adequada as necessidades do dirgiterral.

Assim, o direito de acesso a justica, que tem caolario o direito a
adequada prestacdo da tutela jurisdicional, comdee@ preordenacdo de procedimentos
adequados a tutela dos direitos. Dessa forma, gaemum direito deve ter a seu dispor
instrumentos necessarios a sua realizacgao.

Como o direito a tutela jurisdicional adequada essdbergado
constitucionalmente, o legislador infraconstitualdevera estruturar o sistema processual de
modo a garantir efetividade a tutela de diréfto&\ssim, por exemplo, se na realidade
contemporanea muitas vezes ndo se pode esperanpo teecessario para o deslinde do
processo com cognicao exauriente, cabe ao legrstaido meios de garantir que seja possivel
a realizacdo de tutelas de cognicdo sumaria, enprom@nto ao preceito constitucional,
como é o caso da tutela antecipatoria previstatn@#3 do CPC.

Poder-se-ia concluir afirmando que o principio dwafastabilidade da
jurisdicao garante nao apenas o direito de a¢cé® ondéreito de que existam meios adequados

a efetivacéo da tutela jurisdicional.

% MARINONI (2004),0p. cit.p. 158.

%90 principio do devido processo legal pode semetiti® sob duas acepcées, a saber: substanciahalfdrela
acepcao formal, o principio em comento deve gargui a tutela seja prestada através de um processo
respeito as garantias constitucionais, inclusiveatdraditorio e da ampla defesa, com os meiosw@ses a ela
inerentes, bem como com respeito ao principio dorjatural, da efetividade, da motivacdo das desisbda
publicidade. Ja na acepcdo substancial, o principidevido processo legal corresponde a prestagdatela
adequada ao caso concreto, ou seja, equiparafminaipio da proporcionalidade em sentido est(iDIER,
Fredie.Curso de direito processual civibalvador : Podivm, 2007. p. 31. Vol. 1)

0 Entendem como direito fundamental previsto na @mitgio o direito & obtencdo de uma tutela judmdial
efetiva, de modo a orientar a interpretacdo daefuno caso concreto os seguintes doutrinadoreéiedrrtros:
Nelson Nery Jr. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosaridade Andrade.Codigo de Processo Civil
Comentado e legislacdo extravagarieed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006 Quilherme Marinoni
(MARINONI (2004) op. cit), e Delosmar Mendonca Jr.( MENDONCA JUNIOR, DelasnPrincipios da
Ampla Defesa e da Efetividade no Processo CivisiBrao. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.)



29

1.4.4. Principio da Vinculagdo do Juiz aos Fatos daausa e Principio da Adstricdo do

Juiz ao Pedido da Parte

Dada a semelhanca de contetdos, analisar-se-an@poi da vinculagdo do
juiz aos fatos da causa em conjunto com o prinapi@dstricdo do juiz ao pedido da parte.
Ambos os principios tém funcéo idéntica e estdoqueados com os fatos narrados e com os
pedidos feitos. Visam evitar abusos do Estadomfediante ingeréncia discricionaria nos atos
privados das partes.

Pelo principio da adstricdo do juiz ao pedido, tmbconhecido como
principio da congruéncia, entende-se que 0 juizesmtenciar, devera observar a extensao do
pedido formulado pela parte na iniéfallsto significa que a decisdo somente pode ser
proferida dentro dos limites da pretensdo. Seudomahto legal esta no art. 460 do CPC
segundo o qual “é defeso ao juiz proferir senteaciavor do autor, de natureza diversa da
pedida, bem como condenar o réu em quantidade isumar objeto diverso do que foi
demandado”.

Extrai-se do dispositivo mencionado que o juiz deNgar a causa nos termos
do pedido da parte, nem maigltra petita ; nem menos €itra petita -,nem fora do pedido —
extra petita.Enquanto esse principio vincula o juiz pedidq o principio da vinculagdo do
juiz aos fatos da causa vincula o juizjaestdes e aos fatasymo o proprio nome esclarece.

Pelo principio da congruéncia, o julgador ndo psdepronunciar fora dos
limites do pedido. A atuagédo do magistrado em dedaccom o mencionado principio pode
até nulificar a sentenca proferida.

O fundamento para tal principio é evitar uma acieridionaria do juiz,
impondo um limite ao Estado na ingeréncia dos dssprivados das partes. Por ele, o autor
fica seguro de que néo recebera menos do que gectero réu ndo sera penalizado além do
gue fora pedido pelo autor.

Entretanto, assim como os demais principios emdestas principios em
analise ndo devem ser interpretados de forma e@aedeve-se sempre ter em mente 0s
escopos do processo, sob pena de desvirtua-lo owtramento de salvaguarda do direito
substantivo que alberga.

A fundamentacao legal para o principio da vincudagsta inserida no art. 128

do CPC, segundo o qual “o juiz decidira a lide hwstes em que foi proposta, sendo-lhe

“l CRETELLA NETO, Josérundamentos Principiolégicos do Processo Ciib de Janeiro: Forense, 2002. p.
148.
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defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, @esp@to a lei exige a iniciativa da parte.”

Segundo Ernane Fidelis dos Safftpas questdes a que se refere o dispositivo
legal mencionado dizem respeito ao fundamentotdeoiaao fundamento juridico do pedido.

Ha, porém, questbes que, por seu aspecto formal equ interesse publico,
devem ser analisadas de oficio pelo juiz. Sao sas¢cgor exemplo, de nulidade absoluta dos
atos praticados. E que, a partir do ajuizamentet@anda, o Poder Judiciario assume o dever
de zelar para que o processo prossiga segundaraasiprocessuais em vigor.

Assim, em regra, 0 juiz ndo podera se afastar diws ftrazidos pelas partes
para 0s autos; porém, isso nao significa que o @sieja desobrigado de perquirir as
circunstancias e consequéncias sociais, politie@®edmicas que envolvem os fatos levados

a julgamento.
1.4.5. Principio da Proporcionalidade

Sempre que se pensa em proporcionalidade, pensaragma relacdo entre
dois elementos diferentes. Algo € proporcional efagéo a outra coisa. Essa € uma idéia
geral de proporcionalidade aplicavel a diversasoi#s inclusive ao Direito.

Esse sentido geral de proporcionalidade, todadia,deve ser confundido com
0 principio da proporcionalidade em sentido jundi&sse, por seu turno, é instrumento
especifico da experiéncia juridico-constitucionpkemite a limitacdo do poder estatal.

A idéia de proporcionalidade é inerente a qualaqaerceito juridico passivel
de poder em um Estado Democratico de Direito. Tpoder deve ser exercido dentro de

limites. O principio da proporcionalidade, segufistavo Ferreira SanfSs

trata-se de um instrumento segundo o qual a meds#a tomada pelo Estado ha de
ser adequada e necessaria a finalidade apontadaagehte, bem como deve ser
garantida um relacdo de proporcionalidade entreero protegido pela atividade
estatal e aquele que por ela é sacrificado. O ipilnda proporcionalidade faz essa
medicdo entre diferentes grandezas, combinandppprionalmente a importancia
para o caso concreto, diferentes valores contidssstema.

E com fundamento no principio da proporcionalidgde é feita a ponderacdo
e harmonizacdo de interesses constantes da Casijteom fins a encontrar uma solucéo

justa nas varias situacoes de conflito entre betesesses e direitos.

42 SANTOS, Ernane Fidelisgdanual de Direito Processual Civil. Processo de Becimento3 ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 161.

43 SANTOS, Gustavo Ferreird Principio da Proporcionalidade na Jurisprudénai® Supremo Tribunal
Federal: Limites e PossibilidadeRio de Janeiro: Lamen Jdris, 2004. p. 109.
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Seguindo a conceituagdo do principio da proporticede acima transcrito,
pode-se identificar a existéncia de trés subpriosigele decorrentes. Sao eles o principio da
adequacdo, o principio da necessidade e o prindgpyoporcionalidade em sentido estrito.

O principio da adequacdo busca saber se a medatadadpelo Estado é
adequada a atingir o fim pretendido. Trata-se di@ade da medida adotada. O principio da
necessidade, por sua vez, encerra que o Estadoadevear a medida menos gravosa em
relacdo a restricdo de direitos, esta apenas sicprsdo quando ndo haja outra medida que
possa ser adotada para atingir aquele fim senfisacde direitos. Por fim, pelo principio da
proporcionalidade em sentido estrito, entende-g eomn caso de colisdo de direitos, devera
prevalecer aquele de maior relevancia, fazendopsmderacao de valores. Em outros termos,
por este principio o Estado ndo podera sacrifio®itds fundamentais sob o argumento de
estar protegendo direitos que, na préatica, tém nrefevancié’.

Apesar de ndo estar expressamente consagradotocoestitucional de 1988,

0 principio da proporcionalidade € inerente a todardenamento juridico de um Estado de
Direito. Ele esta implicito no sistema constituebde qualquer Estado de Direito ha medida
em que referido principio protege os direitos fundatais e o sistema de direitos

fundamentais € uma caracteristica do Estado dédire

Por fim, cabe um questionamento acerca da natunegarial ou formal do
principio da proporcionalidade. Apesar de sua amigeer a protecdo dos direitos
fundamentais contra os excessos do poder de pdbdzstado, entende-se, concordando com
o Professor Gustavo Ferreira Santos, que sua matéréormal, pois 0s conteddos materiais
nao sao definidos previamente, apenas existindo mamdamento de otimizagdo dos
interesses em tensao.

Por néo se tratar de norma juridica, no sentidoahzeito de principio como
norma elaborado por Alexy e ja tratado no presestigdo no item 1.2, ndo existe raz&do para
localizar a sede do principio da proporcionalidadeTexto Constitucional. Na verdade, o
dever de utiliza-lo na interpretacdo decorre dtesia como um todo e, principalmente, da
necessidade de eficacia das normas e da funcatatregudo Direito em um Estado de

Direito, bem como dos principios que, no caso atocformam o seu contetldo material.

4 SANTOS, Gustavo Ferreirap. cit.p. 113-114.
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1.5 Instrumentalidade e efetividade

1.5.1. Principio da efetividade

Rui Portanova inclui o principio da efetividade @oprincipio informador da
prestacdo da tutela jurisdicional, juntamente cgonirecipio da instrumentalidade, como ja se
mencionou em item anterfGr Acredita-se que isso se deve & importancia gqlmuina tem
dado ao referido principio, haja vista que a eidtistle do processo é o que, de fato, produz a
pacificacao social, seu escopo primordial.

Ja se viu, ao estudar-se o principio politico, gyarticipacdo do cidadao por
meio do processo tem sido importante para o agedeiento da democracia. Contudo, n&o
basta que o cidad&o participe do processo. E rigaespie o processo lhe dé resposta, ou
seja, que o processo seja efetivo. Por isso, tampe&me ser considerado um principio
informador da prestacao da tutela jurisdiciondiesivddade do processo.

Efetividade € palavra do uso cotidiano das pesso@ss, em Direito
Processual, o que se deve entender por efetividiageocesso? A efetividade do processo é
tema obrigatdrio nos estudos de Direito Procestaiatualidade.

Para Dinamarc8, a visdo de efetividade esta alinhada a um aspexsidvo,

Oou seja, vai consistir na capacidade de exauriolgstivos que legitimam o fenédmeno

processual. Deve-se extrair do processo 0 maximeebppotencialmente possa proporcionar
visando a pacificacdo social. O mestre mencionadmel efetividade do processo como a
idéia resumida de que “0 processo deve ser aptomprar integralmente toda sua funcao
sécio-politico-juridica, atingindo em toda a pledi todos 0s seus escopos institucionais”.

Os processualistas da atualidddmstumam dizer que a busca da efetividade
da tutela jurisdicional é a busca de aproximaracgsso do direito material. Isso ndo quer
dizer que o processo ndo detenha a sua autonomigelagéo ao direito material, como
anteriormente ja se pensou. Nao é uma volta acesisimio, mas tdo-somente a aproximacgao
do processo de sua real fungéo, que € a pacificagdal por intermédio da realizacdo de uma
tutela efetiva, garantindo-se a realizagéo dotdireaterial.

“S PORTANOVA, op. cit.p. 14.
“* DINAMARCO. Candido Rangeh instrumentalidade do processi® ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 270.
“" THEODORO JUNIOR, Humbertdireito e ProcessoRio de Janeiro: Aide, 1997. p. 34.
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José Roberto Santos Bedatfuehega a dizer que

a utilidade do ordenamento juridico material estémamente relacionada a eficacia
do processo, que constitui meio para garantir acam do direito na hipétese de
auséncia de cooperacgado espontanea dos destinatarios

Segundo Delosmar Mendonca Jufilpexistem pelo menos duas maneiras de
apreciar a efetividade do processo. Primeiro sema visdo mais ampla, aproximando a
efetividade da nocdo moderna de acesso a justma.mRio dessa visdo, a efetividade
ultrapassa a mera técnica processual e passagaséesas politicas e sociais. Outra maneira
seria visualizar a efetividade com relacédo a otgén da técnica, visando ao resultado justo
do processo. Seria atingir o seu fim da melhor inapessivel.

Em relac&o a esta primeira visdo, Dinamarco comgiéa?

Falar de efetividade do processo ou de sua instriaii@ade em sentido positivo, é
falar de sua aptiddo mediante a observancia rdai@saes principios e garantias, a
pacificar segundo critérios de justica.

Processo efetivo ndo é apenas o que rigorosamamteaavontade concreta do
direito, mas que seja capaz de cumprir bem os escdp sistema, vistos em
conjunto e compensadas certas deficiéncias poaowantagens. O processo que
chegue ao ideal de seguranca juridica com razodeleridade, eliminando o
conflito, é eficaz e legitimado pela utilidade sdciainda que falho do ponto-de-
vista juridico.

E nessa visdo, t4o bem exposta pelo mestre qumbewade citar, que se deve
entender a efetividade nesse trabalho.

Por outro lado, a efetividade processual traduzeseno um direito
fundamental positivado na Carta Constitucional @#8lao estabelecer, em seu art 5°, XXXV,
que a lei ndo excluira da apreciacédo do Poderidwiditesédo ou ameaca a direito. O que fez a
Constituicdo de 1988 foi conceder o direito fundat@ede acesso a justica, que devera ser

efetiva e tempestiva.
1.3.6. Principio da instrumentalidade
Em tépico anterior estudou-se o processo judic@d seus escopos. Ali se viu

que o processo tem por finalidade maior pacifican gustica, além de cumprir 0s escopos

juridico, politico e social.

“8 BEDAQUE, José Roberto Santdiireito e Processo — Influéncia do Direito Materisdbre o Process@ ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1997. p. 56.

“9 MENDONCA JUNIOR0p. cit.p. 66-67.

* DINAMARCO (2005b), p. 350-351.
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Assim, deve-se ter em conta que 0 processo émmstio para a realizacdo da
pacificacao social.

A instrumentalidade que se fala ndo é do processcetacao a jurisdicdo, ou
seja, do processo ser apenas um instrumento daligfo. E sim do processo, entendido
como ‘expressao resumida do sistema processaathio preleciona Dinamarco, em relacao a
sua perspectiva exterior, na sua insergéo na opatética, politica e social.

Tampouco se confunde a instrumentalidade do procagsi tratada com a
instrumentalidade das formas. Esse é um principidonrelevante no Direito Processual
segundo o qual as formas constituem um instrumanservico dos objetivos, ndo sendo
racional a nulificacdo de um ato viciado quanddjetovo tiver sido obtido.

O citado mestre Candido Rangel Dinamarco visuaizastrumentalidade do
processo sob dois prismas: 0 negativo e o posftivdSob o aspecto negativo, aduz, a
instrumentalidade do processo € uma conquista daliddde; trata-se da tomada de
consciéncia de que o processo nao € um fim emsnmeDurante muitos anos, em face da
necessidade de dar autonomia cientifica ao DiRitzessual, deu-se menor importancia a
sua vocacao primordial, que € a de ser instrumaatpacificacdo com justica. Acreditou-se
gue o processo seria um fim em si mesmo. Felizmenfase autonomista da historia do
Direito Processual foi superada. Hoje o sistemabérta as influéncias do Direito
Constitucional e da Teoria Geral, e, com isso,avieas preocupacdes com a ordem social e
politica.

N&o se busca, ressalte-se, desprezar o Direit@§3oal. E imenso o valor das
formas e dos procedimentos legais experimentadosédmilos. Trata-se de desmistificar as
regras, principios e o proprio sistema. Nas patada proprio Dinamarco em discurso de
posse para 0 cargo de juiz, 0 processo “é um msinto cheio de dignidade de autonomia
cientifica, mas nada mais que um instrumetito”

Ja o aspecto positivo da instrumentalidade do psac&onduz a idéia de
efetividade do processo, ja tratada no item amtegitendida como a capacidade do processo
de exaurir os objetivos que o legitimam no contgutédico, politico e social. Para isso,
espera-se do processualista e do juiz uma decidigdanca de mentalidade. Ainda falta
muito, porém, para que se tenha o processo nosemaldsejados. Habitos comodistas e

*1 DINAMARCO (2005b),0p. cit.p. 325.

*2bid, p.326-334.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Discurso de posse nmeale juiz do Tribunal de Alcada Civil de S&o
Paulo citado no livro do mesmo autdrinstrumentalidade do Processi? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
328.
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formalismos desnecessarios minam o sistema e #Bssacao ndo é feita de uma hora para
outra. Contudo, a questao da efetividade deveaeadt reiteradamente no dia-a-dia forense e
também na academia, para que algum dia os escogoeecksso sejam alcancados.

Assim, 0 processo jamais devera se distanciaralérslidade principal, que é
o primado do direito e da justica, por intermédiopdcificacdo social, ndo se prestando mais

a interesses individualistas, mas aos interessesldvidade, aos interesses sociais.

1.6 Obstaculos a efetividade

Falar de efetividade do processo é também falaobsigculos existentes e que
impedem a obtenc&o de tal ideal. E falar da moadsidia justica, das deficiéncias do Poder
Judiciario, da insuficiéncia dos poderesmperiumdos quais sdo dotados os magistrados.

José Carlos Barbosa Moreitaraz a nocdo mais completa e abrangente de
efetividade. Para ele, a efetividade sO € alcansadatendidos alguns pontos: 1) 0 processo
deve dispor de instrumentos de tutela adequadodas tos direitos; 2) esses instrumentos
devem ser utilizaveis por todos aqueles que supesti sao titulares de direitos, inclusive
guando indeterminaveis o0s sujeitos; 3) o convenuimeo julgador deve corresponder o
tanto quanto puder a realidade, sendo que, pa@, @eve haver condicbes propicias para a
exata compreensdo dos fatos relevantes; 4) o adsutto processo deve assegurar a parte
vitoriosa o pleno gozo de suas utilidades e 5kaltado do processo deve ser atingido com o
minimo de dispéndio de tempo e energia.

Barbosa Moreira deixa claro que tais metas saoisidesimitindo que a
perfeicdo ndo é deste mundo. Como o0 processo nwgegiende pacificar os conflitos
sociais, sera efetivo o processo que mais chegtr gesse ideal, ou seja, 0 processo que
conseguir cumprir, a0 maximo possivel, a realizalgsas metas ideais.

Um dos obstaculos a efetividade do processo € iterda legislagdo. Em
face disso, inUmeras reformas tém sido perpetradasentido de adequar a legislacédo
processual a realidade atual e a necessidade da Besua efetividade. As reformas, apesar
de terem seus méritos, principalmente porque deamr@ma evolucdo no direito positivo,
ainda néo foram capazes de solucionar o probleneéetisidade do processo.

E que a alteracéo da legislacédo é apenas um desovpontos que acarretam

a auséncia de efetividade do processo.

> MOREIRA, José Carlos Barbashfetividade do processo e técnica processualiridwu Revista Forense:
Rio de Janeiro. Vol. 329. 1995, p. 97.
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Contudo, o maior obstaculo a efetividade que seepuaténtificar é a
morosidade da justica. Essa, por sua vez, se ddlipersas causas. Deve-se indagar, no
entanto, de quem € a responsabilidade pela deragreedtacdo da tutela jurisdicional. Varios
julgados do Tribunal Europeu de Direitos HumandsaleEdecem condenagdes aos Estados-
membros que prestam a tutela jurisdicional de fotawdia. Tais Estados, ap0s pagarem
vultuosas indenizacbes de carater patrimonial epa@iamonial em face do reconhecimento
do direito a prestacdo de uma tutela jurisdiciose dilagbes indevidas, ndo tornam a
reincidir nessa pratica, aparelhando melhor o Paaiciario de seus paisgs

Cabe questionar a quem interessa a demora nagéesta tutela. De fato, a
demora apenas favorece o réu que ndo tem razadoo ©dastado €, em grande parte dos
processos, réu e sem razao, pode-se concluir gué e dos maiores beneficiados com a
demora na prestacao da tutela jurisdicional.

Em razdo disso, o préprio Estado ndo prestigia dePdudiciario, nao
aparelhando adequadamente os foruns e tribunaglde pais.

Por outro lado, com a Constituicdo de 1988, a demeace a cidadania foram
incrementadas no pais e, com ela, aumentou o nuderdemandas levadas ao Poder
Judiciario. Entretanto, os investimentos na methdd prestacdo do servico jurisdicional ndo
cresceram na mesma proporgao.

Vé-se que ha um desprestigio do Poder Judiciaricetagtdo aos demais. O
Poder Executivo, por vezes, ndo respeita a degigficial, e ndo a cumpre até que sejam
tomadas medidas drasticas que o obrigam a talrélbanda, o Poder Legislativo ndo confia
no Poder Judiciario, na medida em que ComissOeaniamtares de Inquérito ja foram
instauradas para apuracdo de dendncias de nepstisnadversacdo de dinheiro publico e
mesmo acolhimento de interesses espurios, prasqaelos juizes no exercicio da jurisdicao.

Faz-se necessario que os tribunais passem a agdicaodo mais rigoroso as
sancdes previstas para o descumprimento pelos tna@gis dos seus deveres.

N&o bastasse isso, o Estado ndo dota os juizespoderes demperium
capazes de garantir que a deciséo judicial sejgprdande forma a evitar dilacdes indevidas
do processo. O juiz ndo esta mais reduzido a ssm@ate ser “a boca da lei” como quiseram
os franceses, deixando-lhe apenas a missdo deupanitiar a situacdo concreta a hipotese

legal. Isso era compativel com a realidade do diimno, como forma de garantir o

*° Foi 0 que aconteceu com a ltalia no julgamentGalde Européia de Direitos do Homem citada na fategr
José Rogério Cruz e Tucci no livro “Dano Moral deente da excessiva duracdo do processoTdmas
Polémicos de Processo Civao Paulo: Saraiva, 1990. p. 96-103



37

funcionamento da economia de mercado. Hoje estérad@ a idéia de que ao juiz cumpre
apenas declarar o direifo

O magistrado precisa de mecanismos com forca enfecipara fazer cumprir e
respeitar suas decisfes. Desde que esteja munipoddo deémperium,podera e devera nao
apenas dizer o direito, mas efetiva-lo.

Com o intuito de dotar melhor os juizes de podeagmzes de dar efetividade
as decisdes judiciais, Flavia Zanferdini defend&traducdo, no ordenamento juridico patrio,
de institutos como aqueles existentes nos paisesrdmon lawcomo acontemp of couré
asinjunctions’.

Tudo isso contribui para aumentar a crise em qgieriadicdo esta inserida, o
que torna a tutela jurisdicional menos efetiva, dseros maiores prejudicados os

jurisdicionados.

%6 ZANFERDINI, Flavia de Almeida MontigellD processo civil do 3° milénio e os obstéaculos marece de
sua efetividadeRio de Janeiro: Forense, 2004. p. 50-51.

> A contemp of courseria uma sancdo de natureza civil consistenteptieagdo de multa em caso de
descumprimento da ordem, e de prisdo, caso hougessealcitrincia mesmo apoés a aplicagcdo de mAlta.
autora defende a constitucionalidade da prisad mésses casos esclarecendo ndo se tratar de pn#goor
dividas, mas por descumprimento de ordem judidglinjunctions por outro lado, seriam um remédio legal que
as cortes se utilizam para forcar a jurisdicdogledade. Pela jurisdicdo de equidade é possivplieagdo de
varias solugdes diferentes da reparacéo de danodirémairo, como determina a lei. Assim, caso nda se
cumprida uma ordem da jurisdicdo de equidade éymsambém a aplicagdo dmntemp of courtpu seja, o
contemp of couré meio de forcar o cumprimento daginctions.(ZANFERDINI, Flavia.O processo civil do 3°
milénio e os obstaculos ao alcance de sua efetiéidRio de Janeiro: Forense, 2004. p. 72-73).
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2 O TEMPO E O PROCESSO

Apds analisarmos 0s obstaculos a efetividade perselgue o longo tempo de
duracdo do processo € o principal deles. Em rai&m,dachou-se por bem introduzir no
presente estudo um capitulo em separado dedicagiagpa relacdo do tempo com o
processo. Essa analise € importante porque senasaadiante que a antecipacao de tutela é
uma das principais formas de evitar os danos doego tempo de duragdo de um processo
pode causar.

Como ja se viu no item referente ao principio 16gic processo requer uma
cadéncia ordenada de atos. Os atos, por sua weandeer realizados no momento oportuno.
Porém, a experiéncia mostra que esse ideal nenrsem se cumprindo.

N&o é nenhuma novidade que o fator tempo, no quefege a um processo
judicial, é considerado um dos principais motivasapa crise da justica. A excessiva duracéo
de um processo judicial mostra que, na realidadadrainistracdo da justica ndo atende
satisfatoriamente as expectativas e 0s anseiascazdade.

Como lembra Luiz Guilherme Marinoni, o processo m instrumento que
“sempre prejudica o autor que tem raz&o e benefiocda que ndo a tent™

Dessa forma, a demora dos processos contamina iaisitiacdo da justica e é
fator relevante para a diminuicdo da legitimidadedrisdicdo como pacificador dos conflitos

da sociedade.

2.1 Tempo x duracao

Deve-se a Bergséhuma sutil distingdo entre tempo e duracdo. O teépo
operacional e pragmético, enquanto a duracao spateino vivido continuamente. Fazendo
um paralelo com a matematica, o tempo estariayraeareta enquanto a duracéo estaria para

um segmento de reta.

8 MARINONI, Luiz Guilherme.Tutela antecipada, julgamento antecipado e execuigisentencaS&o Paulo:
RT, 1997. p. 23.
*BERGSONapud TUCCI, José Rogério Cruz Bempo e Process84o Paulo: RT, 1997. p. 17.
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Por outro lado, a duragdo pode ser homogénea,jauns® passar do estado
mental ou ideal em que se imobiliza certas fasesnfes da consciéncia, simultaneas de
certos momentos fisicos realizados no espac®real

José Rogério Cruz e Tucci afirma que, para a filasdassica, o conceito de
duracdo tem dois significados distintos. Primemofermo temporal que circunscreve a
existéncia de uma coisa e, segundo, o prolongamnesdinidamente no tempo, ou seja, a
eternidad&-

Para o presente estudo deve-se entender o temmdioacdo, ou seja, como

parte mensuravel do movimento.

2.2Tempo e direito

Sem duvida, o tempo constitui importante premigsgue concerne ao direito.
Em outras palavras, o tempo € uma grandeza jungioge relevante para o direito como um
todo.

Como exemplo, poder-se-ia citar os institutos ds@icao e da decadéncia,
que nada mais sdo do que a extincdo do direito rizaiglecadéncia) ou instrumental
(prescricéo) em face do decurso do tempo.

Também se poderia incluir a capacidade civil, qpenas € atingida com os 18
(dezoito) anos completifse o prazo de um ano de separacdo de fato panaossivel a
conversdo da separacdo em divdttio

Esses sdo apenas alguns exemplos de institutosequegem pelo tempo,
muitos outros existem que poderia tomar diversasadepaginas, mas a inten¢cao nesse topico
€ apenas demonstrar como o tempo permeia o direito.

O processo, por seu turno, € um instituto dinargie® se desenvolve no tempo
e com duragdo prépria. O processo, ha medida dsiyebsleve desenvolver-se de forma
célere, a fim de que a tutela jurisdicional segdied e oportuna.

Sabe-se, todavia, que a pressa € inimiga da p&ofeco grande desafio €

tornar a justica mais célere e mais efetiva, sempcometer a seguranca. Por vezes, isso ndo

%0 VAN ACKER, Leonardaapud .TUCCI, José Rogério Cruz Eempo e Process84o Paulo: RT, 1997. p. 18.
®1 TUCCI, José Rogério Cruz Bempo e Process84o Paulo: RT, 1997. p. 18.

%2 Art. 5° do Cédigo Civil. “A menoridade cessa aezalto anos completos, quando a pessoa fica fzatailik
pratica de todos os atos da vida civil.”

% Art. 1.580 do Cédigo Civil. “Decorrido um ano ddrsito em julgado da sentenca que houver decretado
separacao judicial, ou da decisdo concessiva didmedutelar de separacdo de corpos, qualquer atéssp
podera requerer sua conversado em divércio.”
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sera possivel e algum sacrificio a seguranca tersed feito em nome da efetividade, haja
vista que ndo ha qualquer sentido em prestar un@atsegura, porém tardia e sem
efetividade. Nao se pode confundir tutela efetieglere com tutela precipitada, sem respeito
as garantias processuais e, portanto, sem seguranga

Assim, o processualista moderno estd desafiadormon&ar as garantias
processuais com a boa técnica, assegurando-seutetead mais segura possivel e dotada de

efetividade.

2.3 Principio da razoavel duracédo do processo

Como ja mencionado em itens anteriores, a preoéopagm a efetividade do
processo tem sido o centro das atencdes dos puatistss modernos. Também ja se estudou
que um dos principais obstaculos a esta efetividade morosidade da justica. Assim,
percebe-se que a questao relativa a tempestividageestacdo da tutela jurisdicional esta
intimamente ligada a questao da efetividade dogssix

Por outro lado, no item atinente ao principio dgtiefdlade restou evidenciado
gue o mesmo, a partir do texto da Carta Political @8, temstatusconstitucional. Isso
decorre do texto do art. 5°, XXXV que estabelece n&o serd excluida da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Embora o texto do mencionado artigo seja timida partir dele que se
entende como direito fundamental o acesso a juséidarma tempestiva e efetiva.

Assim, para a melhor doutriffaa garantia da tempestividade do processo é
corolério de direito de acesso a justica. E o wiradb acesso a justica é considerado direito
fundamental em um Estado Democrético de Direito.

O direito a uma prestacao jurisdicional tempesggaahou contornos ainda
maiores com a introducao, pela Emenda Constitucithad5/2004, do inciso LXXVIII ao
art. 5° da Constituicdo de 1988, que prevé quassegurados a todos a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridadedmasutacao.

Antes mesmo da introdug¢do do inciso LXXVII ao &%.na Constituicdo de
1988, alguns doutrinadofésja defendiam a existéncia de um direito fundameatam
processo sem dilacdes indevidas. Fundamentavaanopssido em razdo do art. 6° 1, da

Convencao Européia para a salvaguarda dos digotb®mem e das liberdades fundamentais

® MARINONI, Luiz Guilherme Novas linhas do Processo Civl.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 48.
5 TUCCI (1997)0p. cit.p. 63-88.
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de 1950, que prevé que toda pessoa tem direit® awp causa seja examinada equitativa e
publicamente num processo em prazo razoavel.

Todavia, desde a época da mencionada Convencaoagorm, existem muitas
controvérsias em torno do que seria consideradeoprazoavel. A Corte Européia dos
Direitos do Homem, por intermédio de sua jurispnoil® estabeleceu trés critérios do que
deve ser considerado prazo razoavel, de acordoasonircunstancias do caso concreto. O
primeiro seria a complexidade do assunto. O segeada o comportamento das partes e de
seus procuradores e, por ultimo, a atuacdo do gug&dicional.

Baseado nesses critérios € que a Corte EuropéieDulegos do Homem
condenou a ltalia a indenizar as partes de um gsocgor excessiva duracao de seu tramite,
além dos limites de razoabilid&fe

O Brasil, ao positivar o direito a um processo skiacoes indevidas, apenas
acompanhou os ordenamentos juridicos de outrogaise ja asseguravam em seu texto
constitucional semelhante direito. Esse foi o a@as&spanha, por meio do art. 24.2 da Carta
Politica de 1978.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos adairean S&o José da
Costa Rica em 1959, da qual o Brasil é signatgriprevia que toda pessoa tem direito de ser
ouvida em um prazo razoavel.

Percebe-se que, de fato, o atual texto constitatoeu status constitucional ao
principio/direito que ja estaria inserido em nossdenamento juridico pelo mencionado
tratado internacional.

Contudo, louvavel a inser¢éo do inciso mencionaglo ponstituinte derivado,
porque apenas apos a sua redacao parece estattawvernicio de mudanca de mentalidade
dos operadores do Direito, ndo observada quandeoagpeontava-se com o dispositivo da

Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos de &#®dh Costa Rica.
2.4 Causas da demora na concluséao do processo
Antes das recentes reformas por que tem passadaligaCde Processo Civil,

ele era apontado por muitos como o grande vildquaodiz respeito & enorme duracdo de um

processo judicial. A infinidade de recursos predsentre eles o agravo de instrumento, que

% A integra do acérddo mencionado pode ser encentradrtigo de TUCCI, José Rogério Cruz e. DanoaMor
decorrente da excessiva duracdo do proces$emas Polémicos de Processo Ci8fio Paulo: Saraiva, 1990.
p. 96-103.
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era usado e abusado pelos operadores do direitoctmo a necessidade de ajuizamento de
um Novo processo, este de natureza satisfativa, qaar efetividade a sentenca condenatoéria
prolatada, eram alguns dos diversos pontos merdenaomo causadores de lentiddo
processual.

Essa culpa ndo pode ser atribuida apenas a légslpgncipalmente apos as
reformas do CPC que permitiram dar maior a eficacigrovimento jurisdicional.

Claro que algumas alteracdes ainda estao por as,an ja perpetradas sao de
suma importancia para a efetividade processual.

José Rogério Cruz e Tucci aponta trés grupos derefatque seriam
responsaveis pela lentiddo dos processos judi§ais fatores institucionais, fatores de ordem
técnica e fatores derivados de insuficiéncia meitéri

Para o citado autor, os fatores institucionais cegtélacionados com o
desinteresse dos Poderes Legislativo e Executivoremover a agilizagao da justica.

Apenas as controveérsias que colocam em jogo aesgerpolitico e econdmico
das classes dominantes é que receberam atencacabgpe Poder Legislativo, com a
elaboracao de leis prevendo procedimentos espgmaassa agilizagdo da demanda. Sao os
procedimentos especiais previstos do CPC ou emtéigvagantes.

Kazuo Watanabe chegou a utilizar a expresg#giosidade contidapara
traduzir o sentimento de angustia e insatisfacéisattas a sociedade em razdo da decepcéo
com o Poder Judiciario e da demora dos procedimemtbnario&®.

Outro fator que contribui para a demora da conoludd processo seria de
ordem técnica e subjetiva.

Em primeiro lugar, as sentencas monocraticas sgprektigiadas na medida
em que, muitas vezes, nao tém exequibilidade ineedisssa situacdo era ainda um pouco
pior antes do advento da recente Lei n° 11.2322dde2dezembro de 2005, que facilitou a
execucado forcada, incluindo-a no mesmo processccaidecimento, ndo sendo mais
necessario o ajuizamento de um novo processo fEveacado do bem da vida.

Por outro lado, o juiz, ante a enorme quantidaddraealho a que estdo
submetidos, ndo tem tempo para o aperfeicoametaiectual e cultural.

Ademais, ressalte-se a displicéncia quanto ao domepto dos prazos pelos

juizes e auxiliares da justica. Enquanto as paéesbrigadas a cumprir seus prazos sob pena

7 TUCCI (1997)0p. cit.p. 99.
% WATANABE, Kazuo. Filosofia e caracteristicas basiadlo Juizado especial de Pequenas Calmsasizado
Especial de Pequenas Caugabra coletiva). Sdo Paulo: RT. 1985, p. 02.
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de néo terem seus direitos conservados, 0s juiaegikares da justica ndo s&o obrigados ao
cumprimento dos seus.

Além disso, existem juizes descomprometidos conua robre funcdo de
julgar e se acomodam, ndo cumprindo a carga hodeterminada ou desmarcando
audiéncias por motivos inconsistentes.

N&o se pode esquecer que no nosso ordenamentizquii@ a proibicdo do
non liquet,ou seja, 0 juiz ndo pode se negar a julgar a cas@&ntanto, o comodismo e a
falta de compromisso de alguns juizes acabam fazeowh que algumas causas nunca sejam
julgadas, pois 0 julgamento é tantas vezes retardpet as partes acabam perdendo o
interesse no feito. Amparam-se, para isso, ha Wigdgque uma postura mais ativa do juiz
comprometeria a sua imparcialidade, devendo o mgmmoanecer como um espectador da
demanda que se desenrolava a sua frente sem uarério@g que evitasse retardos indevidos
do processo.

Ainda se pode mencionar como causadores da lentidgarocesso judicial
fatores de natureza material.

Esses fatores sdo verificados pelas precériaslag8es onde funcionam os
orgaos do Poder Judiciario, principalmente nosdestanenos favorecidos e no interior. Nas
capitais, esse fator vem melhorando com o passé&ndpo, mas ainda se esta longe de ter
instalagbes adequadas a prestacdo do servicogudicMuitas vezes casas sdo adaptadas
para funcionarem como foruns, sem qualquer cuidamp sinalizacdo, ou mesmo com a
acomodacéo de seus jurisdicionados.

Por outro lado, filas interminaveis nos corredades féruns sugerem que a
quantidade de varas existentes ndo € suficientegpdemanda atual. Com a promulgacao da
Carta Politica de 1988, cresceu o0 numero de demammancipalmente em razdo da
disseminagdo da noc¢do de cidadania, mas o Podeializdndo estava (e ainda ndo esta)
adaptado eficazmente para atender a essa demasdarde.

Tudo isso que se acabou de mencionar sdo causase qumle elencar como
determinantes para a lentiddo dos processos jid&i&m ultima andlise, para o desprestigio

da justica.
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2.5 Consequéncias da demora na prestacéo jurisdicial

E tarefa bastante ardua delimitar quais sdo ossncalesados pela demora na
prestacdo da tutela jurisdicional. Pode-se dizamuzlo, que tais males causam prejuizos de
ordem endoprocessual e extraprocessual.

Ja ficou evidenciado que a demora na prestacaotela jurisdicional vulnera
o direito fundamental da parte de ter a tutelatpdes em tempo razoavel. Ja o Poder
Judiciario sai com sua imagem desprestigiada pekessiva demora de um processo judicial.

Por outro lado, a lentiddo do processo judiciapmia a desigualdade social.
Isso porque o pobre tem menor poder de resistéiacgue o rico, ndo podendo suportar por
muito tempo a demora do julgamento de sua causssA respeito, Cappelletti diz que “um
processo longo beneficia, em dltima andlise a paita em detrimento da parte
desafortunada”.

Por esse motivo, os institutos nédo jurisdicionasolucao dos conflitos, como
a arbitragem, ganham forca e, de outro lado, vatosdos séo realizados, ainda que uma das
partes saia extremamente prejudicada. Pois, “mais um mau acordo que uma boa
demanda;"diz o dito popular.

Além disso, a espera por uma decisao que se piodefinidamente no tempo
gera um mal de ordem psicoldgica para as partgmyrejezes, pode traduzir-se em prejuizo
material.

Em razdo desse fato é que ja se menciona a patsileilde responsabilizar
civiilmente o Estado pela prestacdo do servigo digisnal de forma defeituosa. Casos
existem na Corte Européia de Direitos do Homem em ¢ reconheceu o direito a um
processo de duracado razoavel e impos-se condermgdens paisés

Outra consequiéncia ja prevista no Codigo de Prodesdl para tentar inibir a
demora na prestacdo da tutela jurisdicional é amaarontida no art. 198, segundo a qual
qualquer das partes ou mesmo 0 ministério publicdep representar ao presidente do
Tribunal de Justica contra o juiz que excedeu amqw. Nesses casos, distribuida a
representacdo ao 6rgdo competente, sera instapradedimento administrativo para a
apuracdo da responsabilidade. O relator, dependdmdaso, podera avocar o processo com

excesso de prazo. Acredita-se que a parte finaflisipositivo ndo foi recepcionada pela

% CAPPELLETTI, Mauro. Il processo come fendmeno alecidi massaln Giustizia e societaMilano:
Comunita. 1977, p. 227.
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Constituicdo da Republica de 1988, pois afrontaimcipio do juiz natural. Por outro lado, a
parte inicial da norma nao afronta a Constitui¢dmentanto, tal norma é do conhecimento de
poucos e, por isso, € pouco aplicada.

Outras consequéncias da demora na prestacao ¢ jtuiedicional séo de
natureza socioecondmica.

A exagerada demora do processo causa danos s@uasprovoca danos a
economia, principalmente por imobilizar bens e teégi 0 que favorece a especulacéo e a
insolvéncia.

Por outro lado, qualquer modificacao status quoque uma decisdo judicial
imponha pode vir acompanhada da possibilidade cie gen impacto politico, uma vez que
podera afetar o equilibrio do poder e causar unréunbacdo a estabilidade politica e
econdmica.

Assim, a ineficicia da justica prejudica o deserhpeacondmico do pais,
pois, de um lado, aumenta a incerteza e os cuatbssacdo, comprometendo a eficiéncia
da economia e, por outro, a falta de protecdo adpiols contratos faz com que muitas
decisdes empresariais ndo sejam tomadas ou sajalds de forma distorcida, deixando-se
de aproveitar oportunidades de negécio e de imaesto no paf<.

Percebe-se que, também para o bem da economigyostamtissimo que o
processo seja célere, eliminando as angustiasneertezas que uma decisdo retardada pode

causar.

2.5Melhor forma de diminuir os prejuizos gerados pelademora no processo e de

distribuir o 6nus do tempo no processo

Feitas essas consideracdes pode-se perguntarse guoeleria fazer para lutar
contra o prejuizo advindo da excessiva demora dpronesso jurisdicional.

O desafio dos processualistas da atualidade estapgimorar o sistema
processual visando encontrar o equilibrio entr@éamita da tutela efetiva e as garantias

processuais.

°TUCCI, José Rogério Cruz e. Dano moral decorrdatexcessiva duracéo do processbemas polémicos de
processo civilSao Paulo: Saraiva, 1990. p. 93.

L PINHEIRO, Armando Casteladudicial system performance and economic developri®a de Janeiro:
BNDES. 1996, p. 20.
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Como ja visto, o fator tempo tornou-se um elemeleterminante para garantir
a efetividade da tutela jurisdicional. Dessa forexastem mecanismos que buscam evitar ou,
pelo menos, minimizar os nefastos efeitos prodgzmie uma tutela tardia.

José Rogério Cruz e Tucci classifica tais mecarssde seguinte forma: a)
mecanismos endoprocessuais de repressdo a chichrmagcanismos de aceleragdo do
processo e ¢) mecanismos jurisdicionais de conésctierno da lentidd6

Os mecanismos endoprocessuais de repressao a ahséan as normas
existentes na maioria dos sistemas juridicos, geeépm o dever de lealdade, veracidade e
cooperacao entre as partes, sob a fiscalizacdairdlogue devera ter uma postura ativa no
curso do processo.

Dessa forma, varias sancdes podem ser impostasocmtuito de evitar o
atraso da prestacdo da tutela jurisdicional. Eoagre néo é facil perceber quando a parte esta
apenas exercendo o seu direito de defesa ou astdoade forma maliciosa. Porém, com a
moderna postura que o juiz teve de assumir diamfgacesso, mais ativa, ele esta dotado das
condicOes para reprimir esse tipo de conduta aesidias partes.

Algumas das sancfes que podem ser impostas péres jas partes sado as
encontradas nos art. 18, em casos de litigancimae; no art. 196, quando os autos nao
forem devolvidos no momento oportuno; no art. §28agrafo unico, quando os embargos de
declaracdo sdo manifestamente protelatorios, deuatras.

Os mecanismos de aceleracdo processual decorremordeas existentes
capazes de reduzir o tempo do processo.

Em principio, seria uma combinacdo entre os priosigla preclusdo, da
eventualidade e da concentracdo, que ja sao reésmagor enorme economia de tempo no
processo.

Porém, uma das mais importantes técnicas process&xastentes para a
diminuicdo do tempo do processo, com garantia deegetividade, € a tutela sumaria. Proto
Pisani esclarece que séo trés os motivos queigastifa adocao da tutela sumaria, a saber: a)
evitar o processo de conhecimento pleno quandgessemivelmente néo se justifica, como
nos casos de execugdo de titulos extrajudiciaisadsegurar a efetividade da tutela
jurisdicional nos casos em que a espera pelo Eoaks cognicdo exauriente resulte em dano
a parte de dificil reparacdo; sdo os casos deatatdecipatoria cautelar e ndo cautelar e c)

para evitar o abuso do direito de defesa pel&'réu

2TUCCI (1997)0p. cit.p. 123
3 PISANI, ProtoapudTUCCI (1997)pp. cit.p. 126.
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No sistema processual patrio, 0 maior exemplo diéssaca de aceleracdo do
processo € a antecipacdo dos efeitos da tutelag@ua para os processos de conhecimento
em geral, conforme o disposto no art. 273 do CR® remlacéo dada pela Lei n°. 8.952/94.

Apesar dessa possibilidade ja ser prevista em ray@emamento juridico antes
mesmo da Lei n® 8.952/94, como nos casos das po8ssssorias, apenas em 1994 é que essa
possibilidade foi generalizada para qualquer psiredesde que presentes 0s requisitos
especificos.

Até entdo a medida cautelar vinha sendo usada meaf@némala, com
natureza satisfativa, para garantir a efetividade tatela, principalmente em casos de
urgéncia.

Também o art. 461 do CPC, com a introducdo da atuespecifica, é
considerado como grande avanco para garantia tiaddede da tutela jurisdicional.

Como ja mencionado, diversas reformas legislatsdo sendo empreendidas
com o intuito de diminuir a duracdo do processopalp menos, de resguardar a efetividade
da tutela jurisdicional.

Segundo Fredie Didier Jt.0 que esta havendo por parte do legislativo é a
aplicacdo do principio da adequacao do procedimgmtaneio da aplicacao de trés critérios
distintos>.

O primeiro levaria em conta a natureza do direittemal, exigindo que o
procedimento adotado torne a tutela jurisdicionaisnefetiva, como, por exemplo, as acdes
possessorias e as a¢des de alimentos provisionais.

O segundo considera a forma como o direito matsei@presenta no processo,
por vezes liquido e certo, ensejando a impetragdmahdado de seguranca, como também
pode se apresentar de forma defeituosa, capazdmen ajuizamento de acdo monitoria.

Por fim, h& o critério que pressupde a situacaogzsual de urgéncia. Sao os
casos em que se admite a aplicacdo da tutela pad@cgenérica, prevista no art. 273 do CPC.

Além das formas de aceleracdo do processo, ou metlleo garantia de
efetividade da tutela jurisdicional acima menci@smdode-se acrescentar o incremento das
acOes coletivas. Isso ocorre porque 0 ajuizamentonte demanda de forma coletiva evita a
propositura de diversas demandas idénticas indiisduCom efeito, é sabido que uma

demanda coletiva tarda um pouco mais, pois a igé@bré mais complexa e varios incidentes

" DIDIER JR., FredieRecurso de Terceiro: juizo de admissibilidad&ia Paulo: RT, 2002. p.32-40.
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podem surgir no seu curso. Contudo, ainda assingé elansiderada importante instrumento
para reducdo do tempo de duracdo do processo,dpoisui 0 congestionamento dos
tribunais.

Finalmente, existem o0s mecanismos externos de atentta lentiddo do
processo. Os membros do Poder Judiciario duranteiadicaram a enorme carga de trabalho
a que estdo sujeitos como causa para o retardorat®gso. No entanto, apesar de se
reconhecer que carga de trabalho € realmente enbamegqueles que se escondem por traz
dessa escusa como forma de justificar retardosimhole no processo.

No intuito de evitar as indevidas dilacées no pseogexistem mecanismos de
fiscalizacdo da atuacao jurisdicional. Essa fizeghio pode ser feita por 6rgao integrante do
Poder Judiciario, pela atuacédo das corregedonapoo 6rgao externo a este poder. Desde
2004, com advento da Emenda Constitucional n.@ixriado 6rgao de controle externo da
atuacdo do Poder Judiciario. Trata-se do ConselacioNal de Justica, composto por 15
membros, dentre eles magistrados, membros do MiiusPublico, advogados e cidadaos.
Esse orgao foi criado principalmente para fiscalzaumprimento dos deveres funcionais
dos juizes.

A partir do capitulo que se segue tratar-se-a apdeaim dos mecanismos de
garantia da efetividade mencionados, qual sejatedatde cognicdo sumaria, com énfase na

tutela antecipatoria, por razdo da sua importéag@eartinéncia com o tema em estudo.

> Mais sobre o assunto consultar DIDIER JR., FreSigbre dois importantes e esquecidos principios do
processo: adequacao e adaptabilidade do procedimdbénesis — Revista do Direito Processual Civil 21.
Curitiba: Génesis, julho/setembro de 2001.
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SEGUNDA PARTE

3 TUTELAS DE URGENCIA

A tutela antecipatoria, ao lado da tutela cautéasspécie do género tutelas de
urgéncia. Como se pretende, no presente trabalttar tla tutela antecipatoria, mormente da
possibilidade de sua concessdo em face da sudgudstumplicita, acredita-se importante e,
até mesmo indispensavel, dedicar-se uma parte @éstgsdo as diferencas e semelhancas
existentes entre essas duas espécies e a possibilil aplicacdo da fungibilidade entre as
mencionadas tutelas de urgéncia.

A tutela cautelar durante muito tempo fez as valgesutela antecipada. Os
advogados acostumaram-se em usar as medidas pesifel@aminadas para a salvaguarda de
interesses de natureza satisfativa, nos casos emagjpartes ndo podiam aguardar o grande
tempo que as acdes ordinarias exigiam para a &fétivde seus direitos.

Este fenbmeno fez com que muitos operadores diodeenfundissem o que
realmente se tratava de tutela cautelar e o que &2a uso de forma anémala.

Também a previsdo no ordenamento juridico patrionddidas cautelares de
carater nitidamente satisfativo, como nos casoalideentos provisionais, fizeram com que
muita confuséo fosse gerada a partir desses cosceit

Recentemente, a alteracdo do Coédigo de Processb daa pela Lei n°
10.444/2002, prevé expressamente a possibilidadli=cao do principio da fungibilidade
entre a tutela cautelar e antecipatoria, o quesaabe seu inegavel avanco, também € motivo
de perplexidade para os operadores juridicos, peigerta forma, equipara dois institutos
distintos colocando-os em pé de igualdade.

Assim, entende-se necessario discorrer um poucte soltutela cautelar e
antecipatoria, trazendo suas semelhancas e seasntifs essenciais, de forma a deixar mais

clara a exposicao em capitulos futuros.
3.1 Antecedentes histdricos das tutelas de urgéncia
As tutelas de urgéncia tém sua origem no Direitm&wo, principalmente nos

interditos. Havia dois sistemas existentes no @irRomano. Um com contraditério pleno e

com uma atividade de cognicdo privada. Nesse sisteidio era possivel a expedicdo de
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ordem de modo a determinar a conduta de alguémo d&itro sistema existente, a cognic¢ao
era sumaria por meio dos fatos narrados pelo autera possivel a expedicdo de ordem
liminar’.

Os interditos romanos eram uma manifestacdo dorpoeemperium dos
pretores no periodo classico e consistiam em urpasipdo de uma conduta a uma pessoa a
requerimento de outrem. Tinha como caracteristinddmental a celeridade e a sumariedade
e nao se limitavam as questdes possessorias, sestdomento habil para resolucdo de
diversos problemas soci4is Os pretores poderiam se utilizar dos interdifpicds, mas
poderiam também criar espécies novas que melhadesguassem ao caso posto a sua frente.
Em razéo dessa possibilidade criativa dos pre&meselacdo aos interditos € que se diz que
eles s&o a origem do poder geral de cautela doesjtif

Jodo Batista Lopé3conseguiu tracar as principais caracteristicacioeadas
pelos autores de Direito Romano em relagcdo aodlitis da seguinte forma: i) o carater de
politica administrativa; ii) condicionais, pois @&&m condicionadas a um exame mais
profundo dos fatos em caso de descumprimento dasvile verificar a sua subsisténcia; iii)
carater provisorio, pois poderiam ser revogados.

Os interditos romanos podem ser classificadoserititorios, proibitérios e
restituitorios. Os exibitorios consistem na ordem para apresentdedalguma coisa. Os
proibitérios, por sua vez, representam uma ordera gbster-se de fazer algo, ou seja, uma
ordem de nao-fazer. J& os restituitérios determiaaestituicéo de al§d

Além dos interditos, os romanos também dispunhamctia utilizada para as
relacbes de direito obrigacional especialmenteavels sobre indenizagéo e, portanto, néo
admitiam execucdo especifita

Além dos interditos, pode-se citar addictus nexuse aspignoris capio
contidas na Lei de Xll Tabuas, como antecedentst®ritos das tutelas de urgéncia hoje
conhecida¥. A primeira consistia em restringir a liberdadeldeomocdo do devedor para
obriga-lo a saldar suas dividas. Caso ainda assiviga ndo fosse saldada, poderia a medida

ser convertida e o devedor poderia ser morto odigercomo escravo. A segunda consistia

" LACERDA, GalenoComentarios ao cédigo de processo ci§iled.. Rio de Janeiro: Forense, 1993. Vol. 8. p.
77.

" BEDAQUE, José Roberto dos Santdatela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas suasig de Urgéncia
(tentativa de sistematizacd@®.ed. S&do Paulo: Malheiros, 2003. p. 32.

8 LACERDA, op. cit.p. 77.

" LOPES, Jo4o Batistautela Antecipada no Processo Civil Brasileito.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 44.
8 L ACERDA, op. cit, p. 78.

8 BEDAQUE, op. cit.p. 30.

8 LOPES,op. cit.p. 45.
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no pagamento da divida por intermédio da prestde&®ervicos pelo devedor que deveria se
apresentar para tal de forma espontanea. A Ultetes dundava-se na apreenséo das coisas do
devedor para saldar a divida, sem necessidadeldmqudicial para tanto.

Com o passar dos anos, as formas sumarias doditioseforam aplicados a
diversos paises como a Espanha, a Franca, a dtédiaAlemanha. Nesse Ultimo pais, as

inhibitionesguardavam grande semelhanca com os interditosoduanog?
3.2Breve estudo de direito comparado em relacdo as elas de urgéncia

Em quase todos os ordenamentos juridicos sao eadoastinstitutos que tém
por finalidade resguardar o direito subjetivo datgpeem face da excessiva demora do
procedimento de cognicdo exauriente. Todos sdoddstalas mesmas caracteristicas
essenciais, a saber: provisoriedade, sumariedadstramentalidade. Porém, com grandes
diferencas terminoldgicas.

Pode-se dizer que existem atualmente dois tipossisiema no Direito
Comparado em relacdo as tutelas de urgéncia. Endales ndo h4 previsdo de medidas
cautelares especificas e sim de um amplo poder dergautela do juiz, que devera adequar
as providéncias a situagfes reais. Sdo basicamenpaises de orientacdo anglo-saxdnica
filiados acommon laf’. J& nos paises cujo sistema é @idl law, como o Brasil, ha uma
tendéncia de tipificacdo das medidas cautelaresaagle existir em paralelo o poder geral de
cautela dos juizes.

Conforme ja se tratou anteriormente, o poder gedealcautela dos norte-
americanos esta fundado cantemp of courigue permite que sejam adotados pelo juiz todos
0S meios para afastar o 6bice criado a atuacasajoional, evitando a procrastinacdo de seu
cumpriment8.

Ao lado do poder geral de cautela, os norte-ammskdambém dispdem das
injunctions,consistentes em ordens ou proibicfes para evitevsd@areparaveis ou preservar
as modificacdes dstatus qudrreversivei&®. Trata-se, portanto, de uma medida de carater
nitidamente cautelar, na proporcdo em que visangara efetividade do processo em

situacdes especificas.

8 LACERDA, op. cit.p. 79.

8 Adotam esse sistema a Inglaterra e Estados Unidos.

% para Galeno Lacerdacontemp of coum&o constitui procedimento cautelar, pois n&o tarater preventivo,
mas repressivo em face do desrespeito a decisGanadas pelo Poder Judiciario. (LACERDA, Galeno.
Comentérios ao codigo de processo ciwiled.. Rio de Janeiro: Forense, 1993. Vol. 82p.
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As injunctionspodem ser concedidas no inicio do procépseliminar) ou ao
final do process@perpetual injunction)Também podem significar uma ordem de fazer ou de
abster-se de fazer (n&do-faZér)

Nesse sistema, é importante ressaltar que a prdsde é a caracteristica
fundamental para identificar as medidas de natucez#elar, sendo insuficiente o carater
conservativo da medida para distingui-las das naedii carater definitida

A Alemanha é um dos paises que apenas disciplinpader geral de cautela,
ndo havendo distingéo clara entre a tutela cautdlaisensie a tutela sumaria ndo cautelar.
Ali, inclusive, ndo é imprescindivel a existéncia dma tutela de cogni¢cdo exauriente,
podendo a tutela sumaria transformar-se em soldefiitiva para o cagd.

Ja no sistema francés, assim como no brasileiisteea previsdo genérica do
poder geral de cautela dos juizes em situacdesipiicadas e, em paralelo, a tipificacéo de
diversas medidas cautelares especificas. Na Framgstem dois institutos de grande
importancia pratica para atuacao em situacdes tagjestio elas asdonnances sur requéee
asrefere,que podem atuar preventivamente ou incidentalm&nte

No direito italiano existe divergéncia quanto aseicia de previsao legal do
poder geral de cautela, tendo havido uma ampliagionterpretacdo do dispositivo em
guestdo para amparar também a tutela antecipada cewéter satisfativo, por razdes
praticas™.

No direito portugués, chama atencédo o fato de elatudntecipada ter sido
disciplinada como uma espécie da tutela cautela@saa das criticas dos doutrinadores
lusitano§?,

Como se vera adiante, no Brasil existe a figurabrearha da tutela
antecipatoria dotada de provisoriedade e satigfatie, aplicavel de maneira geral a todas as

acOes no processo de conhecimento, desde quedatgindi seus requisitos.

3.3 Tutela cautelar e Tutela antecipatoria

8 MONTESANO, Luigi,apudLOPES,op. cit.p. 46.

8" LACERDA, op. cit.p. 81.

% BED.AQUE,op. cit.p. 59

8 bid, p. 40

bid, p. 40.

L LOPES,op. cit.p. 47.

92 SILVA, Carlos Manuel Ferreira dapudBEDAQUE, op. cit.p. 42.
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A tutela de conhecimento, de cognicdo exauriemetepde a formulagdo da
norma juridica concreta que deve reger determisadacdo. J4 na tutela de execucao, a
atuacao é feita de forma para que a norma consegaespeitada. Ambas tém em comum o
fato de pretenderem preservar ou reintegrar enmotedsfinitivos a ordem juridica e o direito
subjetivo ameacadd.

Em contraposicdo a estas duas tutelas, esta a taatelar, cuja finalidade
consiste apenas em assegurar, na medida do possigétacia pratica das providéncias,
sejam cognitivas, sejam executivas. Em outras pgdadem a tutela cautelar uma funcéo

meramente instrumental em relacdo a ambas asstmtellacionadas.

A necessidade de uma tutela cautelar resulta dsibdaade de ocorrerem
situacbes em que se vé a ordem juridica posta eigopee tal forma que o aguardo do

emprego das formas de tutelas existentes provam&méo se revelaria eficaz.

Em decorréncia dessas possibilidades explica-seardter urgente das
providéncias cautelares, incompativel com a ingasfio dos fatos de forma exauriente. Tal
investigacao é feita de acordo com um juizo deabitdade acerca da existéncia do direito

alegado.

3.3.1 Caracteristicas da tutela cautelar

Pelos dados trazidos acima, verifica-se que aatutalitelar tem natureza
meramente subsidiaria e auxiliar, de forma quem&ga a composicéo do litigio, mas apenas
a garantia do direito a um resultado eficaz nogssa principal.

Para atender a essa funcao, a tutela cautelari@ssseguintes caracteristicas

peculiares:

1) instrumentalidade — significa dizer que a tutaatelar ndo tem um fim em

si mesmo, sendo apenas um meio para que se edgirestacao jurisdicional atil.

2) Provisoriedad® — significa que a tutela cautelar é provisériadteo seu

termo final a prestacdo da tutela definitiva, pagionde processo principal de cognicéo

% MOREIRA, José Carlos Barbos@. novo processo civil brasileir@2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
301.
% A provisoriedade deve ser entendida aqui no sexlédtemporariedade que adiante sera explicado.
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exauriente, ou na perda do prazo para interpogigdacdo principal, nos casos de tutela

cautelar de natureza preventiva ou preparatoria.

Por fim, 3) revogabilidade — indica que a tutelaitelar ndo estabiliza a
situacao entre as partes porque nao faz coisadplgeaterial; ndo decidindo o mérito da lide,
podera ser revogada ou modificada a qualquer tgraloojuiz.

3.3.2 Requisitos para a concessao da tutela cautelar

Para a concessdao da tutela cautelar, existem @ojgisitos especificos,

resumidos nos seguintes brocardos latihoaus boni iurise periculum in mora

O fumus boni iuriscompreende a probabilidade do direito materiafjade
existir realmente. Traduz-se pela fumaca do bomitdirNao se trata de juizo de certeza,
pois, em se tratando de tutela cautelar, estdasantto de juizo de cognicdo sumaria. E
preciso, todavia, que reste claro que o autoraddetar tem direito ao processo de mérito,

com grandes chances de provimento favoravel.

Na prética, ofumus boni iuriss6 ndo existe quando a pretensdao do autor

configurar caso de inépcia da inicial.

Ja opericulum in moraconsubstancia-se na possibilidade de haver oaarén
de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, adtegilgamento da lide no processo principal,

de modo que cause risco de ineficacia da futuedatyrisdicional.

3.3.3. Semelhangas entre a tutela cautelar e a tl#entecipatoria

Dentre as suas diversas caracteristicas, a twatalar e a tutela antecipatoria
tém em comum as seguintes: provisoriedade, sunaaieednodificabilidade e revogabilidade,
preventividade e reversibilidade. Tratar-se-a diaecan deles.

Tendo em vista que os provimentos jurisdicionaigeddem de uma medida
que tenha carater definitivo, ambas as tutelagelzale antecipatoria, trazem em si a nota da
provisoriedade. Os provimentos amparados no jué&prdbabilidade ndo tém o condao de

regular definitivamente a relacdo controvertidadcapela qual terdo sua eficacia limitada a
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superveniéncia de um provimento final de caratdinidieo e/ou satisfativo, bem como a

alteracao do estado de fato ou do estado probajoeidorne desnecessaria a medida.

Nesse ponto, vale trazer a distincdo entre praedade e temporariedade feita

pelos doutrinadores italiarts

A provisoriedade pode ser entendida em seu seatigo, compreendendo a
temporariedade e a precariedade. A tutela é pno&iporque € temporaria, ou seja, € limitada

no tempo. E precéaria na medida em que pode sefinautii ou revogada a qualquer tempo.

Calamandréf faz esta distincdo, que é de grande valia paesetitiar a tutela
antecipatoria da tutela cautelar. A tutela antdéife € provisoria porque se destina a durar
até que sobrevenha a tutela definitiva satisfattuge a sucedera produzindo os mesmos
efeitos. Ja a tutela cautelar é proviséria porquéestina a ter eficacia limitada no tempo,

porém, ndo sera sucedida por medida de igual rzai(ire

N&o obstante essa diferenciagao, coloca-se a prmdsade como semelhancga
entre as duas formas de tutelas de urgéncia mewzEen na medida em que ambas tém

eficacia temporal limitada.

Para que se entenda a temporariedade, deve-ga tmmn¢a a relacédo da tutela
provisdria com a tutela definitiva. O marco delid@ada tutela antecipatéria e cautelar € a
duracédo do processo no qual se busca a corresgeridexia definitiva.

O limite temporal sera, portanto, o tempo necesgaia afastar ou superar 0os
obstaculos opostos ao atendimento da efetividamtsepsual ou a alteracdo no estado de fato

que faca desaparecer o obstaculo ou a urgénciactrim a alteracdo do estado probatério.

J4 a sumariedade é a abreviacdo do procedimento geferimento da
providéncia jurisdicional reclamada. A sumariedadmbém € caracteristica do tipo de
cognicdo existente nestes tipos de tutela. Assiomoc ambas as tutelas, cautelar e
antecipatoria, sdo fundadas em juizo de probab#ida portanto, em cogni¢cdo sumaria,

ambas tem em comum a sumariedade.

% CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estddio sitematico de las providesccautelaresTrad. Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridiaa®fa-América, 1986. p. 36.

% CALAMADREI, op. cit.p. 37.

" Segundo os ensinamentos de Calamandrei, para qusmtido de provisoriedade é mais rigido, apenas a
tutela antecipatoria seria provisoria, na medidagem € provisorio aquilo que esta destinado a ca@ague
sobrevenha um evento sucessivo, enquanto o tenmpagasimplesmente o que ndo dura para sempre,
independentemente de que sobrevenha outro eve@bAMADREI, Piero.op. citp. 36.)
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Também a modificabilidade e a revogabilidade (tambéhamada de
precariedade como visto acima) dos provimentoscsdacteristicas comuns a essas duas
espécies de tutela. De acordo com os arts. 808,827 do CPC, é plenamente possivel a
revogacao da tutela cautelar e antecipatoria, céspmente, a depender da modificacdo da
situacao fatica que embasou a decisédo ensejadalefelimento da tutela.

Outra caracteristica comum as tutelas cautelareantecipatorias é a
preventividade. Essa caracteristica deve ser edtedd forma que as providéncias devem ser
adotadas a fim de prevenir a ocorréncia de um dasparavel ou de dificil reparacdo, em

decorréncia de determinadas situacdes féficas

Finalmente, acrescente-se a reversibilidade conmactaistica comum as
tutelas cautelares e antecipatérias. No caso,-deatde reversibilidade fatica, pois a
reversibilidade juridica sempre serd viavel, poliomdos recursos. De acordo com essa
caracteristica, a principio, apenas sera concedita tutela antecipatoria ou tutela cautelar

quando haja a possibilidade de reposicastdtus quo ante.

Ovidio A. Baptista da SilV8 defende que na tutela cautelar, como a sua
duracédo deve coincidir com o estado de perigo exista exigéncia de que ela ndo crie uma
situacao definitiva, ou uma situacao cujos efestgjam irreversiveis. J4 a tutela antecipatoria,
engquanto antecipa os efeitos da procedéncia, pazertconseqliéncias praticas definitivas e
imodificaveis, como, por exemplo, nos casos deailims provisionais, medida tipicamente
de natureza satisfativa e, portanto, a liminar edita consiste, em verdade, em antecipacao

dos efeitos da tutela.

3.3.4. Diferencas entre a tutela cautelar e a tugelntecipatoria

% Essa caracteristica, assim como a sumariedadeenéontrada na tutela antecipada na sua espésie de
urgéncia e ndo na tutela de evidéncia, que pretmnuigonar o uso indevido do processo.

9 A esse respeito vale lembrar que ha casos em qukénd possibilidade de reversdo e, mesmo asgirtgla
antecipatdria é concedida. Nestes casos, pondesaaicacdo da norma da reversibilidade em razio d
protecdo de um outro direito, considerado maisvaglte. Por exemplo, pode-se lembrar 0s casos deessio
de tutela antecipatéria para realizacéo de ciruqgeasalve a vida do paciente. Da-se prioridadéirado a vida
em conflito com o principio da seguranca juridica.

10 g1LVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civiPorto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1996. Vdl. |
p. 43
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Feitas as consideragdes acerca das semelhangas éuitela cautelar e a tutela
antecipatoria, cabe, neste momento, tracar aedifas existentes entre essas duas espécies

de tutela.

A primeira distingdo diz respeito aos requisitosesséarios ao deferimento da
tutela cautelar e da tutela antecipada. A lei ésreavera em relagdo a tutela antecipatoria,
sendo necessario ao seu deferimento o “fundadaorelee dano irreparavel ou de dificil
reparacao” ou o “abuso do direito de defesa ou fiestoi proposito protelatorio do réu’— art.
273 do CPC. Adicionado a isso se faz necessarigistércia de prova inequivoca que
convencga o juiz da verossimilhanca da alegacédmn alé andlise da irreversibilidade do

provimento.

A tutela cautelar, por sua vez, exige apenas d@éexis. dofumus boni iurise
do periculum in mora.Numa primeira analise, poder-se-ia efetivamenteditar que sao
requisitos bastante distintos, mas, numa andlise atarada, observa-se qu@ericulum in
mora da tutela cautelar muito se assemelha ao “fundadeiad de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo” e dumus boni iuristraduz-se apenas num juizo de probabilidade da
existéncia do direito, ao passo que a verossinghhada alegacdo traz um juizo de
probabilidade mais acentuado. Em outras palaveasg tela cautelar existe apenas a fumaca
do bom direito, enquanto na tutela antecipatédaeaito esta em chamas.

A linha diviséria que afasta essas duas caradtarsse muito ténue, sendo

certo que, na pratica, muitos operadores do dingitosabem como diferencia-la.

Ja no que diz respeito a concessao da tutela patédia com fundamento no
abuso do direito de defesa ou manifesto propositielatorio do réu, vé-se melhor a
distingdo entre a tutela cautelar e a tutela gpae@iia. E que alguns doutrinadores entendem
ser inconcebivel o deferimento da tutela cautedar €ulcro na ma conduta processual ou na
litigdncia de ma-fé, sendo esses fatos passiveisuttas sancé&¥. Todavia, no caso da
tutela antecipada, o manifesto proposito protealatdo réu ou o abuso do direito de defesa

pode ensejar o deferimento tutela antecipatoria.

Além das distincbes trazidas acima, deve-se lentwara tutela cautelar esta

sempre ligada a um processo principal. JA a twetacipatéria ndo depende de outro

19IMANCUSO, Rodolfo de Camargd.utela antecipada: uma interpretacdo do art. 27€HEE, na redacéo
conferida pela Lei federal n. 8.952, de 13-12-198AReforma do Cédigo de Processo CRHIXEIRA. Sélvio
de Figueredo (Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 19967p-176.
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processo para sua existéncia, vez que pode setiddefeo proprio processo em que foi

requerida, e nele sera executada.

Ademais, existem aqueles que acreditam que paraferidento da tutela
antecipatoria faz-se necessario, em qualquer @aseguerimento expresso da parte, nao
sendo esta a realidade da tutela cautelar. Confpreweitua o art. 797 do CPC o juiz pode

deferir a tutela cautel@&x officio.

No ponto de vista defendido nesse trabalho, o regaato expresso da parte
como requisito ao deferimento da tutela antecipmtdispensavel, de forma que néo se pode
falar em diferenca entre a tutela cautelar e datiptecipatoria nesse caso. Acredita-se ser
possivel a concessao da tutela antecipatoria esrdf@ecequerimento estar implicito na inicial,

em alguns casos, mormente quando se esta dianteeldade direitos de hipossuficientes.

A maior distingdo existente entre a tutela cautelartutela antecipatoria reside
no fato de que a tutela cautelar tem por escopgass a utilidade e efetividade de processo
de tutela satisfativa, enquanto a tutela antediatém por objetivo antecipar, de forma

provisoria, o direito material pleiteado pelo awtaracao.

Essa sim é a grande diferenca entre a tutela eawel tutela antecipatoria. A
tutela cautelar tem conteudo proprio, diverso geldwefinitiva. O seu objeto é dar garantias
de certificagdo ou de execucdo para o objeto doepsw. Na tutela antecipatoria “coincidem

a providéncia a ser ordenada pelo tribunal e aegpirécia resultante do direito materidl”

A necessidade de uma tutela jurisdicional efete@oll a uma utilizacédo
esdrixula da tutela cautelar, destinado a satsfaggente da pretensdo que, a principio
apenas poderia ser satisfeita via acdo ordinariagéo principal’.

Capri denominou o uso anémalo da tutela cautelarodorca expansiva da

tutela cautelar®®

Assim, a tutela cautelar tem por finalidade assagaviabilidade da realizac&o
do direito. Caso isso ndo ocorra, 0 que se verdiearealizacdo do proprio direito, ainda que
de forma provisoria e fundada em juizo de probddules ou de cognicdo sumaria; esta-se

diante de uma tutela de natureza satisfativa ecaaételar. Em outras palavras, quando o

192 BAUR, Fritz. Tutela juridica mediante medidas cautelarBsad. Armindo Edgar Laux. Porto Alegre: Sérgio
A. Fabris Editor, 1985. p. 50.
193 CAPRI, FredericoLa provvisoria esecutorieta della sentenitilano: Giuffré, 1979. p. 47.
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7

préprio direito é satisfeito nada esta sendo asadgue, portanto, ndo ha direito a ser

acauteladt*

3.4Fungibilidade reciproca entre a tutela cautelar e dutela antecipatéria — via de mao

dupla

Fungibilidade significa juridicamente substituir antoisa por outrd>. E
aceitar como correto instituto que foi erroneamanttrposto pela parte.

A fungibilidade esta inserta em nosso ordenameantioligo como principio
geral do processo civil implicito. E ele corolado principio da instrumentalidade que
decorre do principio positivado constitucionalmente garante o amplo acesso a justica e a
tutela efetiva.

A Lei n° 10.444/02 ao alterar o Cédigo de Procésisd acrescentando o §7°

ao art. 273 positivou o principio da fungibilidatte que tange as tutelas de urgéncia.

A partir dai a doutrina tem se dividido ao procusar posicionar acerca do
alcance do dispositivo legal mencionado.

A controvérsia gira em torno da possibilidade dagfilidade ser ampla ou se
apenas se restringe a uma via de méo Unica. Emsqafavras, parte da doutrina entende que
o dispositivo legal inovador apenas serve paraasesem que deveria ter sido requerida a
tutela cautelar e o requerimento formulado foiudela antecipatéria, podendo o juiz deferir a
tutela cautelar, desde que presentes 0s requisitisrizadores. Ja outra banda de
doutrinadores entende que o dispositivo legal noeracio deve ser interpretado de forma
mais ampla, sendo também possivel o deferimentatda antecipatoria se o requerimento
tiver sido nomeado equivocadamente como tuteleetzaytou seja, trata-se de uma via de
mao dupla, desde que presentes 0s seus requisitos.

Filia-se a segunda corrente e se esta bem acongmr®apitaneando a tese do

“duplo sentido vetorial” esta o Prof. Candido Rdrigmamarcd® por entender ser esta a

194 Um exemplo é a acéo cautelar de alimentos prawaso pois, apesar de ser tipificada no nosso oodég
processo civil como uma medida de natureza cautlale fato, uma tutela de natureza satisfateads mais
correto o seu pleito como antecipacéo dos efeitosittla de uma agdo de vise a constituicdo e oohrde
alimentos.

195 g5ILVA, De Placido eVocabulario Juridico3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 336.
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gue mais se coaduna com a nova realidade do dpetessual, tendente a hdo ser mais um
fim em si mesmo, visando dar maior efetividade résgiicdo e ao direito que se pretende

tutelar.

Os que entendem que a fungibilidade deve ser edeemi# forma restritiva
apoiam-se no fato de existir a fungibilidade deigesl e ndo de procedimentos. Assim,
apenas estaria autorizada a fungibilidade regressindo a fungibilidade progressiva, pois

neste caso estar-se-ia autorizando a fungibilidaderocedimentos.

Esse fato ocorre porque, no Brasil, talvez em detda tardia positivagéo da
tutela antecipatdria genérica, além do erro gemgr&iometido pelo legislador de localizar o
instituto fora do livro reservado a disciplina dedas tutelas de urgéncia (Livro IlI),
cumulada com o abuso no uso das chamadas “castslatiefativas”, a tutela antecipatoria
assumiu unstatusproéprio, dissociado de sua origem, sendo consideradituto totalmente
estranho a tutela cautelar.

Todavia, ndo se pode esquecer que ambos ostostigypesar de distintos, tém
origem comum. A génese destes tipos remonta adoditaliano, em que ambos estdo
inseridos no poder geral de cautela do juiz. Naovbpna Europa, uma grande diferenciacéo
entre as tutelas de urgéncia. Esse fato é explipadpue ambos os institutos tém por escopo
eliminar opericulum in moraque podera afetar o processo pendente ou oodirgiterial da

parte.

Por outro lado, admitir a fungibilidade como uma \de mao dupla nao
significa que o livro referente ao processo cauttdaa sido revogado ou mesmo que 0O

procedimento cautelar ndo teria mais utilidade.

Deve-se entender que é essencial a concessaogibilfdade a existéncia do
elementecerro, na escolha do instituto, fundado em duvida r@atiam os casos de situacdes

limitrofes em que ndo se tem muita certeza acerdastituto que se deva utilizar.

Portanto, havendo a parte formulado pedido deastetecipatoria, sendo que
em verdade o que se busca € um provimento de matoeeitelar, o julgador, ao constatar a
existéncia dos requisitos inerentes as medidasleaes, deve aplicar a fungibilidade e
transformar o pedido da parte em medida cauteldsojm do processo principal. Por outro
lado, se é ajuizada acdo cautelar inominada int@teequivocadamente, porém, estando

presentes 0s pressupostos autorizadores da comasdétela antecipada, pode o julgador,

1% HINAMARCO, Candido Rangel reforma da reforma2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 92.
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desde que presente duvida fundada acerca do fastitger utilizado, conceder a medida

cautelar eficacia antecipatoria, garantindo-sesaltado satisfativo.

Assim, acredita-se que o legislador autorizou, nasos de duvida, por
intermédio do 8§7° do art. 273, a obtencéo de utetatantecipatdria dentro do procedimento
cautelar e fora do procedimento comum, assim coivergou a hipétese de se obter uma

tutela cautelar conservativa no procedimento comum.

Aceitar essa possibilidade é um passo importantedieegdo a obtencédo de

uma tutela jurisdicional mais efetiva, fugindo dpor procedimental.
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4 ANTECIPACAO DE TUTELA

4.1 Evolucéao no direito brasileiro

Desde a redacdo do art. 675 do Codigo de Procasgad€ 1939, j4 existe a
previsdo legal no Brasil do poder geral de cautllajuiz, segundo a maior parte da
doutrind®’. Contudo, a jurisprudéncia brasileira da épocaseifirmou nesse sentido, sendo
pouco representativa a sua concessao com fularitaestnte no poder geral de cautela em
questad’™,

O Cadigo de Processo Civil de 1973 admitiu, emrigoa798, o poder dos
juizes de determinar medidas capazes de evitaroaéocia de lesdo grave ou dificil
reparacao, antes do julgamento final da lide. Ritdoutrina, todavia, ndo entendeu possivel
a aplicacdo de medidas de natureza satisfativapeEgo a tradicdo da medida caut&lar.

O instituto da antecipagéo dos efeitos da tutelaggémeralizado para todos os
processos de conhecimento em 1994, por meio da®l&B52/94, porém sua utilizacdo nao &
novidade. Em diversas acfes especiais, como naegsusias, nos alimentos provisionais e
nos mandados de seguranga, as liminares defefdasarater nitidamente satisfativo, ndo
sendo mais que a antecipacao dos efeitos da pretkndida.

Também no Estatuto da Crianca e do Adolescentend.8i069/90), em seu art.
213, 81°, ja havia uma previséo da antecipaca@®@i®s da tutela, bem como no Coédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), art. 82,&88a Lei de Locacgao (Lei n° 8.245/91),
art. 59, 81°.

As medidas cautelares foram também utilizadas dead@ndémala (com carater

satisfativo), conhecidas como “acdes cautelarésfaaras, ™

antes da nova redacéo dada ao
art. 273 do CPC pela Lei n® 8.952/94, que poswhila aplicacdo da tutela antecipada para a
generalidade dos processos de conhecimento.

Nesse ponto vale ressaltar a posicdo defendiddpdnoni, para quem h& de
distinguir-se satisfatividade de definitividadetukela de cognicdo sumaria ndo prescinde do
ajuizamento de acao principal, capaz de ensejaigaigdo exauriente. Equivocadamente, a

jurisprudéncia patria confundiu os conceitos désfmividade com o de definitividade. A

1970 professor Marinoni lembra que Liebman, em nasdsstituicdesde Chiovenda, entendeu que néo estaria
presente na legislagdo brasileira o poder acadtelageral, porém foi opinido minoritaria. MARINON2005)

op. cit.p. 119.

198 MARINONI (2005),0p. cit.p. 119.

199 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela AntecipattBWAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.)Aspectos
polémicos da antecipacédo de tutekfio Paulo: RT, 1997. p. 186.

1190 professor Marinoni prefere chamar de acdes samsatisfativas. MARINONI (2005pp. cit.p. 120.
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tutela somente € definitiva quando a cognicdo @rréxate e, portanto, prescinde de acdo
principal. Ja a tutela satisfativa, quando a cdmi& sumaria, importa sempre no ajuizamento
de acdo principatt

Com o advento da Lei n° 8.952/94, que deu novacémaos artigos 273 e 461
do CPC, consagrou-se a tutela sumaria satisfativanfermédio da tutela antecipatoria.

4.2 Conceito

O que é marcante na tutela antecipatoria é justengeantecipatoriedade dos
efeitos pretendidos na tutela final.

O ilustre jurista italiano Giovanni Arieta leciomgue a antecipatoriedade
possui o significado de alcancar o mesmo fim contarto provimento antes do ou'tto

Ja Ferruccio Tommaseo esclarece que a anterioridge deve ser
compreendida apenas no sentido cronoldgico, poisas®m fosse qualquer decisao
pronunciada no curso do processo seria antecipatériecisdo findl®>. A antecipacdo é, em
verdade, uma técnica de sumarizacdo consistentapeeciar o pedido da parte antes da
sentenca.

Levando em consideracdo que se deve entender stampruma tutela
jurisdicional € um dever do Estado e que este déeee ser exercido de forma efetiva na
medida em que existe de um direito fundamentalténghio de uma tutela efetiva - adequada
e tempestiva — conforme preceitua o art. 5°, XXX&/Gbnstituicdo Federal de 1988, ousa-se
conceituar a antecipacdo de tutela como um institket direito processual costatusde
direito fundamental, realizada por meio de um jude cognicdo sumaria, que visa (i)
minimizar os efeitos que o longo tempo de tramidagé processo pode causar ao direito
material da parte ou (ii) punir os abusos processcametidos por uma das partes, por
intermédio da antecipacdo dos efeitos da decis@d, fiotal ou parcialmente, com caréater

satisfativo.

1 MARINONI (2005),0p. cit.p. 120.
112 ARIETA, Giovanni.l provved.imenti d'urgenz&adova: CED.AM, 1985. p. 57.
13 TOMMASEO, Ferruciol provved.imenti d'urgenz&adova: CEDAM, 1983. p. 13.
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4 .3 Caracteristicas

A tutela antecipatéria, nos moldes em que est&ipada no nosso Caédigo de
Processo Civil, pode ser subdividida em duas espgaisaber: tutela antecipada-remédio e a
tutela antecipada-sancao.

Ha caracteristicas que sdo comuns a ambas as esspéei antecipacao
mencionadas, quais sejam: a precariedade e aiteleasle.

E precaria porque € revogavel ou modificavel a gqued tempo no curso do
processo, bem como porque, proferida a sentengeédt, esta se subsume a antecipacéo da
tutela deferida (caso a sentenca seja de procejémncios efeitos da tutela concedida serdo
por ela cassados (caso de improcedéncia).

A reversibilidade refere-se aos efeitos do provimer ndo a decisao
antecipatoria em si, pois, como se acabou de vaniecipacdo dos efeitos da tutela podera
ser revogada a qualquer tempo, bem como poderdcgbficada pela via recursal.

A reversibilidade € o retorno a situacdo anterion@eexistente antes da
concessao da antecipacdo da tutela. Esse congeitam, deve ser tido de forma relativa,
porque havera casos em que nao sera possivelrnaeto estado anterior. No entanto, nao
sera indeferida a antecipacao dos efeitos da tapelaas por esta razéo.

Nesses casos, ha um conflito entre principios ttoogtnais: o da efetividade
com acesso eficaz a justica em face do principivedassidade de seguranca juridica.

Na solucdo desses conflitos, invoca-se o princilgioproporcionalidade, pelo
qual “ainda que esteja em jogo um interesse rigoneste nao indenizavel, deve ponderar-se
os valores em jogo e, em funcdo dessa ponderagéontualmente chegar-se a conceder a
antecipacao™.

Maiores problemas ndo existem nos casos em quessivpba prestacdo de
caucao pela parte a quem aproveita a antecipacaefeitos da tutela.

Além das caracteristicas acima mencionadas, devessaltar a existéncia de
outras que estdo ligadas a apenas uma das especirtecipacao.

Tratando-se da antecipagdo-remédio, tem-se coracotesisticas proprias a essa

espécie a urgéncia a sumariedade e a preventividade

114 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Da liberdade do juim concessdo de liminareis. (Org.).
Aspectos polémicos da antecipacédo de tutede Paulo: RT, 1997. p. 542.
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Ao tratar o art. 273, inciso | da existéncia dentfado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo”, o CPC deixa clara a spgo por uma tutela adequada a realizacdo
do direito material pleiteado, evitando os danoe podem ser gerados por um pProcesso
ordinério demorado.

Corolario da urgéncia mencionada é a caracterigicaumariedade. A tutela
jurisdicional sumaria deve ser utilizada naquelaasies em que, com a finalidade de
preservar a sua integridade, o Estado tutela cgé@nagra o direito material invocado, pois a
morosidade pode ocasionar-lhe um dano irreversivel.

A sumariedade pode ser formal e material. A surdade formal é aquela
pertinente ao processo adotado para antecipacaeefdiies da tutela. J& a sumariedade
material diz respeito a cognicdo, pois se buscanampeo juizo de probabilidades e
verossimilhanca, deixando-se a andlise do juizzedeza para a cogni¢do plena e exauriente,
que tera lugar ap6s o deferimento ou indeferimdattutela antecipatéria pleiteada.

Também a preventividade esta relacionada com anciayéecorrente de haver
fundado receio de dano irreparavel ou de difighracdo. A tutela € concedida para prevenir
o direito material que, em decorréncia de situaci@isas ou mesmo da morosidade
processual, reste ameacgado.

J& na antecipacao-sancao, a caracteristica p®priaonduta desidiosa de uma

das partes tendente a tumultuar o andamento ndor@iocesso.

4.4 Espécies

Como ja se referiu, a antecipacao dos efeitos t@éatpode ser concedida em
face do perigo na demora ou em face do manifestmogito protelatério do réu.

Assim, temos as duas espécies da antecipacacetie fitantecipacao-remédio
e a antecipacdo-sancao. A antecipacao-remédio mardlmhamada de tutela de urgéncia, pois
visa proteger um direito de sofrer uma lesédo im&pe ou de dificil reparacdo. Ja a
antecipacao-sancdo, também conhecida como tutelevidéncia, tem-se uma reacdo do

Estado aos abusos praticados no curso do processo.

4.5Requisitos para a sua concessao

A antecipacédo dos efeitos da tutela ndo pode suitidd como regra, devendo

estar presentes, portanto, os requisitos previstdsi para que haja a antecipagao. Séo eles: a
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existéncia de prova inequivoca, a verossimilhargaldgacédo, o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo ou, alternatieate, o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatorio do réu, todos [stes no art. 273 do CPC.
No que se refere a existéncia de prova inequivoabe esclarecer o seu
conceito.
“Prova inequivoca sera aquela que apresente a#to de convencimento,
afastada qualquer duvida razoavel, ou, em outmsoie cuja autenticidade ou veracidade

seja provavel*®

Assim, ndo se trata de prova absolutamente inst@&viel, como a primeira
vista possa parecer, pois até a escritura pulidigeada por notario e com todos os requisitos
formais, pode ser passivel de impugnacdo, comddraivra o citado mestre.

Ja a verossimilhanca apenas “se configurard quangmva apontar que a
‘probabilidade é muito grande’ de que sejam verilasas alegacdes dos litiganté¥”.

No que pertine a existéncia de fundado receio de deeparavel ou de dificil
reparacao, vale esclarecer o conceito de receio.

O receio, no dizer de Carreira Alvim,

traduz a apreensdo de um dano ainda ndo ocorra®pnestes a ocorrer, pelo que
deve, para ser fundado, vir acompanhado de cid@noaoists faticas objetivas, a
demonstrar que a falta da tutela dara ensejo aé@wa do dano, e que este sera
irreparavel ou, pelo menos, de dificil reparat&o

Caso o dano ja tenha ocorrido, a antecipagéo eéds®fla tutela fard com que
este dano cesse, apagando ou minimizando os sies ef

Por outro lado, o art. 273, I, criou a chamadaéaipacéo da tutela pura®
porque esta desvinculada da idéia de urgénciadane, ligada apenas a evidéncia do bom
direito aliado a falta de consisténcia na defessita®m vezes eivadas de ma-fé, apresentada
pela outra parte.

O manifesto propésito protelatorio do demandadcepadluir a retirada com
retencdo dos autos por tempo demasiado, a predac@formacdes erréneas e, inclusive, a
interposicdo de recursos com base em normas jarddak inconstitucionais perante o STF
por entidades de direito publico, dentre outramés.

Nestes casos, 0 juiz, que tem o dever de velarrppida solucédo do litigio,
conforme art. 125, 1l do CPC, devera utilizar-se rdeios que sancionem e inibam tais

condutas, como a aplicacdo das medidas punitivegispes nos arts. 14 a 18 do CPC.

15 ALVIM, J. E. CarreiraCPC Reformada ed. Sao Paulo: Del Rey, 1995. p. 115.

16 THEODORO JUNIOR (1997)p. cit, p. 24-25.

17 ALVIM, op. cit.p. 119.

118 CARNEIRO, Athos Gusma®a antecipacio de tutel&do Paulo: Forense, 2005. p. 34.
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Entretanto, antecipacdo da tutela como sancaaseta mais eficiente do que essas medidas,
pois pune a conduta do demandado e torna a tuteddigional mais efetiva.

A maioria da doutrina inclui com requisito parardegipacdo o requerimento
expresso da parte; porém néo sera feita esta @iclpsis se acredita que o requerimento da
parte pode estar implicito no pedido inicial, sepdssivel & concesséo da antecipagdo dos
efeitos da tutela ainda que ndo expressamentego@usl no requerimento, conforme se

estudara no capitulo sétimo.

4.6 Antecipacéo de tutela em face de pedidos incontrag®s

Da leitura do texto do art. 273 do CPC com a renagd@da pela Lei n°
8.952/94, infere-se que apenas seria possivel eessfio da tutela antecipatoria em dois
casos: quando houvesse perigo de dano ao direiterislaem litigio ou em casos de
manifesto propdosito protelatério do réu.

Com a introdugéo do 86° ao art. 273 do CPC feita pei n® 10.444/2002,
criou-se mais uma possibilidade de concessao di tamtecipada, além das formas previstas
no caputdo mencionado artigo. Trata-se da antecipacao téeatam face da existéncia de
pedidos incontroversos.

O pedido incontroverso € aquele sob o qual ndo geedguer impugnacao da
outra parte, ndo havendo qualquer controversiaetagdo ao mesmo. Nesse caso €, inclusive,
autorizado o julgamento antecipado da lide, na fodmart. 330 do CPE.

Ocorre que, havendo cumulacdo de pedidos e apemasiales sendo
considerado incontroverso, ndo podera haver orgéo antecipado da lide em razdo do
principio da unidade de procedimento. Por outro,ladio seria justo o autor esperar todo o
procedimento de cognicdo exauriente com o transito julgado da sentenca para se
beneficiar de um pedido sob o qual ndo recai qealgontrovérsia.

Atento a essa realidade, o legislador reformistay meio da Lei n°
10.444/2002, permitiu a concessao da antecipacfidala nesses casos.

Questdo que se impde diz respeito a possibilidadeahcessdo da tutela

antecipada nos casos em que ha confissdo pod&ltapugnacédo especifica, nos moldes do

119 Art. 330 do CPC “O juiz conhecera diretamente @digio, proferindo sentenca: | — quando a questéo de
mérito for unicamente de direito e de fato, ndovieoumnecessidade de produzir prova em audiénciagliando
ocorre a revelia.”
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art. 302 do CPC, ou mesmo nos casos de confisp@atésea, prevista no art. 348 e 349 do
CPC.

Acredita-se que € possivel sim a antecipacao d&atabm base no 86° do art.
273 também nesses casos. E que, fazendo-se umpadtdeido teleoldgica do §6° do art. 273
do CPC, percebe-se que intencao do legisladowitareque o autor tivesse que esperar todo
o tramite processual para se beneficiar dos efatodutela pretendida quando ndo ha
qualquer controvérsia em relacdo a um dos peddasesmo raciocinio pode ser feito no
caso em analise. Havendo a confisséo, seja elatésiga ou ndo, ndo paira mais controvérsia
alguma sob o pedido objeto da mesma. Assim, ndaz& para ndo conceder a antecipacao
dos efeitos da tutela também nesses casos, améam sgpego extremo a literalidade.

Essa concessao apenas ndo sera possivel em daseed@os autos prova que
se contraponha a confissdo ou mesmo a omissdom@macio do pedido. E que, em nome
do principio da verdade real, o juiz ndo pode, Bsmente, fingir que a prova nao existe nos
autos para conceder a antecipacao de tutela. Nassgsera mais justo que a antecipacéo da

tutela seja negada, ainda que se trate de pedidotioverso.
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TERCEIRA PARTE

5 PEDIDO DE PRESTACAO DA TUTELA JURISDICIONAL

Em primeiro lugar vale ressaltar que o presentmath® n&do pretende exaurir 0
tema relativo ao pedido, dada a sua complexidaligagdo com outros temas ndo menos
importantes, como o que diz respeito a coisa jagad

O que se pretende aqui é analisar o pedido, trazersktu conceito e as suas
espécies, no intuito de demonstrar que o pediddiditgpé figura diversa do pedido genérico
e que o pedido de antecipacao dos efeitos da paek estar implicito na peticéo inicial.

E sabido que o pedido feito de forma genérica @de@m nosso ordenamento
juridico, conforme dispde o art. 286 do CPC, e gueterpretacdo do pedido deve dar-se de
forma restritiva, nos moldes do art. 2830 mesmo diploma legal. Contudo, interpretar de
forma restrita, ndo quer dizer de forma literainferpretacdo, como atividade imprescindivel
aos operadores do direito, deve ser feita a luzpdasipios informadores do novo Processo
Civil, a saber: o principio da instrumentalidadepiocesso, da efetividade da jurisdicédo, da
celeridade, da cooperacdo e da economia procedséal.agir dessa forma € ignorar a
premissa basica de que o Direito deve refletir weaidade social e somente a atividade
interpretativa é capaz de sanar distor¢fes queensa pode insitamente trazer.

Por outro lado, a tradicdo juridica é presa a #esalidade, quando, em
verdade, o que esté dito em uma peticao iniciabMan do que nela esta escrito, cabendo aos
operadores do direito o exercicio hermenéuticooe,gpe néo dizer linguistico, de ler além
das palavras escritas.

Assim, por intermédio do presente estudo, buscaesgrar que a aceitacdo do
pedido implicito de antecipagéo dos efeitos daldutdo significa admitir excecdo a regra de
que o “pedido deverd ser certo e determinatfd” muito menos seria ele contrario a
legislacdo processual vigente. Com efeito, recarha@xisténcia de um pedido implicito de
tutela antecipada na peticéo inicial € ler alénexjforessamente dito, € fugir da literalidade, &

dar efetividade ao direito.

120 Art. 293 do CPC. “Os pedidos seréo interpretadssitivamente compreendendo-se, entretanto, naipéil
0s juros legais”.
121 Art. 286 do Codigo de Processo Civil
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5.1Breves noc¢des sobre demanda, acéo, pretenséo e gedi

O Direito, como um fendmeno cientifico que €, méitse de termos técnicos
cuja terminologia deve ser claramente delimitada jpge ndo se déem margens a duavidas,
como qualquer estudo que se pretenda cientificaaso do Direito, essa necessidade é ainda
maior, uma vez que, por ser também um fendmenalsasi terminologias usadas no estudo

cientifico do Direito também séo utilizadas no @diatno da sociedade civil.

5.2Demanda e acao

O significado literario de demanda, que deriva ddbw demandar, pode ser
encontrado nos Dicionarios da Lingua Portuguesareesponde a disputar, contender,
reclamar, requerer eté?

Em Direito Processual, a demanda intitula um das g@incipios basicos,
segundo o qual quem quer fazer valer um direit@ geepor a demanda ao juiz competente.
Liebman explica que demanda “é o ato através dbaypeocesso se pde em movimentt®
O ilustre mestre Candido Rangel Dinamarco esclajaeeo nosso Codigo emprega a palavra
demanda para designar causa, pleito ou mesmo pobfedal maneira de utilizagéo desse
vocabulo leva a que muitos confundam demanda cém agisas absolutamente distintas.

A demanda é a féormula que traduz a iniciativa d#&epam relacdo ao direito.
Parafraseando as palavras do processualista c&taldcisco Ramos Mendé2pode-se dizer
que ter acao equivale a poder demandar, mas adicéibo de agir) ndo se consuma apenas
com a demanda, pois a acdo se desenvolve ao lengmd o processo. Assim, a demanda
delimita o objeto do processo, com a narrativafdtus e dos fundamentos juridicos em torno
de uma determinada pretenséo.

Entre os elementos que uma demanda deve ter gmdido, tido este como
objeto do processo, devendo ser compreendido rasdilas dimensdes: pedido imediato e

pedido mediato. O pedido imediato é pedido diretmsistente em uma declaragao,

122 FERREIRA,0p. cit. p. 619.

123 | [IEBMAN, Enrico Tdlio. Manual de Direito Processual Civil3 ed.Traduzido por Candido Rangel
Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. V. I. p. 34

124 DINAMARCO, Candido Rangel. Comentarios feitos, ahte a traducgdo, na obra LIEBMAN, Enrico Tdlio.
Manual de Direito Processual CiviB ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Vol. I. p. 35.

125 MENDEZ, Francisco RamoBerecho Procesal CivilTomo 1.5 ed. Barcelona: Maria Bosch editora, 1992
416.
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condenacéo, constituicdo. J4 o pedido mediatosmrrele ao bem da vida considerado em si
mesmo. Retornar-se-a ao pedido mais adiante.

Dando prosseguimento, infere-se que a acao é naiodpublico subjetivo da
parte de pedir um provimento jurisdicional a regpde uma pretenséo; e a demanda é o ato
de instauracdo processual com o contetdo postiola@pretensao.

Candido Rangel Dinamarco sabiamente diz que o pdededemandar é
concedido a todos, incondicionalmente, enquantoc@p,apara que exista, depende do
concurso de trés condigbes — legitimidade da passibilidade juridica do pedido e
interesse processual, nos termos do art. 267, \GRIB-*°. Independentemente da existéncia
dessas condicbes, tem o particular o direito dgirexim provimento jurisdicional, mais
amplo, nem que seja para negar a sua existéhcia

Assim, embora o direito positivo brasileiro confangor vezes, acdo com
demanda, séo dois institutos distintos, porém gudima relacdo. Apesar de distintos, ambos
tém os mesmos elementos e se classificam comdas éde cognicdo, executiva e cautelar),
mas diferem em um ponto fulcral: ao passo que a agém direito conexo a uma pretensao
de direito material e, por isso, sujeito a condi¢c@edireito de demandar é incondicionado e,

também por isso, mais amplo.

5.3Demanda e pedido

Apo6s delimitarmos a diferenca bésica entre demamdacdo cabe, nesse
momento, diferenciar demanda do pedido. A demarwlap ato inaugural do processo, tem
um conteudo que resulta da conjugacao dos fundaselet fato e de direito expostos pelo
demandante. Vai da causa de pedir ao pedido. @@eaeéira o proprio objeto do processo e
sera tanto imediato, consistente no provimentosgugede, quanto mediato, fundado no bem
juridico a que o provimento deve referir-se, comtes mencionado.

Logo, o pedido é a pretensdo processual com o daspldido acima
mencionado. O pedido mediato deve ser entendidm corobjeto litigioso ou a lide, na
terminologia do Cddigo. Ja o objeto imediato entesel pelo tipo de provimento jurisdicional
pleiteado. Trata-se de dois elementos légicos ddidpe um condicionante e outro

condicionado. Assim, percebe-se que o pedido rFAdetnanda, mas esta contido nela.

126 HINAMARCO, Candido RangeExecucéo CivilSdo Paulo: Malheiros, 1973: p. 132.
127 A existéncia desse direito mais amplo de exigir pronunciamento jurisdicional é decorréncia dirdta
tomada pelo Estado do monopdlio do exercicio dadigéo.
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Sabe-se que a doutrina brasileira ndo é uniforméazer essas distingdes
basicas. Por vezes, usa-se pedido no sentido dengde processual, tal qual se esta
utilizando nesse trabalho, ora usa-se no sentidideleu litigio, ora no sentido de demanda.

Moacyr Amaral Santos fala que

ndo ha acdo sem pedido, pois este € um dos seusnddss, o objeto res, petitum.
Como é o objeto do processo. O autor provoca adjigéo (acdo), suscitando o
processo, por meio do qual se faca atuar o diobitetivo na tutela de sua pretensao.
Assim, no pedido se contém a suscitacdo da provjaésdicional (pedido

imediato), na tutela de um bem juridico (pedido i)

Pelo ponto de vista com base no qual se esta plopeste trabalho, o pedido
nao exprime a pretensdo, mas € a propria preteRed@i®r-se-ia dizer, assim, ousando nao
acompanhar o pensamento do mestre paulista ciaédnao ha demanda sem pedido” e nédo
que “ndo ha acédo sem pedido” e que “o autor prowopaisdicdo (demanda), suscitando o
processo e nao “o autor provoca a jurisdicdo (aséegitando o processo”. Isso €, ndo ha
processo sem demanda e ndo h4 demanda sem pedido.

Busca-se apoio para tal discordancia em BarbosaeiMorque espanca
quaisquer duvidas oriundas da confusdo dessetuiost acdo, demanda e pedido. Para o
referido doutrinador, pela demanda comeca a exsecer direito de acdo, e, por meio da
demanda, o autor formula o pedido, lan¢ando-o tiggueinicial, a qual € instrumento da
demand&®.

5.4Pedido e pretensao processual

Em primeiro lugar, faz-se necessario esclareceragpeetensdo processual se
distingue da pretensao substancial.

Essa distincdo vem do Direito Aleméo, que se premeuem dizer que a
pretensdo constante da ZPO ndo é a pretensdo dialgue BGB*. Os processualistas
portugueses também distinguem pedido de preteps@®reservam o termo pretensado para
pretensdo conexa com o direito material. Luso Sbdrehega a dizer que o pedido é a
pretensdo processual, ao passo que a pretensdarsidisconstitui a pretensdo em sentido
estrito.

Pedido é, portanto, 0 mesmo que pretensdo prod¢essua

128 SANTOS, Moacyr AmaralPrimeiras Linhas de Direito Processual CiviAtualizada por Aricé Moacyr
Amaral Santos. Sao Paulo: Saraiva, 2003. Vol. 22p-130.

129 MOREIRA, op. cit.p. 11-12.

130 HINAMARCO, Candido RangeFundamentos do Processo Civil ModerSéio Paulo: RT, 1986. p.214-215.
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Como ja se viu, os componentes do pedido, tido cobjeto do processo,
podem ser determinados pela procedéncia logica rdanmo de satisfacdo, dizendo-se
condicionante o imediato e condicionado o mediato.

Impende ressaltar, todavia, que a pretensdo prmdesdo se confunde com a
pretensao de direito material, pois, do contrgsmjer-se-ia chegar ao processo sem objeto
caso se declarasse a caréncia da pretensao material

Por ser processual, essa pretensdo tem carateunesital e, portanto, o
provimento ndo pode ser emitido espontaneamentgendendo da demanda da parte
interessada. Da mesma forma, ndo se emite um peatdingue Ndo esteja conexo com uma
pretensdo material, esta também proveniente dos,fdb estado das coisas, @aisa de
pedir.

Assim, os fundamentos do pedido ou da pretensamgsaal, que é a causa de
pedir, ndo integra o pedido, mas guarda com eleretagdo de origem, de causa, sem o qual

a pretensdo processual ndo existe.
5.5Causa de pedir e pedido

O tema relativo as nuances entre pedido e caugsedie é especialmente
complexo, inclusive sendo tema de obras importateefoutrinadores patrits.

O que se pretende nesse item é fazer uma clanentifacdo desses dois
institutos, principalmente porque a causa de pédirpor muitas vezes, o0 elemento
identificador da demanda.

Sendo a causa de pedir elemento distinto do pedao,ele ndo se confunde.
Conquanto seja intima a ligacao entre os elemelst®slemandas — sujeitos, causa de pedir e
pedido —, a causa de pedir pode surgir como elemeentificador da demanda nos casos de
pedidos idénticos.

E pacifico o entendimento de que o direito nasce fdtns. Mas nem todo
fato é relevante para o direito; existem fatogdjaemente irrelevantes. Ao demandar, o autor
pretende que se Ihe atribua um bem da vida. A cdeigeedir, nesse contexto, seria um fato
juridicamente relevante, para o qual o ordenamgmidico prevé um determinado efeito. A

causa de pedir €, portanto, o fundamento, a oragepedido.

131 SOARES, Fernando Lusbireito Processual CivilCoimbra: Almedina, 1980. p. 251.
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Desde os glosadores faz-se a divisdo entre caysediteproxima e causa de
pedir remota. A causa de pedir prOxima seria dtdieea causa de pedir remota os fatos que
originaram a pretensdo do autor; ambas, porém ni@atar presentes na peticao inicial do
processo.

Assim, o conteudo da causa de pedir, no direitsileieo, € a conjugacao da
chamada causa de pedir proxima, ou fundamentoigar& da descricdo do fato particular,
causa remota, com a pretenséo formulada. Do faistibativo somado ao fato particular vai-
se ao pedido. Vale ressaltar a desnecessidadeedsdw na qualificacdo das categorias
juridicas e de indicagéo do dispositivo legal.

Dessa forma, apesar de alguns doutrinadores celocarcausa de pedir como
elemento integrante do pedido, a causa de pedionategra. Para visualizar melhor esta
concluséao, basta considerar que um pedido podersaulado por mais de uma causa.

Nas palavras do processualista Milton Paulo de &llaov

sdo elementos da causa de pedir o fato (causaapmoad fundamento juridico
(causa préxima). A causa remota compreende tafiéooconstitutivo do vinculo
quanto o fato particular, ou seja, o fato do réntr@gio ao direito afirmado pelo
autor, que vem a constituir o interesse de agicalsa proxima comp8e-se da
relacdo juridica que vincula o autor ao réu (chaosede direito constitutivo) mais
o direito particular (‘diritto singolo’) invocadoepp autor como causador do efeito
pretendidol.33

Observa-se que a causa de pedir, assim delimitéela, finalidade
eminentemente processual. Ela pode identificar didpee a demanda, ainda que esta seja
improcedente. Dessume-se também que essa idegdificdo pedido ndo se destina a
observacdo da agédo do ponto de vista exteriorekignao jurisdicional (litispendéncia, coisa
julgada), mas a uma observacao interior do pro¢@ssoisando o contingente da demanda.

O que importa € que o liame juridico entre o fatmo causa e o pedido como
efeito, ainda que por deducéo, seja identificadb, gena da peti¢ao inicial ser considerada
inepta.

5.6 Pedido no Cddigo de Processo Civil

O pedido, junto com a causa de pedir, é o conteladdemanda, o objeto

litigioso do processo, a pretensao processual riama causa.

132 José Rogério Cruz e Tucci e José Roberto dos S#@udaque coordenaram obra de grande importancia
doutrindria intitulada o “Causa de pedir e pedidopnocesso civil” publicada pela RT e com particm de
diversos autores.
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Como ja se viu, o pedido tem um fundamento, que cauwsa de pedir. O
pedido, assim, compde-se de dois elementos: o rpemio jurisdicional de determinada
espécie (elemento condicionante) e o bem juridiaterial que lhe € consequiente (elemento
condicionado), que é chamado o bem da vida. Edeasltos sdo chamados por muitos
autores de objeto imediato e objeto mediato.

A identificacdo do pedido pode ser feita por algengerios. Um primeiro
critério esta relacionado ao bem juridico-mategratendido. Assim, em uma acdo em que se
pede a condenacdo da parte ré a um determinadoneatgaou restituicdo da coisa, por
exemplo, a identificacdo do pedido é possivel peha juridico pretendido.

Outro critério esta relacionado com o objeto imediau seja, com a natureza
do provimento jurisdicional pretendido. Por exempk® alguém intenta demanda constitutiva
negativa e demanda meramente declaratoria em oeéagéna mesma relacao juridica, o que
diferenciara os pedidos sera o elemento predongmaetite, o elemento condicionante.

Um terceiro critério seria a utilizacdo do fundatoeau da causa de pedir.
Esse critério seria empregado quando os dois out@wionados nao forem suficientes a
identificacdo do pedido. Um exemplo seria um coejpgdir a separacdo pela pratica de
adultério ou por maus tratos.

Nesse Ultimo caso, deve-se verificar se a ideatiio se faz pela causa remota
ou proxima. Trata-se de examinar a identidade akos fe a sua relevancia para a qualificacédo
juridica, pois para que haja identidade de causped@& € preciso que haja identidade de
todos os elementos de fato dos quais decorremetejuridicos pretendidos na acao.

Conclui-se, para efeito do presente trabalho, gie tem a pretensdo de
abordar de forma exauriente o tema complexo e idesafque é a causa de pedir, que todos
os elementos do pedido sdo importantes para alsuasficacao, inclusive a causa de pedir,

gue deve ser analisada por meio de seus dois dlesnen

5.7 Classificacédo do pedido

O pedido é integro e individualizado, conquantaspaser genérico e relativo a
uma relacgéo juridica sujeita a condi¢ao.
Tendo em vista a disciplina do Codigo de Processd € pedido pode ser

classificado quanto ao conteudo e quanto ao numero.

133 CARVALHO, Milton Paulo de© Pedido no Processo CiviPorto Alegre: Sérgio A.Fabris, 1992. p.94.
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Quanto ao conteudo, o pedido pode ser simplesifiqadb e implicito.

O pedido simples é o integrado pelos dois elemeqgtes o compde. O
primeiro, de uma provisao jurisdicional e o segymttobem da vida que do primeiro resulta.

O pedido qualificado, também chamado de pedido maidiio € aquele em
que o objeto imediato € sempre a condenacao, elatme a prestacdo do fato que nédo pode
ser prestado por terceiro, a abstencédo de um aadaarancia de alguma atividade, acrescido
de cominacéo de pena pecunidria para o caso dendgsmento da sentenca.

A caracteristica primordial do pedido implicito éegseu conteddo ndo esta
expressamente posto na peticdo. Ele € uma deciartégica de tudo que esta dito na peca.

Em razdo de o pedido implicito ser de grande indpeaia para o presente
estudo, sua analise sera feita em um capitulo paraso.

Quanto ao numero, o pedido pode ser unitario owtado.

O pedido unitario é aquele que contém apenas ueicobjediato e um objeto
imediato. Na nomenclatura de Barbosa Moreira, édido fixa"*.

Os pedidos cumulados sdo formados por mais de wveséapao autbnoma. A
cumulacéo pode ser propria ou impropria.

A cumulacédo propria consiste na formulacdo de rmdaism pedido unitario
contra o0 mesmo réu, sendo todos somados.

O CPC, em seu artigo 292 autoriza a cumulagdo num Unico processo,
contra 0 mesmo réu, de varios pedidos, ainda dque eles ndo haja conexao.

Cuida-se da hipétese de pedidos formulados pelommesitor contra 0 mesmo
réu; por esta razao se dispensa a conexao.

A lei reputa como conexas as demandas quande edettidade de pedidos
ou de causa de pedir (art. 103). A conexdo que didpensa para a cumulacdo € a da
igualdade de causa de pedir.

A cumulacdo prépria pode ser simples, j& menciorecima, e pode ser
cumulacdo sucessiva. Essa Ultima se da quandoundegedido sé pode ser atendido se o
primeiro o for. Nao se trata de cumulacdo eventiamljual se tratara mais adiante, pois nessa
0 segundo pedido € subsidiario em relacdo ao pmEim exemplo seria a cumulagéo entre
a investigacao de paternidade com pedido de petigdwranca. J& o cimulo simples seria a

** MOREIRA, op. cit.p. 14.
135 Art. 292 do CPC. “E permitida a cumulacdo, numc@rprocesso, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos,
ainda que entre eles ndo haja conexao.”
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somatoria, por exemplo, de um pedido de indenizgpdioilicito extracontratual, com outro,
a titulo de restituicdo de mutuo.

A cumulacéo de pedidos é técnica que diz respeg@ancipios da celeridade
e da economia processual, além do principio da dr@ardas decisdes. Portanto, desde que
haja a compatibilidade de pedidos, a competéncidodw e de juizo de adequacado, por
intermédio do mesmo rito processual, conforme preaét. 292 88 1° e 2°, a cumulacéo de
pedidos € recomendada.

Se o cumulo é inicial, d4-se o caso de cumulacgmedelos, mas se o camulo
é ulterior, da-se a cumulacao de processos pe&xéon

Por outro lado, a cumulacdo de pedidos pode serdprip. Sera impropria
quando o autor formular mais de um pedido paraapemas um deles seja acolhido Sao as
hipoteses de cumulo eventual ou cumulo alternativo.

O cumulo alternativo ndo esta previsto no CPC;motém sido admitido pela
doutrina e pela jurisprudéncia por meio de umapnétacao elastica do art. 289. Consiste ele
na formulacdo pelo autor de mais de um pedido paea um deles seja acolhido, sem
expressar, contudo, qualquer preferéncia entre Blésrencia-se do cimulo eventual porque
neste o autor demonstra uma preferéncia em reagao dos pedidos. Nao se trata de pedido
alternativo, previsto no art. 288 do CPC, pois sstecaracteriza quando o objeto mediato
puder ser prestado de mais de um modo, mas o pedidsi € Uunico. Em relacdo ao objeto
imediato, o pedido alternativo sera sempre de cuagi®, por se tratar de um pedido de
prestacao.

O cumulo sucessivo, como anteriormente ja tratattaaque de forma rapida,
esta previsto no art. 289 do CPC. Nessa hipoteseitar formula mais de um pedido em
ordem sucessiva. Assim, o juiz pode acolher o weplasterior se nao tiver acolhido o pedido
anterior. S&o os pedidos subsidiarios. Trata-ssankipotese de clara aplicacdo do principio

da eventualidade em favor do autor.
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6 PEDIDO IMPLICITO

Pedido, como ja se viu anteriormente, € a pretepsdtessual, é o objeto do
processo. A nocdo de implicito esta contida no gseéingtistas chamam de né&o-dito,
juntamente com subentendido, pressuposto e dtulfsssim, ser implicito significa existir
nas entre-linhas; contrapde-se a no¢cao de expligi®é estar expressamente posto.

Dessa forma, diz-se implicito o pedido que ndo diatade forma expressa,
mas esta compreendido no pedido principal formulado

Os juristas costumam conceituar o pedido implicdmo aquele que, embora
pudesse ser deduzido de forma autbnoma, a leidamastompreendido no pedido simples ou
cominatério ou como decorréncia do dnus da sucuaidréh

Séo exemplos de pedidos implicitos como decorrédaiasucumbéncia o
reembolso das despesas ao vencedor e 0 pagamertordwarios advocaticios. Também sao
exemplos de pedidos implicitos as prestacdes vamn@dépoca da propositura da demanda,
nas obrigacdes de trato sucessivo ou execucamuadt. Além desses exemplos, também
sdo considerados pedidos implicitos os juros 1&§ais

A doutrina e a jurisprudéncia tém tradicionalmeitterpretado de forma
restritiva o pedido e mais especificamente o peuhgnicito. ISso ocorre porque se interpreta
literalmente o disposto no artigo 293 do CédigdPdaecesso Civil como se vera no item que
se refere a interpretacdo do pedido. Por outro, lad@dita-se que, em razdo do disposto no
artigo 286 do CPC, confunde-se o pedido implicdiom® pedido genérico, que s6 em raras
excecdes sdo aceitos em nosso ordenamento juridico.

O pedido implicito contrapde-se ao pedido certe, dgve ser entendido como
pedido expresso. Ja o pedido genérico contrapae-pedido determinado, apenas aceito em
poucos casos previstos no art. 286 do CPC.

A proposta no presente trabalho é ampliar a intégipéo que € feita do pedido

implicito a luz dos principios constitucionais deeta efetiva e do acesso a justica.

136 “N&o-dito” expressdo atribuida a Oswald DucrotapBfofessora Doutora Virginia Colares nas Aulas da
Disciplina “Analise do Discurso Juridico Procedirah de margo a junho de 2006, no programa de fddst
em Direito na UNICAP.

137 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Crudanual do Processo de Conhecimerievista
dos Tribunais: Sdo Paulo, 2006. p. 92-103.

138 Stmula 254 do STF: “Incluem-se os juros moratériadiquidacdo, embora omisso o pedido inicial ou a
condenacéo.”
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6.1Interpretacéo do pedido implicito

6.1.1 Visao tradicional de interpretacdo do pedido impli¢o

Em conformidade com o disposto no art. 293 do GFPedido, numa visao
tradicional, deve ser interpretado restritivameAlém disso, o art 286 do CPC prevé que o
pedido deve ser certo e determinado. A idéia éprque o pedido seja formulado de forma
genérica, de modo a proteger uma outra garantia,fulidamental, e resguardada em sede

constitucional, a coisa julgada.

Permitindo-se a formulacao de pedidos genéricbs sas hipdteses previstas
na lei, e uma extensdo da interpretacdo do pedidogealquer hipotese, estar-se-ia
viabilizando a elaboragéo de senteneaBa ou ultra petita e, portanto, nulas. Assim, tais

dispositivos legais sdo muito relevantes para gsistema juridico vigente tenha harmonia.

Pelo que ja se disse quando se tratou do conceifzedido, infere-se que o
mesmo é uma manifestacdo de vontade e esta imseiittstrumento da demanda, que é a
peticao inicial.

Assim, o pedido, entendido como objeto do procegsestar-se-a a produzir
uma sentenca de mérito com a participacdo dossgados, por meio de um procedimento
dialético e sob a égide do principio do contrattondo apenas destinado ao juiz, mas
também ao réu, que é o outro sujeito do contraditér

Segundo a interpretacdo que tradicionalmente s® ¢fedido, o que esta nele
consignado determinara os limites de atuacéo dariprjurisdicdo, consoante o0 que se extrai
dos artigos 128, 460 e outros do Cddigo de Prodessio

Considerando essa visdo, ou seja, do pedido come manifestacdo de
vontade em um ato formal (peticdo inicial) e escripercebe-se que a interpretacdo
tradicionalmente dada ndo adota o paralelismo esgse ato juridico processual e o ato
juridico em geral. E que mesmo sendo o pedido od@twontade, deve-se considerar até que
ponto esse elemento volitivo participa da realinad@sse ato processual.

Na interpretacdo do ato juridico geral, principatite no negdcio juridico, um
problema que ordinariamente se apresenta é adaltaincidéncia entre a declaracédo formal

e a vontade do agente. Nesses casos, duas temapsesentam, conforme a licdo de Vicente
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R&o, que se dedicou ao estudo desse'f@nzsaber: a teoria subjetiva e a teoria objetiva.
Pela teoria subjetiva, também chamada de teonaiwfade, no conflito entre a declaracéo e a
vontade, esta devera prevalecer. Ja pela teor@ivaj ou teoria da declaracao, esta devera
prevalecer. A maioria dos doutrinadores brasileirdentre eles Caio Mario da Silva
Pereira? entende que o ordenamento juridico brasileircsagra a teoria subjetiva, pois o
art. 85 do Caodigo Civil de 1916 (atual artigo 112 @bdigo Civil de 2002) prevé que nas
declaracbes de vontade atender-se-a mais a suadntedo que ao sentido literal da
linguagem.

Transpondo essa realidade para o Direito Proces€idl, Frederico
Marqued*! acolhe esse entendimento e o reproduz.

Para outros autores como Milton Paulo de Car‘éthaeve-se fazer uma
distincdo quando se trata de direito processualsiNadtica, nesse caso, deve prevalecer a
declaracdo e ndo a intengcédo. Segundo ele, no@tegsual a vontade de alcancar certo efeito
substitui-se pela voluntariedade da pratica doeaseus efeitos decorrem da lei. O efeito €
aquele previsto na lei, ndo importando a vontadagimte. Para esse autor, se a formulagcao
do pedido é obscura, a peticéo € inepta, nos mdest. 295, paragrafo unico, | e Il.

Tudo que se disse aqui acerca do pedido de mageiah pode ser dito em
relacdo ao pedido implicito. Dessa forma, apenagi® € decorréncia logica do pedido
formulado na inicial, apesar de ndo expressamamueerido, € que tem sido considerado
pedido implicito e, portanto, passivel de concessao

Assim, conclui-se que, tradicionalmente, a intdgg@&o do pedido, inclusive a
do pedido implicito, a pretexto de respeitar a gf@ada coisa julgada e de se evitar decisées
eivadas de nulidade, tem se dado de forma resiritazendo-se uma interpretacao literal das
disposicbes do CPC, sem atentar para situacOesetasiccomo urgéncia na prestacdo da

tutela ou condicao pessoal do autor.

6.1.2 Visao instrumentalista de interpretacao do pedidomplicito

Essa visédo tradicionalista de interpretacao dodeeiio se coaduna com a fase
instrumentalista que atualmente rege o0 process@mmepouco, € suficiente a atender as

139 RA0, Vicente Ato Juridico 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1981. p. 185-286.

1“0 pEREIRA, Caio Mario da Silvanstituicdes de Direito CivilRio de Janeiro: Forense, 1982. Vol. I. p. 424.
1“1 MARQUES, José Frederictnstituicdes de Direito Processual Civil. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. ,
Vol. lll. p. 64.

142 CARVALHO, op. cit.p. 116-118.
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necessidades concretas da sociedade. Em outragsasala Direito deve refletir sempre a
realidade social, e interpretar o pedido de foriteaal ndo reflete os anseios da realidade
social.

Interpretar a norma em seu sentido literal em rsudasos pode significar
negar a existéncia de principios que modernamesteiem o Direito Processual, tais como o
da instrumentalidade do processo, o da efetividiadprestacao jurisdicional, o da celeridade
e o0 da economia processual.

A interpretacdo que deve ser dada aos disposiliégzss que determinam que
0 pedido deva ser certo e determinado e que pregéogoedido deve ser interpretado de
forma restritiva, deve estar em harmonia com osemmu$ principios que instruem o Direito
Processual e que tem guarida na Constituicéo.

Dessa forma, entende-se que o dispositivo do a&.d» CPC, em verdade,
quis impedir que elementos realmente estranhateddssem nela inseridos por interesse de
uma das partes. Assim,contrario sensuaquilo que nao for verdadeiramente estranho a lide
pode ser objeto do julgamento, ainda que estefard® implicita no pedido do autor.

O reconhecimento de pedidos implicitos na petigddal ndo € nenhuma
novidade. A jurisprudéncia pétria, em diversos sasem aceitado determinados pedidos
como implicito$®®, ainda que de forma bastante timida e ndo sufecipara atender aos
anseios da sociedade.

Acredita-se que se deve extrair do pedido tudoeorople estiver contido; ndo
s6 0 gque esteja expressamente nele consignadaudwmsjue dele possa decorrer de forma
l6gica e de acordo com a realidade do caso concreto

Acordao do Egrégio Tribunal Regional Federal dac@iea Regido de relatoria
do Des. Johonsom Di Saft/§ publicado no Diario Oficial da Unido em agosto2862, cuja
ementa abaixo se transcreve, reflete a nova vis@umentalista que deve permear a
interpretacdo do pedido. Veja-se.

Ementa

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL TIRADO CONTRA
INTERLOCUTORIA QUE CONCEDEU TUTELA ANTECIPADA PARA
IMPLANTACAO DE BENEFICIO DE CUNHO ALIMENTAR, NO BO® DE
SENTENCA ONDE DECIDIDA A LIDE - CABIMENTO DA CONCESAO EX
OFFICIO DA PROVIDENCIA — AGRAVO REGIMENTAL IMPROVID.

1.N&o se deve ter o menor pejo em reconhecer quausa onde pessoa miseravel -
seja velha, doente ou deficiente - busca ampardsteissial ou beneficio

143 BRASIL. TRF da 52 Regido no AGRESP 727039/AL, Riite Turma, Publicado no DJU de 01/082006;
BRASIL. STJ - RESP 444919/RS, Segunda Turma, Padico DJU de 15/03/2004.

144 BRASIL.TRF da 32 Regisio no AGRAC 98030670662/S&nt Turma, Publicado no DJU em 01/08/2002.
extraido do sitéttp://www.trf3.gov.br/juris/pesquisaAcesso em 29.08.2006.
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previdenciario destinado a minorar as agruras ddregaliz existéncia terrena acha-
se implicito o pedido de antecipacéo de tutelas péo seria crivel que individuo em
situacdo de miséria que necessita invocar o Judici® dé ao luxo de esperar o
esgotamento dos recursos que o adverso tem a meiegiander o tempo da efetiva
prestacao jurisdicional.

2.Quem é muito velho ou doente, tem fome e carecabdigo decente, ndo tem o
menor interesse pelas firulas e esquemas de nessgrado, ineficiente e ilusério
sistema processual civil.

3.Agravo regimental improvido.

Mais recentemente, o Desembargador Walter do Amaaahbém do E.
Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, tesistido na possibilidade de antecipacéo
de tutela em face do seu pedido estar implicitojyacdecorréncia do principio da dignidade

da pessoa humana. Veja-se.

Ementa

ASSISTENCIA SOCIAL. DEFICIENTE. HIPOSSUFICIENTE.
INTEMPESTIVIDADE. APELACAO NAO CONHECIDA.

I.Remessa oficial ndo conhecida, em observancidigmosto no paragrafo 2° do
artigo 475 do Caédigo de Processo Civil.

[I.Conforme dispde o artigo 242 da legislacdo pseaal civil em vigor, o prazo
para interposi¢éo de recurso conta-se da data erngjadvogados sdo intimados da
sentenca.

[l.No presente caso, mesmo ao se considerar pemzodobro, em razdo da
qualidade de autarquia, e a suspensao dos prazaea®rréncia das férias forenses,
verifica-se que a apelacdo do INSS foi interpostanmipestivamente, ndo cabendo
conhecé-la.

IV.Tratando-se de Direito Previdenciario e Assistalh presentes os requisitos
legais a concessao do beneficio do art. 203, indaVConstituicdo Federal, meros
formalismos da legislacdo processual vigente natemoobstar a concessdo da
tutela antecipada ex officio, para determinar a83Na imediata implantacdo do
beneficio, que é de carater alimentar, sob perse debrepor a norma do art. 273 do
CPC aos fundamentos da Republica Federativa dal,Bcaso a "dignidade da
pessoa humana" (CF, art. 1°, Ill), impedindo quieoder Judiciario contribua no
sentido da concretizagdo dos objetivos da mesmatiep, que sdo "construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”, bem como 'tBoa a pobreza e a marginalizacao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais"qE&FR3°, | e Ill).

V.Remessa oficial e apelagéo ndo conhecitfas.

Infelizmente, acérddos como 0s acima mencionadws rsinoria, 0 que
demonstra que a interpretacdo do pedido aindanasté vinculada a viséo tradicional que
foi dada ao pedido.

Espera-se com o presente trabalho estimular quesliolg seja interpretado de

forma mais harmoniosa com os principios constinai®que permeiam o Direito Processual.

195 BRASIL.TRF da 3?2 Regido na Apelacdo Civel n° 26990345364/SP — Sétima Turma. Publicado no Diario
de Justica da Unido em 26.04.2007. Disponivel letp://www.trf3.gov.br/juris/pesquisaAcesso em:
06.06.2007.
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7 A CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA EM FACE DE SUA POS TULACAO
IMPLICITA

A maioria da doutrina pétria é contraria a conaesisantecipacdo dos efeitos
da tutela por meio de uma atuacao de oficio do guiznesmo com fundamento em sua
postulacéo implicita.

Contudo, vozes isoladas, porém com grandes argosjedefendem essa
possibilidade. Com esses doutrinadores é quersa &orém, em face dessa divergéncia, far-
se-a uma subdivisdo do presente capitulo, com @gsmantos contrarios e favoraveis a

concessao da antecipacao de tutela ausente oiregutr expresso da parte.

7.1Pela ndo concessédo da antecipacao de tutela auseoteequerimento expresso da

parte

Como ja dito, a maior parte da doutrina patria estra contrria a concessao
da antecipacao dos efeitos da tutela estando ausemiguerimento expresso da parte nesse
sentido.

Argumentam ao seu favor que aceitar essa possithdideria contrariar uma
série de principios atinentes a prestacéo da tutedaicional, como o principio da demanda,
o0 principio do dispositivo e o principio da impatidade do juiz.

O principal argumento é o de que a auséncia deragento expresso da parte
esbarraria no principio da demanda. Até o mestrelidd Rangel Dinamarco, a quem tantas
vezes se socorreu no curso do presente traballendenque o requerimento da parte é
inerente ao sistema jurisdicional do CPC e afirnma ‘@orresponde a idéia de que o titular da
pretensao insatisfeita € o melhor juiz da conve@a oportunidade de postular meios para a
satisfacdo (principio da demand4}” A parte seria a melhor pessoa para optar em reixa
feito no estado em que se encontra, tendo liberdadeequerer expressamente ou nédo a

concessao da antecipacao de tutela.

14 DINAMARCO, Candido RangelA Reforma do Cédigo de Processo Cisiled. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p.149-150.
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J.J. Calmon de Passos também é partidario de gqueeehuma hipétese, sera
possivel a concessao da antecipacdo da tutelatausesguerimento expresso da parte, pois
seria uma afronta ao principio da inércia, um diases do processo jurisdicionl

Alguns autores de renome, como Galeno Lacerdamfazedistingdo da
antecipacéao de tutela e da medida cautelar in@fjdrdseando-se justamente no fato de que,
na antecipacéo de tutela, o requerimento expresgmde seria imprescindivel. Isso porque
como a medida cautelar tem por objeto a preservegamespeito a jurisdicdo e ndo sé o
interesse da parte, a concessao de uma mediddacqudee ser efetuada de oficio pelo
juiz**®. Na opinido do citado autor, a antecipacéo ddatigte destina a favorecer uma das
partes na relacao de disputa do bem da vida. Assina possivel a superacao do principio da
inércia da jurisdicdo no caso das medidas causglpoés prevalece o principio constitucional
do devido processo legal.

Joao Batista Lopes, apegado a uma interpretagial ldo dispositivo do art.
273 do CPC, argumenta que ndo € possivel a concdasantecipacdo da tutela ausente o
requerimento expresso da parte, pois o prépaioutdo artigo veda essa possibilidatie
Esse dispositivo estaria em plena consonancia camigo 2° do CPE®, que consagra o
principio da iniciativa da parte ou principio dardada em nosso sistema processual civil.

Lopes ainda acrescenta que o instituto da tutetacgada ndo deve ser
utilizado para resolver o problema da demora nat@céo da justica, mas apenas para tutelar
situaces urgentes em que haja o risco de peretirderdireitd®.

Outro obstaculo levantado pelos autores diz resperesponsabilizacdo pelos
danos ocasionados a parte ré em face da antecigaciitela ndo expressamente requerida
cuja decisao, apods o juizo de cognicao exauriergsse a ser reformada. Dado o seu carater
satisfativo, uma vez concedida a antecipacédo @tafudm muitos casos nao sera possivel a
reversao agstatus queaexistente anteriormente a concessao da medida.

Candido Rangel Dinamarco questiona a quem cabssia ®sponsabilizagao,
acreditando como de duvidosa legitimidade impussaeesponsabilidade ao beneficiario da

tutela antecipatéria, por néo ter ele feito requerito expresso nesse sentido

“"PASSOS. José Joaquim Calmon@ementarios ao Codigo de Processo Civil, Lei n69,8le 11 de janeiro
de 1973 (arts. 270 a 3319. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. Vol. 32p. 3

18| ACERDA, Galeno VellinhapudDINAMARCO (2001),0p. cit.p.150.

1991 OPES, Jo&o Batistautela Antecipada no Processo Civil Brasileifbed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 66.
%0 Art. 2° do CPC “Nenhum juiz prestara a tutelagdigional sendo quando a parte ou o interessaeguerer,
nos casos e formas legais”.

51| OPES (2003)pp. cit.p. 66.

%2 DINAMARCO, Candido RangeNova Era do Processo Civil. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 79.
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Por fim, outro Obice levantado contra a concessituttla antecipada sem o
requerimento expresso da parte seria a afrontaimcigo da congruéncia ou da adstricdo do
juiz ao pedido da parte, previsto no art. 460 dCCP

Por este principio, o que se entende é que naaté #o juiz ultrapassar os
limites do pedido, sob pena de sua decisédo sefdewada nula. Contudo, o mencionado

principio ndo impede a atuacao do juiz dentro deas@metro.
7.2Pela concessao da antecipacao de tutela ausentequerimento expresso da parte

A concessao da antecipacdo de tutela de oficiojpelaou em razéo de sua
postulacdo estar implicita vem sendo defendidgpde da doutrina por intermédio de varios
argumentos. Seja em nome da “publicizacdo do psotesda necessidade de conter o abuso
praticado pelas part€€ ou do seu carater instrumental para efetivacadimitos™ e até
mesmo em face do carater alimentar da postulacataqurecariedade da advocacia publica
(defensoria publicaj>.

Em primeiro lugar entende-se, assim como Luiz @uitte Marinoni*®, que o
direito & tutela antecipada esta garantido comstitalmente. E que ao estabelecer no art. 5°,
XXXV que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Patlaticiario lesdo ou ameaca a direito”, o
legislador constituinte consagrou bem mais do qdeeito de acdo; consagrou o direito de
obtencéo de uma tutela adequada e efetiva.

Considerando que a tutela adequada a realidada slechoje ndo comporta,
em muitos casos, a espera do tempo despendidoizm ge cognicdo exauriente da lide,
percebe-se que a realizacdo desse dispositivoittaimtal e mesmo do principio do devido
processo legal apenas podera acontecer por meoizts de cognicdo sumaria. A tutela
antecipada, como juizo de cognicdo sumaria questd, portanto, resguardada em esfera
constitucional.

Assim, o legislador infraconstitucional devera patbdo o sistema processual
com vistas a garantir que a tutela jurisdicion@ peestada de forma efetiva, ndo devendo ser

reconhecidos como validos quaisquer dispositivaesajtontem esse direito fundamental.

133 FRANCA, Fernando LuisA Antecipacéo da tutela ex officiBelo Horizonte: Mandamentos, 2003.

134 PEREIRA FILHO, BeneditoTutela Antecipada: Concesséo de ofiGé&nesis — Revista de Processo Civil.
Curitiba. N. 32, abril/junho de 2004.

15| IMA, George MarmelsteinAntecipacéo de tutela de oficid@s Navegandi, Teresina, a. 6, n. 57, jul. 2002.
Disponivel em http://jus2.uol.com.br/texto.asp?id=293&esso em: 19 de setembro de 2005.

1% MARINONI (2005),0p. cit.p. 157-166.
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Com fundamento nessa realidade constitucional é gee advoga a
possibilidade de concessao da tutela antecipadaongse o requerimento da parte ndo esteja
expresso no pedido inicial.

O argumento trazido pelos doutrinadores, de qoenaessdo da antecipacéo
dos efeitos da tutela estaria a afrontar o princgf@ demanda e o principio do dispositivo,
além de ferir a imparcialidade do juiz, ndo meg@sperar.

Como ja estudado anteriormente, pelo principioetaahda entende-se que ao
juiz € vedado prestar a jurisdicdo sem o requetionda parte interessada, pois ninguém é
obrigado a exercer direitos.

Contudo, ao conceder a antecipacao de tutela massente o requerimento
expresso da parte, ndo se esta indo de encontpoirampio da demanda ou da inércia da
jurisdicdo. O juiz ndo podera dar inicio a demamuaka sera posta a seu julgamento. Acredita-
se, porém, que, uma vez o autor tendo dado iniciendanda jurisdicional, o que pretende
efetivamente € usufruir, 0 mais rapido possivelpdm da vida posto a julgamento. Assim,
considera-se estar implicita na demanda iniciaboierimento para a antecipacéo da titéla

N&o se quer dizer que a antecipacgéo de tutela t@useequerimento da parte
sera a regra. Nao é isso, mas, havendo o preentoide todos os demais requisitos para a
concessao da medida, e, principalmente, havendo de ineficacia do provimento final,
mesmo que o requerimento da parte ndo esteja sgpm@guiz esta autorizado a concedé-la,
pois 0 requerimento estara implicito.

Em verdade, acredita-se que o juiz teridever de conceder a antecipagcao da
tutela em casos que, apesar de ndo expressam@uégida, estejam presentes 0s requisitos
autorizadores de sua concessio. E que o Estade,teptomado para si o monopdlio da
prestacdo da jurisdicdo, assumiu o dever de rasotveonflitos postos a seu julgamento de
forma eficaz. E ignorar a situagcdo existente ngamiento em razdo de nao ter havido o
requerimento da parte de forma expressa € o meamdgorar o seu dever de prestar uma
tutela jurisdicional efetiva.

Por outro lado, com a finalidade de realizar atpg® da tutela jurisdicional,

0 juiz foi munido de poderes na busca de dar ctumbeeao direito, sem a doutrina afirmar
que nesses casos haveria uma afronta ao principiemianda. E o caso da atuacio de oficio
do juiz na concesséo da tutela especifica nasagiiigg de fazer e ndo fazer, prevista no art.
461 do CPC.

157 ALMEIDA, Paulo Eduardo Pinto d&.utela antecipada ex officidus Navegandi, Teresina, a.5, n.47, nov.
2000. Disponivel em : http://jus2.uol. com.br/dmartexto.asp?id=885. Acesso em : 19 set. 2005.
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Nos tempos atuais, em gque 0 pProcesso passou anterarater nitidamente
publico e que tem por escopo a realizacdo da paal sm ultima analise, por intermédio,
inclusive da atuacéo afirmativa do Estado por ndei@xercicio da jurisdicdo, ndo se espera
que o magistrado tenha uma atitude passiva emarelag processo e ao conflito que se
desenrola a sua frente.

Ante essa nova realidade, Carlos Alberto AlvaroQdieeira conclui que “a
verdade € que ndo se pode mais aceitar o juizingdet bracos cruzados, e que encarava o
processo como coisa das parté¥”

Nessa esteira de pensamento e em defesa da ampiegoderes dos juizes
de maneira a que possam cumprir os seus devermriss™, o Prof. Licio Grassi Gouvéa
defende uma atuacéo assistencial do juiz de maliimiauir o abismo existente muitas vezes
entre as partes, dada a diferenca de condicaccgiral?’.

Ja o argumento de que a concessao da tutela attacgem que haja o
requerimento expresso da parte estaria em confommboo principio do dispositivo, deve-se a
confusdo que a doutrina tem feito ao conceituarircipio do dispositivo e o principio da
demanda.

Conforme o que se disse no item 1.4.2, os doigipivs ndo se confundem. O
principio da demanda impede a atuacdo do juiz d@oopara dar inicio a uma causa,
enguanto que o principio do dispositivo permite gsigpartes escolham a realizacdo de certos
atos no curso de um processo ja iniciado.

Tampouco se pode concordar que a imparcialidageiziesteja maculada por
conceder a antecipagéo da tutela, mesmo que astgate o requerimento expresso da parte.

Caso assim se entendesse, seria forcoso acreditdodg e qualquer atuacao de
oficio do juiz estaria maculando a sua imparcialed@ que ndo ocorre, por exemplo, quando
0 juiz, nos moldes do art. 130 do CPC, determinaragas que entende necessarias. Afinal, a
ele cabe velar pelo desenvolvimento regular dogesx e, consequentemente, pela prestacao

da tutela jurisdicional de forma efetiva.

1% pEREIRA FILHO,0p. cit.p. 224.

%9 para o autor portugués Miguel Texeira de Souzad®sres esséncias dos juizes sdo: o dever de
esclarecimento, dever de prevencéo, o dever deitanas partes e o dever de auxiliar as parteQUEIA.
Lucio Grassi deCognicao Processual Civil: Atividade Dialética e dperacdo Intersubjetiva na Busca da
Verdade Realln: Leituras Complementares de Processo CRIDIER JUNIOR, Fredie (org.) 4. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2006. p. 202-203).

%9 GOUVEIA. Lucio Grassi deCognigdo Processual Civil: Atividade Dialética e dperacéo Intersubjetiva na
Busca da Verdade Redh: Leituras Complementares de Processo CRIDIER JUNIOR, Fredie (org.) 4. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2006. p. 202-203.
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E de se ter em mente que o juiz deve ser capanalisax os fatos postos no
caso concreto e evitar que a tutela jurisdicioag ®talmente inefetiva, por ser tardia. Trata-
se de uma afirmacao do poder-dever estatal, depresa tutela jurisdicional efetiva.

Assim, claro esta que deve haver pedido na acda posjuizo. O juiz, contudo,
deve ter a capacidade de visualizar que o pedidgmieipacdo dos efeitos da tutela pode esta
implicito.

S&o, por exemplo, os casos em que se pleiteiaanEago de verbas de natureza
alimentar imprescindiveis para a propria sobrewiig&nlo autor, mas que, apesar de toda a
necessidade colocada, ndo se faz o requerimergoteeipacao dos efeitos da tutela, seja por
despreparo do defensor, seja porque a parte dstandgo do seu direito postulatorio e ajuiza
a demanda sem a contratacdo de um advogado e deseam existéncia do instituto. Como
nao antecipar os efeitos da tutela em tal casofa 8emesmo que negar a efetividade do
processo.

Contudo, ndo se quer dizer com isso que a hipessufia da parte seria um
requisito para que se antecipe a tutela com baseiagostulacdo implicita, mas ha de se
reconhecer que na maior parte dos casos os hipoestds, que normalmente sao mal
assistidos, séo os principais beneficiados porietgretacdo da norma.

Percebe-se que o que ha é um apego ao tradicionatisa uma viséo literal do
art. 273 do CPC. Outros institutos, quando surgiranfrentaram o mesmo tipo de criticas.
Foi o caso do mandado de meguranca no qual, emigionndo se concebia a possibilidade
de o juiz conceder a liminar nmarit de oficid®. Hoje em dia, superado esta esse pensamento,
sendo pacifica na doutrina a possibilidade de @s@meda liminar em mandado de seguranca
de oficio pelo juiz®

De toda forma, € importante destacar que ha examgio que se dispensa o
requerimento expresso da parte como requisitogacacesséo da antecipacao dos efeitos da
tutela. E o caso dos alimentos provisoérios, queposer concedidos pelo magistrado mesmo
que ndo haja requerimento expresso do alimentaedsensentido. E qual a natureza dos
alimentos provisorios sendo a de uma medida derazatusatisfativa, ou seja, de tutela
antecipatoria?

No proéprio sistema de processo cautelar existessilpiidade de o juiz conceder

medidas acautelatorias sem o requerimento expoEsgarte: N0s casos previstos em lei ou

161 BARBI, Celso AgricolaDo mandado de segurangaed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 217.
182 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@édigo de Processo Civil Comentado e legislacéo
extravagante9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 200693.12
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naqueles casos considerados excepcionais. Nao dlqugu razdo para ndo se aplicar o
mesmo raciocinio ao instituto da tutela antecipada.

Esse é o entendimento de Luiz Gustavo Tardin qelarese ainda,

sabendo da indole constitucional das tutelas deéngig, em casos também
excepcionais, em que esperar por um julgamentonitiefi pode conduzir a
ineficacia da tutela jurisdicional, esta o0 magtrautorizado a conceder a tutela
antecipadax officio.Para tanto, € imprescindivel que a peticdo inigaagina-se
aqui a tutela antecipada sendo requerida pelo ddanéx) e das provas carreadas
aos autos possa 0 juiz completar a presenca des todo pressupostos de
concessad®

Mesmo dizendo tudo o que ja foi dito, alguns doauliores poderiam afirmar
que a concessao da tutela antecipada ausente erinegnto expresso da parte estaria em
confronto com o principio da adstricdo do juiz aedido da parte ou principio da
congruéncia.

Apoiando-se mais uma vez nos ensinamentos de Berfeelieira Filho, poder-
se-ia dizer que o principio estaria sendo respeited medida em que ndo se prescinde do
pedido de tutela, apenas o pleito de antecipac@eweefeitos é que estara implfdito

Ademais, como ja estudado no item 6.1.2, acreditgtge a interpretacdo do
pedido implicito deve ser realizada de forma maipla, de modo a consagrar 0s principios
da efetividade e da instrumentalidade do processmados no inicio desse trabalho.

Por outro lado, nenhum principio deve ser entendldoforma absoluta e,
fazendo-se um juizo de ponderacdo de valores, coaf@estudado no item 1.2, deve-se
verificar, no caso concreto, qual o principio deanpeso, devendo este ser o aplicado. Num
confronto, por exemplo, entre o principio da codguia e o principio da efetividade, no caso
de se conceder ou ndo a antecipacao de tutela@semio requerimento implicito, acredita-se
gue o principio da efetividade devera prevalecetusive porque esse principio tatatusde
direito fundamental.

Por fim, ainda questionam alguns autores a querariecah responsabilizacao
pelos danos ocasionados com a execuc¢do da tuteldpatdria que viesse a ser modificada,
haja vista que a parte beneficiaria da antecipde&atela ndo a requereu expressamente.

Sabe-se que, nos casos em que a tutela antecipadpe¥ida expressamente

pela parte, havendo a reversdo da medida, a resplidiade recai, objetivamente, sobre a

13 TARDIN, Luiz GustavoFungibilidade das tutelas de urgénc®&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
129.
184 PEREIRA FILHO,0p. cit.p. 227.



90

parte que a requereu, sendo certo que o juiz, Quposkivel, determinard a caucéo a fim de
garantir qualquer eventual prejuizo decorrenteedlegacdo da medida concedida.

Tal entendimento decorre da nova positivacdo do2a®, trazida pela Lei n°
10.444/2002, que, em seu 8§f3fevé a aplicagéo do art. 588 do CPC aos casostee@acao
dos efeitos da tutela. Contudo, com a revogacdartd®88 do CPC pela Lei n® 11.232/2005
deve-se entender que sera aplicada aos casosat#pagfio dos efeitos da tutela a norma
prevista no art. 475-O que substituiu o art. 58&@s do CPC.

Caso semelhante é o do art. 811 do CPC, que tasgdonsabilidade objetiva
do requerente em face da medida cautelar deferida.

Ora, se em se tratando de medida cautelar, o Efeesera responsabilizado
objetivamente pelo prejuizo que causar com a e&ecdg medida em caso de haver alteracéo
do pronunciamento judicial em seu desfavor, nosdembo art. 811, I, ainda que a medida
tenha sido concedida de oficio pelo juiz, na fodoaart. 797 do CPC. Aplicando-se, entao,
analogicamente o art. 811, o beneficiado pela gae&o de tutela também devera responder
objetivamente caso haja ulterior decisdo judiciad genha a modificar a tutela antecipada
concedida, ainda que essa concessao tenha sidadaurein um requerimento que se
encontrava implicito na petigéo inicial.

Assim, trata-se de questdo de responsabilidadetiv@hjeou seja, é
completamente dispensavel a busca de culpa ouda@mdecisdo. A parte a quem aproveita
a antecipacao da tutela € quem devera arcar comtuen® prejuizos decorrentes de sua
revogacao. Seja no caso de medida cautelar defdgidéicio seja no caso de antecipacdo de
tutela concedida em face do requerimento estaditgoli

Vé-se, portanto, a importancia, da atuacao do jingo capaz de assistir as

partes de forma de sanar as desigualdades exsstegtelibrando a relacéo processual.

O excessivo apego a forma e a literalidade do dispo do art. 273 do CPC
pelo juiz ndo seria legitimo, pois na imagem debirian, ndo passard da mais solene

deformacad’™.

Dessa forma, como afirma Rui Portanova:

nestes tempos de preocupacdo publicistica e sdoiaflireito em geral e do

processo em particular o principio da acéo es&safiér o processualista moderno.
N&o se pode esquecer, por exemplo, que o0 pobreomese os seus direitos.
Quando os intui, muitas vezes tem dificuldades gwessa-los. Assim, conseguir
ter acesso ao Judiciario civel ja €, para o pameg grande conquista. Contudo,
infelizmente, acabam representados por advogadesopareparados ou ainda em

1 LIMA, op. cit.p. 2.
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preparacdo. Assim, seja por defeito de forma oudesiconhecimento de fundo,
muitas vezes o verdadeiro direito do pobre nd@parecer ao longo do processo. E
é claro, ndo raro estara fora do pedido iniciak9és casos, o0 jurista esta desafiado
a informalizar de tal modo o processo e amenizatirecipio a ponto de, iniciada a
demanda seja viabilizado chegar-se com sucessdeadirmento do real bem da
vida pretendido pelas partes, independentementbnditss do pedidt®.

Desse modo, os tradicionais principios processt@isagradores da inércia
jurisdicional e da adstricdo do juiz ao pedido dagtambém ndo devem servir de escudo

para um comportamento inerte e passivo do magistrad

1% PORTANOVA, op. cit.p. 118.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em primeiro lugar, ressalta-se que o presente @stéd teve a pretensao de
exaurir todo o tema acerca da antecipacdo dos&fd tutela, mormente no que diz respeito
a possibilidade de sua concessédo em face da stidagds implicita. Tampouco se ignoram
as inUmeras opinides contrarias a sua concessao.

O que se pretendeu com o presente estudo foi apegeasr que seja feita uma
reflexdo acerca do pedido implicito, ampliando @ isterpretacdo com vistas a enxergar que
nele pode esta contido o pleito de antecipacaoefleitos da tutela. A finalidade ultima,
portanto, desse trabalho, € ajudar no aperfeicoantlenprestacéo da tutela jurisdicional.

O primeiro capitulo do trabalho teve por finalidadgzer as nog¢des basicas
sobres os principios que devem permear a atuagadigional com vistas a que seja prestada
uma tutela de forma efetiva. Analisaram-se os fpios informadores do processo e alguns
outros principios que também devem estar presqoslo é dado ao juiz decidir a causa.

A conclusdo a que se chega nesse capitulo é a a@leexjste um direito
fundamental a uma prestacao jurisdicional efetera, decorréncia do art. 5°, XXXV da
Constituicdo de 1988, de forma que a interpretalifiquiz deve ser no sentido de dar a
maxima aplicacéo possivel a este direito, incluafastado dispositivos legais que se tornem
entraves a uma prestacao jurisdicional dotadaeateiefade.

No capitulo segundo, tratou-se da relagdo enteenpd e 0 processo, em razéo
da sua importancia para que a tutela jurisdiciee@ prestada com efetividade. Conclui-se,
nesse capitulo, que o tempo e, principalmente essiw tempo de duracdo do processo, €
um dos principais obstaculos a que a tutela juwisdal seja prestada de forma efetiva, de
modo que varios esfor¢cos tém sido empreendidos pamanizar os danos que a longa
tramitacdo do processo pode causar.

Desse capitulo também se conclui que a existéreiauklas de cognicéo
sumaria € de suma importancia para evitar o peegttonde direito e garantir o resultado util
do processo, ou seja, garantir a efetividade psoeks

O capitulo seguinte, por se ter reconhecido a itApola das tutelas de
cognicdo sumaria, reservou-se para o tratamentaulelas de urgéncia. Nesse capitulo,
tratou-se das diferencas e semelhancas entrela ¢atdelar e a tutela antecipatoéria, trazendo

sua origem comum e 0 seu tratamento no direito ecacio.
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Em seguida, reservou-se um capitulo para tratamtiecipacao de tutela, em
razao de sua pertinéncia com o tema em estudoe Magstulo, tratou-se das caracteristicas,
requisitos para a concessao e questdes novasasgmth reforma do CPC acerca do art. 273,
como a fungibilidade em relacao a tutela cautebatwgela antecipatoria.

Concluiu-se, nesse capitulo, que a antecipacaatela,tem razdo de ser uma
técnica capaz de trazer a efetividade do procdesostatusde direito fundamental com
guarida na Constituicdo de 1988, em razdo do difeitdamental a obter uma tutela efetiva.

O capitulo seguinte foi reservado ao estudo dodpediuas caracteristicas, a
diferenciagéo em relag&o a outros institutos, fassidicacédo e sua interpretagdo. Em seguida,
dedicou-se um capitulo ao estudo do pedido implitcitazendo as diferentes formas de se
interpreta-lo. Neste capitulo, concluiu-se quetarpretacdo que mais se afina com a atual
fase do direito processual, em que 0 seu carabbicfdta € ressaltado, juntamente com a
preocupacdo pela prestacdo de uma tutela efetiva, €entido de que se deve extrair do
pedido tudo do que nele possa estar contido, inelwspedido de antecipacédo dos efeitos da
tutela.

Finalmente, um capitulo foi reservado a concessdantecipacao dos efeitos
da tutela em face de sua postulacédo estar implicdaendo as opinides contrarias a essa
possibilidade e os seus argumentos, bem como ttazes argumentos daqueles que
defendem ser possivel essa concessao, mesmo esteegleerimento implicito.

Em razdo de todas as conclusdes anteriormente cattasy chegou-se a
conclusdo de que a concessao da tutela antecgatarface do requerimento estar implicito
€ possivel em nome do direito fundamental a etiolé.

Para alcancar essa conclusdo no decorrer do peesaialho, buscou-se
demonstrar a importancia do instituto da antecipadg tutela em combate aos efeitos de
demora na prestacdo da tutela jurisdicional e, egpientemente, a sua importancia para a
prestacao da tutela com efetividade.

Viu-se aqui que para que seja alcancada a efali@idgreciso que o processo
seja entendido como um instrumento para a reabizdg&ireito material em litigio, sem que
iISso comprometa a autonomia do Direito Processual.

E com esse espirito que reformas tém sido feitasegialacdo processual
brasileira. A finalidade € aumentar a efetividadgrestacao da tutela jurisdicional.

Conclui-se, portanto, que, embora haja interpremcgue rechacam a

possibilidade de concesséo da antecipacdo de eneléace de sua postulacdo implicita, a
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interpretacdo que se coaduna com os principioditiarienais do acesso a justica por meio
da prestacdo de uma tutela efetiva e tempestivasémtido de admitir a sua concessao.

Com isso ndo se quer negar a validade dos priscgaoadstricdo do juiz ao
pedido da parte, pois o pedido de antecipacaotdtatuntegra, ainda que implicitamente, o
pedido formulado na inicial. Tampouco se nega ada&dé do principio da inércia da
jurisdicéo, de forma que ao juiz continua sendadeddar inicio ao processo, 0 que nao quer
dizer que uma vez provocada a jurisdicao, o juz aéva conduzir o feito de modo a evitar
desigualdade entre as partes, zelando por umaggesurisdicional efetiva.

Enfim, é preciso que os operadores do direito eral geos magistrados em
particular tenham uma mudanca de mentalidade eme ndan efetividade da prestacao
jurisdicional. Aproveitar o instituto da tutela acipada a ponto de conceder a ordem em face

de sua postulacao implicita faz parte dessa mudisgaentalidade.
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