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RESUMO

A presente dissertacdo tem como tematica a estabilizacdo da tutela antecipada, prevista no art.
304 do Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015 e, como problema, a analise desse
instituto a partir das diretrizes do processo constitucional democréatico. Seguindo a linha de
pesquisa do Programa de Pos-graduacdo Stricto Sensu em Direito da Universidade FUMEC, o
trabalho objetiva, apos estudar a conformacgdo e as diretrizes do Estado Democréatico de
Direito e os principios constitucionais do processo, definir um modelo de processo adequado
ao atual paradigma constitucional e verificar a conformidade ou ndo da estabilizacdo da tutela
antecipada com as bases oferecidas pela processualidade democratica. Tem como hipotese
principal, ao final confirmada, a afirmacdo de que a estabilizacdo da tutela antecipada é
incompativel com o devido processo constitucional e, por essa razdo, estd em desarmonia com
as matrizes disciplinares do Estado Democratico de Direito. Para uma melhor compreensédo do
instituto, novidade no Direito Processual Civil brasileiro, faz-se um estudo sobre as tutelas
provisorias, seus antecedentes histdricos e sobre a forma como estdo disciplinadas e
sistematizadas no atual Codigo de Processo Civil. Serdo ainda apresentadas as nog¢des gerais
da técnica da estabilizacdo, sua sistematica legal, procedimento e pressupostos, além de
algumas questBes controvertidas sobre o instituto, cujas solucBes serdo propostas a luz do
processo constitucional democratico. O trabalho adota, como raciocinio predominante, o
dedutivo, e se desenvolve a partir de pesquisa bibliografica em livros, incluindo livros fisicos,

digitais, sites, banco de teses e dissertacdes e periodicos Qualis Capes.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Processo constitucional democratico. Codigo

de Processo Civil de 2015. Tutelas provisorias. Estabilizacao da tutela antecipada.



RESUMEN

La presente disertacion tiene como tematica la estabilizacion de la tutela anticipada, prevista
en el art. 304 del Codigo de Proceso Civil — Ley n° 13.105/2015 y, como problema, el analisis
de ese instituto a partir de las directrices del proceso constitucional democrético. Siguiendo la
linea de investigacion del Programa de Postgrado Stricto Sensu em Derecho de la
Universidad, el trabajo objetivo, después de estudiar la conformacion y las directrices del
Estado Democréatico de Derecho y los principios constitucionales del proceso, definir un
modelo de proceso adecuado al actual paradigma constitucional y verificar la conformidad o
no de la estabilizacion de la tutela anticipada com las bases ofrecidas por la procesualidad
democratica. Tiene como hipotesis principal la tesis de que la estabilizacion de la tutela
anticipada es incompatible com el debido proceso constitucional y, por esta razon, esta em
desarmonia com las matrices disciplinarias del Estado Democratico de Derecho. Para una
mejor comprensiondel instituto, novedad en el Derecho Procesal Civil brasilefio, también se
hard um estudio sobre las tutelas provisionales, sus antecedentes histéricos y la forma como
estan disciplinadas y sistematizadas en el actual Codigo de Proceso Civil. También se
presentaran las nociones generales de la técnica de la estabilizacién, su sistematica legal,
procedimiento y presupuestos, ademas de algunas cuestiones controvertidas sobre el instituto,
cuyas soluciones se propondran a la luz del proceso constitucional democratico. Se utilizé el
método deductivo, por la investigacion bibliografica em libros (fisicos y e-books), sitios,

banco de tesis y disertaciones y periddicos Qualis Capes.

Palabras-clave: Estado Democratico de Derecho. Proceso Constitucional Democratico.
Codigo de Procedimiento Civil de 2015. Tutelas provisionales. Estabilizacion de la tutela

anticipada.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.105/2015, que entrou em vigor em 18 de margo de 2016, instituiu no
ordenamento juridico brasileiro o Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) (BRASIL,
2015).

De acordo com a exposicdo de motivos da comissdo de juristas que elaborou o
anteprojeto do referido diploma processual (BRASIL, 2010b), pode-se concluir que os
principais objetivos foram simplificar os procedimentos processuais de forma a garantir uma
prestacdo jurisdicional mais rapida e eficaz e a elaboracdo de uma legislacdo que estivesse em
sintonia com as garantias e principios previstos na Constituicdo Republica de 1988 (CR/1988)
(BRASIL, 1998).

Entre as inimeras alteracfes e novidades trazidas pela legislagdo ao Direito Processual
Civil destaca-se a completa reformulacdo do instituto das tutelas provisorias.

O CPC/2015 (BRASIL, 2015) extinguiu o processo cautelar como figura processual
autdnoma dentro do Direito Processual Civil brasileiro — como existia no Codigo de Processo
Civil de 1973 (CPC/1973) (BRASIL, 1973) — e consolidou o modelo procedimental
sincrético, com a possibilidade de convivéncia de duas ou mais atividades procedimentais
numa mesma estrutura procedimental, dispensando a necessidade de um processo autbnomo
para a tutela de urgéncia. Além disso, o CPC/2015 (BRASIL, 2015) dividiu a tutela provisoria
em duas espécies: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia.

O CPC/2015 (BRASIL, 2015) também inovou na possibilidade das tutelas provisorias
serem requeridas em dois momentos processuais diferentes, denominados antecedente e
incidental.

A tutela proviséria assumira carater incidental quando pleiteada, mediante peticdo
simples, no bojo do processo de conhecimento ou execu¢do que ja estiverem em curso.
Também serd incidental a tutela provisoria requerida na peticdo inicial juntamente com o
pedido principal.

Na hipoOtese da urgéncia anteceder a acdo principal (ou o pedido principal), o
CPC/2015 (BRASIL, 2015) prevé a possibilidade de requerimento da tutela de urgéncia em
carater antecedente, criando, para tanto, dois procedimentos préprios: o procedimento
antecedente para a tutela antecipada e o procedimento antecedente para a tutela cautelar.

No procedimento previsto para a tutela provisoria antecipada requerida em carater

antecedente, o legislador criou a possibilidade de estabilizacdo da medida eventualmente
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concedida e a consequente extin¢do do feito, na hipdtese de ndo interposicdo de recurso em
face da respectiva deciséo.

O CPC/2015 (BRASIL, 2015), ao prever a estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente, rompe com o paradigma’ adotado na ordem entdo vigente, de que uma decisdo
provisoria baseada em cognicdo sumaria necessariamente deveria ser substituida por outra
decis@o definitiva, baseada em cognicdo exauriente, motivo pelo qual o processo deveria
necessariamente seguir até provimento final.

Portanto, a justificativa deste trabalho consiste na necessidade de se esclarecer a
sistematica procedimental da estabilizacdo da tutela, bem como integrar algumas das lacunas
existentes na lei processual — eis que o dispositivo legal que a disciplina é conciso e nédo
detalha a dindmica do procedimento —, alem de, sobretudo, analisar se o instituto é compativel
com a matriz disciplinar do Estado Democréatico de Direito.

O que se propde é a incursdo no estudo do instituto, com o objetivo de analisa-lo
sistematicamente e criticamente, de forma divorciada da tradicional e violenta escola classica
do Direito Processual, tendente ao exercicio da jurisdicdo sem processo.

Dessa forma, para o desenvolvimento do tema-problema da presente dissertacéo,
exige-se, inicialmente, um estudo sobre o Estado Democratico de Direito, sua conformacao,
definicdo, objetivos, garantias e diretrizes, o que sera feito no primeiro capitulo da pesquisa.

No segundo capitulo sera demonstrada a necessidade de, no Estado Democratico de
Direito, ser concebido um modelo democratico de processo, que possibilite a efetiva protecao
dos direito fundamentais e que seja pautado nos principios e garantias fundamentais previstos
na CR/1988 (BRASIL, 2018). Para tanto serdo apresentados os fundamentos da Teoria do
Modelo Constitucional do Processo, marco teodrico da pesquisa.

O terceiro capitulo, por sua vez, abordara um necessario percurso sobre os principios
constitucionais diretivos da jurisdicdo no Estado Democrético de Direito.

O quarto capitulo abrangeré o estudo da tutela provisoria, com a anélise da tensdo que
sempre existiu entre 0 tempo e 0 processo, apresentacdo dos antecedentes historicos da tutela
provisdria e um panorama atual da tutela provisoria no Direito Processual brasileiro.

O quinto capitulo tratard das tutelas provisérias previstas no CPC/2015 (BRASIL,
2015). Serdo apresentadas as espécies de tutelas provisorias positivadas no novo diploma

! Conforme Kuhn, paradigmas sio “realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum
tempo, fornecem problemas e solu¢des modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (KUHN,
1998. p. 13).
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processual, conceitos, natureza, requisitos de concessdo, hipéteses de aplicacdo e o carater
que podem assumir em razdo do momento em que forem pleiteadas.

O sexto capitulo abordara exclusivamente a estabilizacdo da tutela antecipada
requerida em carater antecedente, explorando todas as questdes gerais que envolvem a técnica
da estabilizacdo, sua sistematica legal, procedimento e pressupostos.

Em sua parte final, o sexto capitulo tratara de analisar a estabilizacdo da tutela
antecipada requerida em caréater sob a dtica do atual paradigma constitucional, com o fito de
verificar seo instituto é compativel com as diretrizes da processualidade democratica e, via de
consequéncia, com o Estado Democratico de Direito.

O trabalho adota, como raciocinio predominante, o dedutivo, e se desenvolve a partir
de pesquisa bibliogréafica em livros, incluindo livros fisicos, digitais, sites, banco de teses e

dissertagdes e periodicos Qualis Capes.
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Para uma melhor compreensdo do processo democratico, importante iniciar o trabalho
com o estudo sobre o Estado Democratico de Direito, que no Brasil foi implementado com a
promulgacdo da CR/1988 (BRASIL, 1988).

A CR/1988(BRASIL, 1988), em seu art. 1°, determina que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, 0 que expressa a realidade do Estado
contemporaneo, fundamentado no exercicio do poder pelo povo e limitacdo deste poder pelo
principio da legalidade.

A terminologia “Estado” advém do latim (status) que significa “situagdo permanente
de convivéncia ligada a sociedade politica” (DALLARI, 1998, p. 51). Segundo Welington
Luzia Teixeira, o termo Estado como sociedade apareceu pela primeira vez em 1513, na obra
“O Principe”, de Maquiavel (TEIXEIRA, 2008, p. 25).

Conforme Rosemiro Pereira Leal,“Estado ¢ uma institui¢do constituida e regulada
pelas normas legais que formam o ordenamento juridico de uma sociedade politica” (LEAL,
R., 2018, p. 386). José Alfredo de Oliveira Baracho define o Estado como instituto
fundamental ao Direito Publico e ao Direito Constitucional. Afirma que as instituicoes
politicas sdo baseadas no poder politico e no Estado, e que o ponto comum das anélises
politicas é o relacionamento dos fenémenos politicos com o poder, constatagdo vinculada a
organizacdo e ao exercicio do poder em sociedade, ou ainda, na ideia de poder pela divisdo de
grupos sociais dos que mandam e dos que obedecem (BARACHO, 1977, p.134-137).

Sérgio Henriques Zandona Freitas sustenta que o Estado Democrético de Direito tem
como objetivo indispensdvel a compreensdo dos direitos e garantias definidos no
ordenamento juridico, fundamentais a protecdo da sociedade e dos bens pablicos, bem como o
cuidado vigilante que o Direito Constitucional e a prépria Constituicdo dedicam as relacdes
entre o poder, Estado e cidad&o (FREITAS, S., 2014, p.20).

Conforme o ensinamento de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, entende-se por Estado

Democratico de Direito uma unido entre o Estado de Direito e o principio democratico:

Tem-se, portanto, um Estado submetido as normas do direito e estruturado por leis,
sobretudo a lei constitucional, um Estado no qual se estabeleca estreita conexédo
interna entre dois grandes principios juridicos, democracia e Estado de Direito, ou
seja, um Estado Constitucional Democréatico de Direito. (DIAS, 2004, p.99).

O autor ainda conclui que essa fusdo

[...] permite criar para o Estado um sistema constitucional marcado de forma
preponderante pela associacdo do poder politico legitimado do povo (democracia)
com a limitacdo do poder estatal pelas normas constitucionais e infraconstitucionais
integrantes do seu ordenamento juridico (Estado de Direito), sobretudo aquelas
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normas voltadas a protecdo dos direitos e garantias fundamentais positivados no
texto da Constituicdo. (BRETAS, 2015, p. 223).

Embasado nos ensinamentos de Canotilho, Alexandre de Moraes (2008) também
denomina essa jun¢do ou unido de principios como Estado Constitucional, que para ele é uma
das grandes conquistas da humanidade E que para ser um verdadeiro Estado de qualidades no
constitucionalismo moderno deve ser um Estado Democratico de Direito. Segundo o autor sdo
duas as “grandes qualidades” do Estado Constitucional: Estado de Direito e Estado
Democréatico (MORAES, 2008, p. 5).

Contudo, conforme muito bem ressalvado por José Afonso da Silva, a configuragdo do
Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado
Democratico e Estado de Direito, mas sim “na criagdo de um conceito novo, que leva em
conta os conceitos de elementos componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um
componente revolucionario de transformagao do status quo” (SILVA, J., 2009, p. 119).

Nessa mesma linha, Sergio Henriques Zandona Freitas asseverou:

O Estado Democratico de Direito ndo representa simplesmente o resultado dos
elementos constitutivos do Estado de Direito e do Estado Democratico, mas uma
evolugdo historica que atravessou 0s estagios do Estado de Policia, do Estado liberal
e do Estado social, com a superacdo de grande parte das contradicbes e das
deficiéncias dos sistemas anteriores, até atingir o paradigma contemporaneo que
inspira varias das atuais Constituicdes estrangeiras, além da brasileira de 1988.
(FREITAS, S., 2014, p. 65).

Segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, a expressdao Estado de Direito tem origem
no idioma Germanico (Rechtsstaat), resultante da juncéo das palavras Recht (Direito) e Staat
(Estado), realizada com o objetivo de revelar a teoria fundada e desenvolvida pelos juristas
alemdes sobre o estado durante a primeira metade do século XIX, que surgiu como forma de
oposicdo ao chamado Estado de Policia (Obrigkeitsstat), cujas principais ideias eram o
predominio da soberania centrado no monarca, poder exercido por meio de autoridades
eclesiasticas, felicidade dos suditos confiada ao soberano e configuracdo do Estado afastada
do constitucionalismos moderno (DIAS, 2015, p. 57-58).

O Rechtsstaat pretendeu, portanto, ocupar o lugar do Estado de Policia, em que tudo
era regulamentado e controlado pelo Estado, pela ideia de Estado de Direito, com protecéo da
ordem e da seguranca juridica, assegurando,contudo, liberdade aos particulares nos campos
econdmicos e sociais, garantindo-se amplo modelo protetivo de jurisdicdo ordinaria
(MORAES, 2008, p. 5).

Ensina José Afonso da Silva que, originalmente, Estado de Direito era um conceito
tipicamente liberal. Por essa razdo, falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas principais

caracteristicas eram a submissdo ao império da lei, divisdo de poderes, e a garantia dos
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direitos individuais, que ainda continuam a ser os postulados desse modelo de Estado, que
segundo o autor, configura uma grande conquista da civilizacdo liberal (SILVA, J., 2009, p.
112-113).

Para Raymond Carré de Malberg o regime do Estado de Direito € o que faz regras
impostas a si proprio como forma de limitar seu poder de atuacdo e que podem ser
conclamadas por seus cidaddos em defesa de seus direitos. E também aquele que cria normas
concernentes ao exercicio do poder por ele proprio no seu ordenamento juridico, garantindo
aos seus cidadd@os o poder juridico de atuarem perante um 6rgao jurisdicional com a finalidade
de alcancarem a invalidacdo ou a extin¢do dos atos estatais que as tenham infringido como
sanc¢éo dessas regras (MALBERG, 1984).

Entretanto, a nocdo simples e pura de Estado de Direito, ainda que
constitucionalizado, ndo pode ser confundida com a concepgdo de Estado Democratico
instaurado no Brasil apos 1988. Ocorre que de Direito também eram as concepcdes de Estado
Liberal e Estado Social, em razdo de sujeitarem o poder do Estado a principios e normas
juridicas e legitimarem esse mesmo poder pela ordem normativa instituida (PAOLINELLLI,
2016).

Nesse sentido, segundo Del Negri,

[...] todo Estado, seja ele autocratico ou ndo, sempre serd um Estado de Direito
(Kelsen). [...] é bom lembrar que a democracia deve aparecer como uma espécie de
qualidade, de caracteristica, de paradigma juridico, de eixo teérico adotado pela
Constituicdo, pois democréatico ndo é o estado, mas sim o direito que rege o Estado.
(DEL NEGRI, 2009, p. 59).

O regime politico brasileiro previsto na CR/1988 (BRASIL, 1988) funda-se no
chamado principio democratico, enunciado no predmbulo bem como no seu primeiro artigo.
Trata-se de regime fundado no principio da soberania popular, segundo o qual todo poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes, ou diretamente.

Gabriela Oliveira Freitas (2014a, p. 10) ensina que a partir do principio democrético,
deve-se observar que democracia remete principalmente a ideia de governo do povo?, ou seja,

significa permitir a efetiva participacdo do povo como forma de conferir legitimidade a

? Giorgio Agamben, na obra “Meios sem Fim: Notas sobre a Politica”, discute os significados do termo “povo”,
que, segundo ele, tanto da nome ao sujeito politico quanto a uma classe que € politicamente excluida, sentidos
dispares que geram conflitos. Agamben afirma que “uma ambiguidade semantica tdo difundida e constante nao
pode ser casual: ela deve refletir uma anfibologia inerente a natureza e a fungao do conceito de povo na politica
ocidental. Ou seja, tudo ocorre como se aquilo que chamamos de povo fosse, na realidade, ndo um sujeito
unitario, mas uma oscilacdo dialética entre dois polos opostos: de um lado, o conjunto Povo como corpo politico
integral, de outro, o subconjunto povo como multiplicidade fragmentéaria de corpos necessitados e excluidos; ali
uma incluséo que se pretende sem residuos, aqui uma exclusdo que se sabe sem esperancas; num extremo, 0
Estado total dos cidaddos integrados e soberanos, no outro, a reserva —corte dos milagres ou campo— dos
miseraveis, dos oprimidos, dos vencidos que foram banidos.” (AGAMBEN, 2015).
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atuacdo do Estado nas suas funcOes legislativa, administrativa e jurisdicional, conforme
previsto no art. 1°, paragrafo Unico, da CR/1988, segundo o qual “todo poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente” (BRASIL, 1988).

Sob esse aspecto, o exercicio do poder que o Estado detém em nome do povo é uno,
indivisivel, ndo podendo ser dividido ou fracionado, o que se divide ¢ atividade funcional do
Estado que se revela nas funcgdes executiva, legislativa e jurisdicional.

Nas palavras de José Afonso da Silva:

A democracia que o Estado Democrético de Direito realiza ha de ser um processo de
convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria, em que o poder emana do
povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes
eleitos; participativa porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisorio e na formacdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressup8e assim o didlogo entre opinides e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizacéo
e interesses diferentes da sociedade. (SILVA, J., 2009, p. 119).

Nesse mesmo sentido, destaca-se a definicdo consignada por Gustavo Binenbojm ao
Estado Democratico de Direito, como sendo estruturado como conjunto de instituicbes
juridico-politicas erigidas sob o fundamento e para a finalidade de proteger e promover a
dignidade da pessoa humana. Para ele a origem e alicerce de todos os direitos fundamentais
estariam assim advindos dessa ideia de dignidade traduzida pelo postulado kantiano elevada a
principio juridico (BINENBOJM, 2008).

Alexandre de Moraes assevera que “o Estado Democratico de Direito, caracterizador
do Estado Constitucional, significa que o Estado se rege por normas democraticas, com
eleicbes livres, periodicas e pelo povo, bem como respeito das autoridades puablicas aos
direitos e garantias fundamentais”(MORAES, 2008, p.6).

Jurgen Habermas também ressalta a importancia dos direitos fundamentais, tdo
necessarios a construcdo das bases do Estado Democratico de Direito, chamando a atengéo
para “o processo democratico que institucionaliza as formas comunicativas necessarias para
uma formacéo politica racional da vontade tem que satisfazer simultaneamente a diferentes
condi¢des da comunicagdao” (HABERMAS, 20033, p. 225),destacando que:

[...] em geral, as decis6es da maioria sdo limitadas por meio de uma protecdo dos
direitos fundamentais das minorias; pois os cidaddos, no exercicio de sua autonomia
politica, ndo podem ir contra o sistema de direitos que constitui esta mesma
autonomia. (HABERMAS, 2003a, p. 224-225).

Segundo Aroldo Plinio Gongalves, as trés fungdes essenciais do Estado sdo exercidas
no mesmo fundamento de legitimidade existente nas ordens juridicas instituidas, quando
estabelecem que todo poder emana do povo e em nome do povo é exercido (GONCALVES,
2012, p. 41).
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Entretanto, a manifestacdo democratica no Estado Democréatico de Direito ndo se
limita a representacdo. Conforme Ronaldo Bretds de Carvalho Dias, o carater democréatico
deve necessariamente incluir a participacao efetiva e operante da populacdo na coisa publica,
ndo se limitando, porém, a simples formacdo das instituicdes representativas, 0 que ja seria
uma evolucdo do Estado Democratico, entretanto ndo seria seu completo desenvolvimento,

uma vez que:

[...] impde-se perceber que a democracia, atualmente, mais do que forma de Estado e
de governo, é um principio consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais
como fonte de legitimacdo do exercicio do poder, que tem origem no povo, dai o
protétipo constitucional dos Estados Democraticos, ao se declarar que todo o poder
emana do povo [...]. Como povo, hé de se entender a comunidade politica do Estado,
composta de pessoas livres, dotadas de direitos subjetivos umas em face de outras e
perante o préprio Estado, fazendo parte do povo tanto os governados como o0s
governantes, pois estes sdo provenientes do povo, sejam quais forem suas condi¢des
sociais, todos obedientes as mesmas normas juridicas, sobretudo a Constituicdo, que
é 0 estatuto maior do poder politico. (DIAS, 2004, p.102).

O Estado Demaocratico, pelo contrario, vai muito além disso. O principio democratico
atrelado ao Estado de Direito, impde ndo apenas a ideia de governo do povo com limitagdo do
exercicio do poder estatal pelo ordenamento juridico, mas também participagdo do povo que
confere e legitimidade a atuacdo do Estado nas esferas legislativa, administrativa e judicial.
Segundo Canotilho, um “Estado limitado pelo direito e o poder politico legitimado pelo povo,
sendo o direito concebido enquanto direito interno do Estado e o poder democratico entendido
enquanto poder do povo que reside no territério do Estado ou pertencente ao Estado.”
(CANOTILHO, 2008, p. 57).

Em outras palavras, no Estado Democratico as regras e 0s principios (ordenamento
juridico) lancam mdo de diversos institutos que inserem o povo no governo. Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco afirmam que, no plano
das relagbes concretas entre o Estado e os cidadédos, para ser considerado democratico, o
Estado deve garantir ao seu povo exercicio efetivo dos direitos constitucionalmente previstos,
quais sejam, direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 149).

Logo, a democracia ndo é exercida apenas pelo voto nas eleicdes.No Estado
Democratico o povo pode e deve participar de forma ostensiva e destacada nos debates,
deliberacdes e solugbes dos problemas e das questdes de interesse nacional, seja por meio de
plebiscitos, audiéncias publicas, referendos, iniciativa popular de projetos legislativos e,
principalmente, por meio do processo constitucional (DIAS, 2015, p. 128).

Essa ideia e referenda por Welington Luzia Teixeira, que sobre o tema assim

assevera:
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No entanto, ndo basta estar sob um regime democrético, e sob um complexo de
normas, em tese democraticas, para que o Estado possa ser considerado,
efetivamente Democratico de Direito. E preciso, sobretudo, que a aplicagio desse
direito passe por uma fiscalidade incessante dentro do espaco da processualidade,
onde sejam observados os principios do contraditério,da isonomia e da ampla
defesa. Ou seja, quem cria o direito (0 povo) é também o seu destinatario e deve ser
guardido da sua democrética aplicacdo. (TEIXEIRA, 2008, p. 31-31).

Conclui-se, portanto, que no Estado Democrético de Direito tem-se como principal
objetivo a autonomia do povo, garantindo-lhe a soberania politica, e, via de consequéncia,
mecanismos para que se possa participar, fiscalizar e interferir nas atividades do Estado.

2.1 O PROCESSO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Segundo Alexandre Ferrer Silva Pereira, “no Estado Democratico de Direito, deve ser
concebido um modelo de processo democratico que possibilite a protecdo dos direitos
fundamentais das pessoas”(PEREIRA, 2016, p. 22).

O Estado Democratico de Direito estd sempre em construgéo, logo, com o objetivo de
garantir ao povo efetiva participacdo nas funcdes do Estado e assegurar estrito respeito a
ordem juridica, ndo se admite um modelo de processo que esteja a margem do Estado
Democratico de Direito.

Numa perspectiva democratica, € direito do cidadao e dever do Estado oferecer uma
resposta adequada as pretensdes, mediante garantia de ampla participacdo na construcdo dos
provimentos, observado o devido processo.

Nas Constituicbes democréticas existe uma tendéncia de harmonizacdo do exercicio
do poder politico estatal, disciplinado com a garantia da liberdade individual. Ou seja,
atualmente é essencial a organizacdo do Estado por meio de sua divisdo (especializacdo) em
funcbes (sua ordenacdo em orgaos), direito fundamental que deve ser assegurado a todas as
pessoas, pois é ela que permite e garante o exercicio desses direitos, inclusive, por meio da
jurisdicdo (atividade-dever do Estado) (PAOLINELLI, 2016).

Sobre o Estado Democrético e a sua funcdo jurisdicional, Sérgio Henriques Zandona

Freitas assevera:

Assim, o Estado Democratico de Direito tem sua base estruturante no direito do
povo as funcdes do Estado, essenciais e juridicas (legislativa,executiva ou
administrativa ou governamental e a jurisdicional) que, do ponto de vista do
processo (jurisdicional ou administrativo), ao administrado, efetivado estard o
direito ao devido processo constitucional, desde que observados o0s preceitos
elencados na Constituicdo de 1988. (FREITAS, S., 2014, p. 75)
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No que diz respeito a relacdo entre processo e Constituicdo, ndo se concebe na
atualidade um modelo de processo que ndo vinculado e sujeito a Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988), como muito bem afirmado por Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:

[...] pode ser dificil divisar um processo que ndo seja constitucional, e ndo somente
porque todo processo é estruturado por principios constitucionais, mas também em
razdo de nosso ordenamento todo érgado judicial é competente para apreciar questdes
em mateéria constitucional. Assim, ao criar condices institucionais para um discurso
l6gico-argumentativo de aplicagdo reconstrutiva do Direito Constitucional, todo
processo, € nao somente as garantias que estruturam as chamadas garantias
constitucionais-processuais, pode vir a ser processo que instrumentaliza o exercicio
da jurisdicio em matéria constitucional, ou seja, processo constitucional.
(OLIVEIRA, M., 2000, p. 169).

Desse modo, tem-se que no Estado Democratico de Direito o processo também deve
ser, por 6bvio, democratico. Para tanto, a garantia constitucional do devido processo deve ser
a base, o alicerce e o principal condutor dos estudos sobre o processo democratizado.

Considerando, portanto, essa necessidade de o processo estar relacionado com a
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1998) e possuir viés estritamente democratico,
possibilitando a participacdo de qualquer interessado nas funcdes do Estado (executiva,
legislativa e jurisdicional), devem ser estudadas teorias® do processo que possibilitem maior

vinculacdo desse instituto ao Estado Democrético de Direito.

2.1.1 O modelo constitucional do processo

O processo® deve estar em sintonia com essa concepcdo de Estado prescrita pela
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), da qual decorre o direito fundamental de
participacdo na tomada de decisGes. Por essa razdo, também a norma juridica concreta — a
norma regente do caso submetido ao Poder Judiciario — deve ser construida com a
participacdo dos destinatarios dos seus efeitos (construcao participada dos provimentos).

Segundo Sérgio Henriques Zandona Freitas, no Estado Democratico de Direito, em
sua concepcdo moderna, o legislador, eleito pelo povo, deve se submeter aos principios do
processo como instituicdo juridica delimitadora da soberania popular e da cidadania, “cujos

fundamentos se assentam no instrumento da jurisdicdo constitucional e esta como atividade

® De acordo com Rosemiro Pereira Leal, teoria pode ser considerada “expressdo de pensamentos organizados”
ou “resultante discursiva (ideia conclusiva) de uma reflexdo satisfatoria (afirmativa ou negativa) da existéncia
numa especialidade tematica” (LEAL, R., 2018, p. 44 e 276).

*Reporta-se, aqui, & ligdo do Mestre Aroldo Plinio Gongalves, no sentido de ser o processo “instrumento
disciplinado em lei para permitir a manifestacdo do Poder Jurisdicional, chamado a resolver os conflitos, onde as
autocomposicdes falharem.” (GONCALVES, 2012, p. 5).



20

judicatdria dos julgadores, de forma legal, preexistente e basica, como Unica fonte do poder
constituinte” (FREITAS, S., 2015, p. 52-53).

Portanto, o modelo constitucional do processo, marco tedrico da pesquisa, e que
alguns também denominam de teoria constitucionalista do processo ou simplesmente processo

constitucional®,

[...] toma por base a ideia primeira da supremacia das normas da Constituicdo
sobreas normas processuais. Considera 0 processo uma importante garantia
constitucional, dai a razdo pela qual surge consolidada nos textos das Constituicdes
do moderno Estado Democréatico de Direito, sufragando o direito de as pessoas
obterem a funcdo jurisdicional, segundo a metodologia normativa do processo
constitucional. (DIAS, 2015, p. 118).

Logo, as normas processuais devem respeitar a supremacia da Constituicdo (BRASIL,
1988), tendo em que vista que suas premissas basicas estdo previstas no texto constitucional,
que ainda eleva o processo como importante garantia fundamental.

Em outras palavras, 0 modelo constitucional do processo:

[...] trouxe uma ligacdo necessaria entre Constituicdo e Processo, partindo da idéia
de que os preceitos fundamentais consagrados no texto constitucional passam a
reger o processo, consagrando-o com valores supremos da sociedade politica e
organizacdo do Estado, como limite de sua atuacdo e ampliacdo do controle do
poder estatal, pelos instrumentos de defesa de liberdades fundamentais.
(PAOLINELLLI, 2016).

Ou seja, 0 processo, judicial, legislativo ou administrativo, deve se desenvolver
conforme o modelo constitucional de processo, como garantia do devido processo
constitucional, como forma de garantir que o provimento final seja alcancado sob a
indispensavel disciplina constitucional principioldgica.

Essa estrita relacdo que deve ser mantida entre a Constituicdo e 0 processo teve como
primeiro defensor o jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio, apés a 2% Guerra Mundial
(DOURADO DE ANDRADE, 2017, p. 137), e que posteriormente no Brasil foi efetivamente
difundida por José Alfredo de Oliveira Baracho.

Segundo Baracho,

A constituicdo determina muitos dos institutos bésicos do processo, dai as
conclusBes que acentuam, cada vez mais, as ligacOes entre a constituicdo e o
processo. A jurisprudéncia e a doutrina preocupam-se, cada dia mais, com 0s
direitos fundamentais, dai a necessidade de medidas processuais que tenham como
finalidade tutelar a liberdade, a igualdade, e a dignidade, inspirando-se em principios
de justica individual e social. (BARACHO, 1984, p. 122).

>Sobre as expressdes processo constitucional, direito constitucional processual e direito processual
constitucional, Baracho esclarece que todas elas passaram a ser utilizadas concomitantemente nos estudos dos
institutos processuais, segundo as categorias ou bases do Processo Constitucional, levando em conta a
aproximacéo da Constituicdo com o direito processual (BARACHO, 1999, p. 104).



21

Francisco Rabelo Dourado de Andrade afirma que a Constituicdo impde que o
“processo seja considerado um sistema garantidor dos direitos fundamentais” (DOURADO
DE ANDRADE, 2017, 137) mediante orientacdo do principio constitucional do devido
processo, nele incluido o contraditério, isonomia, ampla defesa, reserva legal e
fundamentag&o das decisdes (DOURADO DE ANDRADE, 2017, p. 137).

A teoria constitucionalista apresentou-se como importante elo indispensavel entre
Constituicdo e processo, partindo da premissa de que os principios insculpidos no texto
constitucional devem conduzir o processo, “consagrando-0 com valores supremos da
sociedade politica e organizacdo do Estado, como limite de sua atuacdo e ampliacdo do
controle do poder estatal, pelos instrumentos de defesa de liberdades fundamentais”
(PAOLINELLI, 2016).

Ainda nesse sentido, Flavia Couto de Oliveira Contigli, em pesquisa sobre a aplicagdo

dessa teoria aos processos administrativos, asseverou:

O devido processo legal visto como constitucional deve observar os direitos e
garantias constitucionais do processo e essencial para o arcabouco do Direito
Processual Constitucional, devendo exercer seu efeito nos diversos niveis do
procedimento inclusive invalidando, quando aplicavel, leis e decisdes arbitrarias que
ilegitima e injustificadamente possam ferir direitos fundamentais. (CONTIGLI,
2016, p. 55).

O “Modelo Constitucional de Processo” ¢ uma expressdo elaborada pelos juristas Italo
Andolina e Giuseppe Vignera, italianos de importante relevancia na teoria constitucionalista.
Segundo André Cordeiro Leal, “Andolina ¢ Vignera buscam demonstrar, em analises objetiva
e subjetiva, que é forcoso entender o processo como modelo constitucionalizado a ser
obedecido na construcdo dos procedimentos na infra-constitucionalidade” (LEAL, A., 2002,
p. 88).

O objetivo desses dois autores era destacar a importancia de se adotar um modelo
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constitucional aplicavel aos processos de qualquer natureza. Conforme Dierle Nunes, “em
Andolina e Vignera, o processo tem caracteristicas de expansividade, variabilidade e
perfectibilidade, que permitem que o modelo constitucional abranja qualquer tipo de
processo, seja jurisdicional, legislativo ou administrativo” (NUNES, 2012, p.199).

Logo, o processo e 0s principios constitucionais a ele inerentes sdo indissociaveis,
razdo pela qual deve ser entendida como ultrapassada qualquer tentativa de afasta-los, porque
0 processo viabiliza a atividade jurisdicional em matéria constitucional, ou seja, é processo

constitucional, conforme ensina Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira;

[...] ndo ha processo que ndo deva ser constitucional, e na somente porque todo
processo €é estruturado por principios constitucionais, mas também em razdo de que
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em nosso ordenamento juridico todo drgdo judicial é competente para apreciar
questdo em matéria constitucional. (OLIVEIRA, M., 2001, p. 207).

Ao assegurar o contraditorio, a ampla defesa, o direito a prova, o julgamento publico,
realizado por juiz competente, independente e imparcial, e tornar obrigatdria a motivacao das
decisdes, a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) conferiu ao processo um perfil
democratico que “assegura a participacao dos destinatarios dos efeitos da decisdo judicial na
sua formacdo” (ALMEIDA, 2007, p. 19).

O processo democratico, com a participagdo efetiva de seus sujeitos, possibilita a
reconstrucdo argumentativa da situacdo fatica submetida ao Judiciério e a defini¢do, tambem
argumentativa, da norma juridica adequada ao seu regramento. Pedido e resposta, prova e
contraprova, tudo isso conduz, gradativamente, a reconstrucdo da situacdo fatica objeto da
demanda e a definicdo da norma adequada a regé-la.

Nas palavras de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias,

[...] a manifestacdo de poder do Estado, exercido em nome do povo, que se projeta
no pronunciamento jurisdicional decisério e no pronunciamento legislativo
administrativo decisério (também no pronunciamento legislativo, a lei aprovada)
tem de ser realizada sob rigorosa disciplina constitucional principioldgica,
qualificada como devido processo constitucional. (DIAS, 2015, p.41).

O autor também sustenta que as garantias fundamentais “compreendem as garantias
processuais estabelecidas na prépria Constituicdo (processo constitucional) e formadoras do
essencial sistema de protecdo aos direitos fundamentais, tecnicamente apto a lhes assegurar
efetividade”(DIAS, 2015, p. 111), como, por exemplo, o mandado de seguranca, o habeas
data, o habeas corpus, a acéo popular o mandado de injuncéo e, a principal, o processo legal,
informado pelos principios do juizo natural, do da ampla defesa, contraditorio, e da
indispensabilidade da presenca do advogado.

Importante aqui destacar a adverténcia de Sergio Henriques Zandona Freitas:

[...] o processo constitucional demanda pressupostos essenciais, dentre eles: o direito
a celeridade dos processos, a razodvel duracdo, e as formas de controle
constitucional; que ndo podem ser confundidos com diminui¢do ou eliminagdo das
garantias processuais constitucionais (contraditério, ampla defesa, duplo grau de
jurisdicdo, fundamentacdo das decisdes, direito a prova, instrumentalidade das
formas presenca de advogado, dentre outros), sob pena de ferir o principio do Estado
Democratico de Direito. (FREITAS, S., 2014, p. 52-53)

O processo democratico € uma garantia constitucional a construgdo da cidadania, por
meio da participacdo ampla e irrestrita do povo no controle e construcdo dos provimentos
estatais, com irrestrita observancia dos principios constitucionalmente previstos, sendo certo
que 0 processo deve irrestrito respeito as disposi¢bes constitucionais.

Nesse sentido, leciona Lénio Luiz Streck:

Parece Obvio dizer que, vivendo sob a égide de uma Constituicdo democratica,
compromissoria e, quicd, dirigente, 0 que se esperaria dos juristas, no que se
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relaciona ao processo de aplicagdo do direito, é que tivéssemos construido um
sentimento constitucional-concretizante nesses vinte anos, a partir de um labor
avassalador, pelo qual as leis infraconstitucionais seriam simplesmente devassadas a
partir de uma implacdvel hermenéutica constitucionais. (STRECK, 2009, p. 5-6).

O principal efeito de um processo constitucional democratizado € uma decisdo
altamente legitimada, resultado do confronto de argumentos e de provas, num procedimento
caracterizado pela observancia do devido processo constitucional e pelo exercicio, em

simétrica paridade, da ampla defesa e contraditério.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

A etimologia da palavra principio vem do latim principium, principii,que se define
como comego, origem, base, ponto de partida (CARRAZA, 2003, p. 30).

Os principios do Direito podem ser considerados normas juridicas que, por meio de
enunciados sintéticos, apresentam o contetdo complexo de ideias cientificas e preposicoes
fundamentais informadoras e componentes do ordenamento juridico (DIAS, 2015, p. 137).

Segundo Miguel Reale, “sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para sua aplicacao e
integragdo, quer para a elaboracao de novas normas” (REALE, 2003, p. 37).

Celso Antbénio Bandeira de Mello define principios como

[...] mandamentos nucleares de um sistema, verdadeiros alicerces dele, e ainda
disposicdes fundamentais que se irradiam sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definirem a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que
Ihe confere a tdnica e lhe da sentido harmdnico. (MELLO, 2017, p. 112).

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini ensinam:

Os principios sdo normas que fornecem coeréncia e ordem a um conjunto de
elementos, sistematizando-os. Segundo a doutrina sdo normas “fundantes” do
sistema juridico. S&o os principios que, a rigor, fazem com que exista um sistema.
Os principios juridicos sdo também normas juridicas, Mesmo quando implicitos, ndo
expressos, 0s principios juridicos sdo obrigatorios, vinculam, impdes deveres, tanto
quanto qualquer regra juridica. (WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 69-70).

Nota-se, portanto, a importancia dos principios, eis que sdo eles a base fundante, as
vigas mestras do ordenamento juridico, inclusive da Constituicdo (BRASIL, 1988). S&o tidos
como nucleo do sistema normativo, configurando-se fonte de sua legitimidade. Assim, sdo 0s
principios que dao fundamento as demais normas do sistema legal.

Apoiado em Mauricio Delgado, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias enumera as

principais funcbes exercidas pelos principios juridicos como sendo:

a) fungdo interpretativa (atuam como diretrizes que revelam e compreendem o
direito); b) funcdo supletiva (atuam subsidiariamente na possibilidade de ocorrer
lacuna ou omissdo da regra) e c) funcdo normativa prdpria (0s principios, como base
e razdo de todo o sistema juridico, fundamentam o direito assumindo a posicao
efetiva de normas juridicas). (DIAS, 2004, p. 121).

A Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) estabelece os principios fundamentais
do processo, principalmente no art. 5°, que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos,
no titulo “dos direitos e garantias fundamentais”.

Os principios constitucionais do processo sdo denominados por Sérgio Henriques

Zandona Freitas como “elementos configuradores do processo insculpidos na Constitui¢ao de
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1988” (FREITAS, S., 2014, p. 82), indispensaveis na conformacdo do processo
democratizado, todos institutivos do processo, seja ele administrativo ou judicial.
Sobre os principios constitucionais do processo, importante destacar a adverténcia de

Rosemiro Pereira Leal:

Claro que principios constitucionais do processo nao sd meros principios
procedimentais criados a esmo pela Constituicdo, mas principios e institutos do
processo coinstitucionalmente construidos e unificados, que, por suas garantias,
tedrica e juridicamente paradigmatizadas, asseguram o exercicio pleno da cidadania
como legitimagdo irrestrita para a fiscalidade processual dos direitos
coinstitucionalizados. (LEAL, R., 2018, p. 58).

Diversos principios do processo estdo previstos na Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988) e sdo garantias fundamentais a asseguracdo de todos os demais direitos e
liberdades, também previstos constitucionalmente, o que justifica a importancia do seu
estudo. A seguir serdo destacados aqueles que consideramos mais relevantes a andlise do

tema-problema da presente pesquisa, eis imprescindiveis ao processo democratico.

3.1 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL

O principio do devido processo legal tem origem na expressdo inglesa due process of
law® e, a partir do acesso a jurisdicdo, representa o direito de deduzir pretensdo e de se
defender amplamente em juizo, bem como o direito a um pronunciamento judicial final, com
respeito ao contraditorio, ampla defesa e isonomia (FREITAS, S., 2014, p. 83).

Ensina Fernando Gonzaga Jayme que “o devido processo legal é uma criagdo do
sistema juridico do common law, que foi incorporado pelo sistema romano-germanico, pela
inevitabilidade de garantir o individuo contra qualquer arbitrariedade ao seu patriménio
juridico” (JAYME, 2000, p. 72).

Esse principio consubstancia-se em postulado fundamental de todo o sistema
processual, e se encontra previsto no inciso LIV do art. 5° da Constituicdo, que dispde que
“ninguém sera privado de liberdade ou se seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL,
1988).

Em outras palavras, toda e qualquer interferéncia que o cidaddo possa vir a sofrer, seja
no seu patriménio, na liberdade ou na integridade pessoal, deve obrigatoriamente decorrer de
decisdo prolatada num processo que tenha tramitado em conformidade com o conjunto de

garantias constitucionalmente previstas. E uma garantia do cidaddo, assegurando tanto o

® Em tradugdo livre, “devido processo legal”.
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exercicio do direito de acesso ao Poder Judiciario como o desenvolvimento processual de
acordo com normas previamente estabelecidas.

Sobre o alcance e a indispensabilidade desse principio, Angela Maria Valentino
assevera: “Torna-se relevante observar que o devido processo tem como destinatario todas as
pessoas, fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, em todos os procedimentos
administrativos ou judiciais. E, mesmo em casos de instabilidade democratica, como estado
de sitio e estado de defesa e na intervencdo federal, os destinatarios ndo sofrerdo restricdo
Desse direito” (VALENTINO, 2015, p. 73).

Seguindo as matrizes disciplinares do modelo constitucional do processo, marco
tedrico da pesquisa, 0 que é verdadeiramente assegurado pela Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988) é o devido processo constitucional’. Nas palavras de Ronaldo Brétas de

Carvalho Dias:

N&o é somente a obediéncia ao principio da reserva da lei que permitira o exercicio
constitucionalizado da func¢do jurisdicional e a consequente decisdo vinculada ao
Estado Democrético de Direito. Adicione-se a tal desiderato a garantia do devido
processo constitucional, quendo pode ser olvidada. Assim o é, porque a decisdo
jurisdicional (sentenca, provimento) nao é ato solitario do 6rgdo jurisdicional, pois
somente obtida sob inarredavel disciplina constitucional principiolégica. (DIAS,
2015, p. 164).

H& quem considere o principio do devido processo constitucional como a fonte de
todos os demais principios processuais constitucionais. Alexandre Freitas Camara, por
exemplo, afirma que todos os outros principios constitucionais do Direito Processual sdo
corolarios do devido processo legal e estariam presentes no ordenamento juridico ainda que
ndo tivessem sido expressamente contemplados no texto constitucional (CAMARA, 2008, p.
33).

Nelson Nery Junior chega a afirmar que bastaria a Constituicdo vigente (BRASIL,
1988) ter enunciado o principio do devido processo constitucional para que o caput e a
maioria dos incisos do seu art. 5° fosse considerados desnecessarios (NERY JUNIOR, 1997,
p. 26).

Nessa linha, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias leciona que o devido processo

constitucional “dever ser entendido como um bloco aglutinante e compacto de varios direitos

"Segundo Bruno Amazan Avelar de Aratjo, “sendo um principio de matriz constitucional, porquanto previsto no
rol dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, o devido processo legal, enquanto estrutura
normativa, transmuda-se em devido processo constitucional’(ARAUJO, 2018, p. 69). Por outro lado, Thais
Campos Maria destaca que “o devido processo legal é mais bem compreendido quando posto junto ao devido
processo constitucional. Salienta-se a compreensdo do devido processo legal como a devida aplicagdo da lei
processual, enquanto que por devido processo constitucional entende-se a devida aplicacdo do processo
constitucional instituido pelo povo.” (MARIA, 2017, p. 58).
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e garantias fundamentais inafastaveis” (DIAS, 2015, p. 165). Entre esses direitos e garantias
que compdem o devido processo o autor cita o direito a amplo aceso a jurisdi¢do prestada em
tempo razoavel, garantia do juiz natural, contraditério, ampla defesa com assisténcia de
advogado ou defensor publico, fundamentacdo das decisdes e garantia de um processo de
dilacdes indevidas. (DIAS, 2015, p. 166). E o que nos ensina Sérgio Henriques Zandona de
Freitas:

O devido processo legal (estrutura normativa metodologica) pode ser melhor
compreendido em conjunto com o devido processo constitucional (disciplina
constitucional principioldgica), que representam os pilares do Estado Democratico
de Direito, inadmitindo o fato de o processo ser instrumento para a realizacdo da
justica entre os homens, j4 que 0s provimentos estatais s6 serdo considerados
legitimos quando construidos em participagdo isondmica, em contraditério e em
ampla defesa, pelos seus prdprios destinatarios. (FREITAS, S., 2014, p. 83).

Nessa perspectiva, 0 devido processo constitucional deve ser entendido como o
principio responsavel por assegurar que 0s processos judicial, administrativo e legislativo se

desenvolvam de acordo com a Constituicdo (BRASIL, 1988).

3.2 PRINCIPIO DA ISONOMIA PROCESSUAL

Previsto na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), no caput do seu art. 5°, que
garante que “todos sdo iguais perante lei” (BRASIL, 1988), o principio da isonomia ¢ o
primeiro ente os corolarios do devido processo constitucional.

O principio da isonomia é regra bésica em todos os ramos do Direito e aparece muito
forte no Direito Processual. Ele compreende o equilibrio de participacdo entre as partes no
processo, cada qual com a mesma importancia para o provimento final, objetivando o
desenvolvimento de um processo equanime, inibindo favorecimentos e garantindo um
resultado razoavel e legitimo.

Segundo o principio da isonomia processual, as partes e demais envolvidos no
processo devem gozar das mesmas faculdades e oportunidades processuais e devem receber
tratamento isonémico, desde que em igualdade de condigdes.

Segundo Rosemiro Pereira Leal:

O instituto da isonomia é direito-garantia hoje constitucionalizado em varios paises
de feicbes democraticas. E referente l6gico-juridico indispenséavel do procedimento
em contraditorio (processo), uma vez que a liberdade de contradizer no processo
equivale a igualdade temporal de dizer e contradizer para a implementacdo, entre
partes, da estrutura procedimental. (LEAL, R., 2018, p. 155).

O Cddigo de Processo Civil de 2015, na esteira da constitucionalizacdo do processo,

teve o cuidado de reafirmar expressamente 0 principio em seu art. 7°, ao consignar que “¢
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assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de san¢bes processuais
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio” (BRASIL, 2015).

Pode-se compreender a isonomia como parte essencial e indispensavel ao
contraditério, sendo a garantia fundamental responsavel pela simétrica paridade de
participacdo no processo (GONCALVES, 2012, p. 109).

Ressalta-se que a determinagdo de que ndo haveréa distin¢do ndo quer dizer que havera
uniformidade no tratamento. Alexandre Freitas Camara ensina que somente havera adequado
respeito a isonomia

[...] quando se compreender que a mesma tem por fim afirmar que, diante das
naturais desigualdades entre os homens, o ordenamento juridico deve se comportar
de modo capaz de superar tais desigualdades, igualando as pessoas. E pois, dever do
Estado assegurar tratamento que supra as desigualdades naturais existentes entre as
pessoas. Somente assim ter-se-a assegurada a igualdade substancial (e néo
meramente formal) que corresponde a uma existéncia do processo justo, garantido
pela clausula due processo of law. (CAMARA, 2008, p. 43).

Por outro lado, Francisco Dourado de Andrade assevera que a isonomia nao decorre da
simples ideia de se conferir tratamento igual para os iguais e desigual para os desiguais.
Afirma que o direito ao processo ndao tem conteido de criagdo de direitos, mas deve ser
direito assegurador de igualdade de realizagdo construtiva do procedimento (DOURADO DE
ANDRADE, 2017, p. 149).

Nessa mesma linha, Sérgio Henriques Zandona afirma que “a compreensdo da
isonomia sob a Otica da Teoria Processual Democratica dos Direitos Fundamentais perpassa
pela participacdo e fiscalidade ampla e irrestrita do jurisdicionado com relagéo a construcéo
dos provimentos jurisdicionais”(FREITAS, S., 2008, p. 54).

Para Rosemiro Pereira Leal, o principio da isonomia comporta trés vertentes de
reflexdo: a isotopia, que seria a igualdade de todos perante a lei; a isonomia, que é a igualdade
a todos no exercicio da interpretacdo; e a isocritica, como igualdade de todos de criar,

modificar ou substituir a lei (LEAL, R., 2013, p. 47-48).0 referido autor ainda esclarece que:

A isonomia, como principal principio legal, autodiscursivo e legitimante de validade
da instituicdo do devido processo constitucional, ja impde a igualdade procedimental
a ensejar a execugdo de igualdades fundamentais de direitos dos desiguais e
diferentes ja decididos, como liquidos, certos e exigiveis, no plano da normatividade
constituinte e, por conseguinte, protegidos pela invulnerabilidade do instituto da
cosa julgada material que, na democracia é a estabilizadora dos direitos fundantes da
constitucionalidade democratica desde as etapas instituinte e constituinte de sua
criagdo normativa até a sua efetiva execucdo jurisdicional. (LEAL, R., 2005, p. 84).

Tem-se, dessa forma, que a isonomia processual, ao lado de todos os demais principios

constitucionais do processo, principalmente o da ampla defesa e do contraditorio, tornam-se
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bases informadoras da atividade jurisdicional do Estado segundo as diretrizes do Estado
Democratico de Direto.

3.3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditorio esta previsto no inciso LV do art. 5° da Constituicdo da
Republica de 1988 (BRASIL, 1988). Tal principio tem importancia extrema no processo
constitucionalizado por garantir aos jurisdicionados o direito de participacdo e defesa; deve
ser o principal pilar de um processo que prima pela prestacdo jurisdicional de forma
democratica.

Conforme muito bem ressaltado por André Cordeiro Leal, “o contraditorio, referido no
art. 5°, LV, da CR/88, deve ser entendido, na atualidade, como principio constitucional que
atua como referente inafastavel na leitura do Cddigo de Processo Civil e da legislacdo
procedimental no plano infra-consitucional” (LEAL, A., 2002, p. 102).

No mesmo sentido, Bruno Amazan Avelar de Araujo aduz que “é, pois, o contraditorio
um direito fundamental, previsto em norma juridica do tipo principio, estando assegurado
constitucionalmente (art. 5°, LV, CRFB/88) e regendo a interpretacéo de todo o ordenamento
juridico brasileiro” (ARAUJO, 2018, p. 74).

O contraditorio implica na isonomia de tratamento bem como na bilateralidade da
oitiva das partes, que alguns autores resumem no bindmio “ciéncia e reacdo” (WAMBIER,;
TALAMINI, 2016, p. 76). Contudo, mais do que isso, € o direito de plena e irrestrita
participacdo em todos os atos do processo e de efetiva influéncia na formagdo do provimento
final.

Nessa esteira, André Cordeiro Leal ressalta a importancia de se assegurar as partes
igual oportunidade de pronunciamento e que este seja efetivamente considerado quando da
prolacdo da sentenca, sendo que se ocorrer de forma diversa, estard sendo negada a vigéncia
aos principios do processo ou da propria for¢a normativa do texto constitucional (LEAL, A.,
2002, p. 104).

Elio Fazzalari dispensou atengdo especial ao principio do contraditério em suas obras.
Segundo ele, o contraditorio representa o elemento intrinseco do processo que compde “a
estrutura dialética do procedimento” (FAZZALARI, 2006, p. 119) e pode ser entendido como
“participagdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase preparatoria; na simétrica
paridade de suas posigdes, na mutua implicagdo das suas atividades” (FAZZALARI, 2006,
p.119).
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Nessa linha, Sérgio Henriques Zandona Freitas foi preciso, ao afirmar:

Assim, de forma mais ampla, o contraditério se traduz nas mesmas oportunidades
que devem ser dadas as partes de serem ouvidas no processo (judicial ou
administrativo), como também da paridade de tratamento, mesmos instrumentos
processuais e da liberdade de discussdo da causa, fazendo valer seus direitos e
pretensdes, ajuizando acdo e apresentando resposta, requerendo e produzindo
provas, interpondo recursos das decisdes e apresentando resposta. (FREITAS, S.,
2014, p. 84).

Dessa forma, contraditorio tem especial destaque em relacdo aos demais principios,
pela sua essencialidade ao garantir as partes efetiva participacdo no processo, de forma a
efetivamente influenciar o julgador no seu pronunciamento final.

O contraditério, para Flaviane de Magalhdes Barros, ndo pode ser entendido como
mera participacdo das partes no processo, mas participacdo em simétrica paridade. Segundo a
referida autora, “é esta participacdo em simétrica paridade que define o contraditério, nesta
nova concepcao” (BARROS, 2003, p. 7).

Acompanhando os avan¢os do estudo da compreensdo do principio, Dierle José
Coelho Nunes e Natanael Lud Santos e Silva (2015) o entendem como algo impossivel de ser
analisado apenas como mera garantia formal de bilateralidade do processo. Ressaltam como
uma das mais importantes, a possibilidade de influéncia sobre o desenvolvimento do processo
e sobre a formacdo de decisGes racionais, considerando-se as argumentacdes influentes das
partes (NUNES; SILVA, 2015).

Na esteira desse avanco, o CPC/2015 (BRASIL, 2015), em seu art. 10, trouxe
importante premissa para interpretacdo de todo o diploma processual, garantindo o efetivo
contraditério com suas caracteristicas de influéncia e ndo surpresa por meio do policentrismo
processual e de um sistema cooperativo e coparticipativo. Observe-se a literalidade do
referido dispositivo legal: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdig&o,
com base em fundamento a respeito na qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deveria decidir de oficio”(BRASIL,
2015).

Percebe-se que o legislador infraconstitucional fez questdo de expressamente advertir
que nenhuma decisdo judicial pode ser embasada por fundamentos ou fatos que ndo tenham
sido submetidos ao contraditorio, ou seja, sobre 0s quais 0s sujeitos processuais nao tiveram
oportunidade de amplamente debaterem. Tal norma confirma a afirmacéo de André Cordeiro
Leal, de que “o contraditério deve efetivamente ser entrelacado com o principio (requisito) da

fundamentagdo das decisdes” (LEAL, A., 2002, p. 105).
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O processo, ausente o contraditorio, perderia sua base democréatica e constitucional e
se tornaria meio procedimental inquisitério em que o arbitrio do julgador seria a medida
colonizadora da liberdade das partes (LEAL, A., 2018, p. 155).

Logo, inexiste processo sem contraditério amplo, legitimo e eficiente, o mais
importante dentre os principios que compdem o processo democratico, sendo ele o cerne do

processo e, também, legitimador da existéncia deste.

3.4 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

O principio da ampla defesa visa assegurar as partes o uso de qualquer meio ou
recurso legitimos para plena defesa de seu direito, tanto em sede de processo judicial quanto
administrativo.

Juntamente com o principio do contraditorio, a ampla defesa estd expressamente
consignada no art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica, in verbis: “Aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

O principio da ampla defesa regula as relacdes existentes entre os interessados e 0
julgador, até que este explicite a decisdo, tutelando os litigantes por meio da atividade
realizada no curso do procedimento, seja ele administrativo ou judicial (FREITAS, S., 2014,
p. 86).

Na definicdo de Rosemiro Pereira Leal:

O instituto da ampla defesa é coextenso aos do contraditério e isonomia porque a
amplitude da defesa se faz nos limites temporais do procedimento em contraditério.
A amplitude da defesa ndo supde infinitude de producdo da defesa a qualquer tempo,
porém, que esta se produza pelos meios e elementos juridico-sistémicos por
alegacdes e provas no tempo processual oportunizado na lei. Ha de ser ampla,
porque ndo pode ser estreitada (comprimida) pela sumarizagdo da cognitio a tal
ponto de excluir a liberdade de reflexdo comoda dos aspectos juridico-fundantes de
sua producdo eficiente. (LEAL, R., 2018, p. 156).

E nos dizeres de Francisco Rabelo Dourado de Andrade:

A ampla defesa esta diretamente relacionada aos limites temporais do procedimento,
dimensdo na qual é resguardada a oportunidade de exauriéncia dos argumentos e de
produgdo de prova sem espaco que permita a reflexdo cOmoda dos aspectos
fundamentais para sua realizagdo efetiva, nos termos legalmente definidos.
(DOURADO DE ANDRADE, 2017, p. 149).

No Estado Democratico de Direito, a ampla defesa é a garantia fundamental do
cidaddo de plenitude da defesa de seus interesses, em tempo e modo suficientes para sustenta-

la. Dessa forma, ndo se pode admitir, a pretexto de uma atividade jurisdicional célere ou de
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efetividade do processo, o sacrificio ou reducdo do tempo da ampla defesa eis que esta
representa a oportunidade de argumentacdo e producédo de provas de maneira exauriente.

3.5 PRINCIPIO DO JUIZO NATURAL

O principio do Juiz natural encontra-se previsto nos incisos XXXVII e LIl da
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), que preveem, nessa ordem, que ndo poderéa haver
juizo ou tribunal de excecdo e que nenhuma pessoa sera processada ou sentenciada sem que o
seja pela autoridade competente.

O principio garante que o 6rgao jurisdicional que ira processar e julgar uma demanda
deve ser definido anteriormente pela lei, sendo vedada a indicagdo de juizos ou tribunais para
casos determinados, ou seja, veda-se 0 juizo pré-constituido®.

Registre-se que Ronaldo Brétas de Carvalho Dias prefere utilizar a denominagéo juizo
natural. Justifica, para tanto, na literalidade do dispositivo constitucional no qual esta
expresso, que faz mengao ao juizo natural, ndo ao juiz. Também afirma que a expressao juizo
tem conceito juridico mais qualificado do 6rgédo estatal responséavel pelo exercicio da funcéo
jurisdicional do Estado, enquanto juiz indica apenas o agente publico investido pelo Estado do
poder de julgar (DIAS, 2015, p.151).

A observancia do juizo natural exige que “a autoridade judiciaria julgadora preexista
ao fato que a ela serd submetido para julgamento, bem como seja competente para tanto”
(WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 78).

Sobre este principio,Ronaldo Brétas de Carvalho Dias sintetiza:

A doutrina concebe o principio do juiz natural (ou juiz natural, como alguns
preferem), com o significado de 6rgdo jurisdicional competente predeterminado e
preestabelecido em lei, contrapondo-se ao juizo de excecdo, este expressamente
proibido no texto constitucional. Logo, o principio do juiz pdés-constituido ou de
excecdo, porque, em face de seu enunciado, o 6rgdo estatal competente para o
exercicio da jurisdicdo tem de ser instituido, determinando e delimitado sob critérios
gerais fixados previamente no ordenamento juridico e jamais posteriormente a certas
contingéncias ou a casos particulares ou a situacdes especificas que despertem a
atencdo do Estado. (DIAS, 2015, p. 151-152).

Rosemiro Pereira Leal esclarece ser necessario compreender o principio do juizo
natural como um requisito que impde a necessaria coexisténcia de jurisdicao e Estado, em que

a natureza juridica do Estado implicaria simultaneamente a existéncia da jurisdi¢cdo. Também

®Ronaldo Bretas de Carvalho Dias define juizos ou tribunais de excegdo como “aqueles 6rgdos jurisdicionais
criados ou designados, sob deliberacdo legislativa ou por ato arbitrario do governante, pouco importa, com 0
objetivo de julgarem casos especificos, tenham ou ndo ocorrido, segundo critérios subliminares convenientes ao
Estado ou aos seus governantes.” (DIAS, 2015, p. 152).



33

afirma que drgéos jurisdicionais somente seriam naturais se surgidos com a cria¢do juridica
do Estado (LEAL, R., 2018, p. 180). Ou seja, a criacdo do Estado de Direito exige a
concomitante implementacédo da sua funcgéo jurisdicional.

Em suas licGes, Alexandre Freitas Camara afirma que o principio do juiz natural
também possui outro aspecto, ligado a imparcialidade dos magistrados. Segundo Camara,
“trata-se [a imparcialidade] de exigéncia essencial para que se tenha um processo justo, e que
0 juiz a que se submete o0 processo seja imparcial, sob pena de se retirar toda legitimidade de
sua decisdo” (CAMARA, 2008, p. 45).

Em razdo do principio do juizo natural, os 6rgaos jurisdicionais, imparciais, possuem
competéncia preestabelecida constitucionalmente e que devem ser fielmente observadas,
sendo que eventuais alteragdes ndo poderdo ser aplicadas a casos que ja tenham ocorrido

anteriormente.
3.6 PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES

O principio da fundamentagdo® das decisdes tem assento no art. 93, IX e X da
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) e preceitua que € indispensavel que toda e
qualquer deciséo, judicial ou administrativa, seja fundamentada, motivada, ou seja, exige-se
que o julgador apresente e explique, de forma justificada, as suas razdes, sob pena de
nulidade.

A exigéncia de fundamentacdo expressa das decisdes passou a ser considerada
instrumento de controle popular e difuso sobre a atividade jurisdicional,pela primeira vez na
historia das institui¢des, a partir de sua consagracdo na lei de organizacéo judiciaria editada na
Franca revolucionaria, posteriormente tambeém incluida no texto da Constituicdo do ano I,
em fins do século XVIII (FREITAS, S., 2014, p. 86).

De acordo com Alexandre Freitas Camara, o principio da fundamentag&o é exigido no
ordenamento juridico por dois motivos preponderantes. O primeiro relacionado ao interesse
das partes, eis que elas precisam tomar conhecimento sobre a razdo pela qual o magistrado

decidiu a questdo daquela maneira, principalmente para que possam interpor adequadamente

Ao tratarem deste principio, parte dos autores utilizam como sindnimas as expressdes “fundamentagio” e
“motivagdo”. Entretanto, Carlos Aurélio Mota de Souza afirma que se tratam de coisas diferentes, em razdo das
funcbes distintas que exercem, dentro e fora do processo. Segundo o autor, “para o juiz estabelecer a necessaria
correlacdo entre a demanda e a sentenga, a motivacdo deve se ocupar das questdes de fato e de direito,
apresentadas como causa petendi, enquanto a fundamentacdo destina- se finalisticamente a solucdo do pedido,
mediante a determinagdo de um fundamento juridico aplicavel ao caso concreto.” (SOUZA, 2006, p. 373).
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eventuais recursos. O segundo motivo, conforme o autor, trata de razdo de ordem publica,
para que se possa verificar a imparcialidade; ou seja, é essencial para garantir a participacdo
da sociedade na fiscalizacao e controle da atividade jurisdicional (CAMARA, 2008, p. 55).

Importante consignar que decisdo mal fundamentada €é equipardvel a néo
fundamentacdo. N&o se podem conceber decisdes que apenas indicam dispositivos legais para
a concessdo dos pedidos ou que apenas sustentam inexisténcia de previséo legal para indeferi-
los. Para atender ao principio, a fundamentacdo deve ser adequada, ou seja, baseada em
argumentos, provas e teses que foram submetidas a um amplo contraditério’® e fundada nos
pilares do Estado Democratico de Direito.

Tentando cumprir a sua funcdo de democratizar o processo, 0 CPC/2015 (BRASIL,
2015) preocupou-se em apresentar hipdteses nas quais a decisdo ndo sera considerada

devidamente fundamentada.Assim o fez no § 1° do art. 489, in verbis:
Art. 489 [...].

81° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenga ou acorddo, que:

I — se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

I — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacgdo do entendimento. (BRASIL, 2015).

Esse principio tem funcéo importante eis que impde aos 6rgéos jurisdicionais o dever
de fundamentarem seus pronunciamentos decisdrios, evitando-se o arbitrio judicial e, via de
consequéncia, que questdes ideologicas e sentimentos e convicgdes subjetivas do julgador
justifiquem suas decisdes, 0 que € flagrantemente incompativel com a matriz disciplinar do
Estado Democrético de Direito.Nesse sentido € a adverténcia de Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias:

A justificacdo assim desenvolvida pelo 6rgéo julgador, porém, ndo pode ser abstrata,
desordenada, desvairada, ilogica, irracional, discricionaria ou arbitraria, formulada

%Conforme ensina André Cordeiro Leal, “[...] o contraditério deve efetivamente ser entrelacado com o principio
(requisito) da fundamentacéo das decisfes.” (LEAL, A., 2002. p. 105).
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ao influxo de “ideologias” do particular sentimento de justica, do livre espirito de
equidade, do prudente arbitrio ou das convicgdes pessoais do agente publico
julgador, marginalizando as questdes e or argumentos posicionados pelas partes no
processo, porque o julgador ndo esta sozinho no processo, ndo é seu centro de
gravidade e ndo possui monopdlio do saber. (DIAS, 2015, p. 169-170).

A fundamentacdo de uma decisdo para ser adequada as balizas democréaticas deve
levar em consideracdo todos 0s argumentos, teses e provas de ambas as partes, visto que as
mesmas participaram cooperativamente, em contraditorio, na construgdo conjunta do
provimento judicante (PEDRON, 2018, p. 202).

Sintetizando o tema, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias aponta quatro razdes légicas
nas quais, no Estado Democratico de Direito, justifica-se a exigéncia constitucional da

fundamentac&o das decisdes:

a) controle de constitucionalidade da func¢do jurisdicional, permitindo verificar se o
pronunciamento estatal decisorio estd fundado no ordenamento juridico vigente
(principio da reserva legal);

b) tolhimento da interferéncia de ideologias e subjetividades do agente publico
julgador, no ato estatal de julgar;

c) verificacdo da racionalidade da decisdo, ao apreciar os argumentos desenvolvidos
pelas partes em contraditorio e ao resolver analiticamente as questGes postas em
discussdo no processo, a fim de afastar os erros de fato e de direito cometidos pelos
orgdos jurisdicionais, causadores de prejuizos as partes, ensejando a
responsabilidade do Estado;

d)possibilidade de melhor estruturacdo dos recursos eventualmente interpostos,
proporcionando as partes precisa impugnacao técnica e juridica dos vicios e erros
(de fato e de direito) que maculam as decisdes jurisdicionais, perante 0Orgdo
jurisdicional diverso daquele que as proferiu, viabilizando a concretizacdo dos
principios da recorribilidade e do duplo grau de jurisdicdo. (DIAS, 2015, p. 175-
176).

Portanto, a relevancia e indispensabilidade da fundamentacdo das decisGes no
processo democratico se dao, principalmente, porque asseguram a efetiva analise das questfes
faticas debatidas no processo, ou seja, a efetividade da cognicao, impedindo, assim, que 0s
provimentos representem apenas a exteriorizacdo da vontade e dos valores pessoais do

julgador.
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4 TUTELAS PROVISORIAS

A Constituicdo da Republica determina em seu art. 5°, XXXV, que a legislacéo
infraconstitucional ndo podera criar obstaculos tendentes a afastar da apreciacdo do Poder
Judiciario, lesdo ou ameaca de lesdo a qualquer direito (BRASIL, 1988). E esse direito de
acdo ou acesso a jurisdicdo deve ser compreendido como direito ao devido processo
constitucional, prestado no devido tempo e com duragdo razoavel (art. 5°, LXXVII, da
CR/1988) (BRASIL, 1988).

Nessa ordem de ideias, justifica-se a criacdo de técnicas adequadas para tutelar aquelas
situacOes de urgéncia, ou seja, hipoteses nas quais o proprio direito pode se encontrar em
risco, seja por um perigo de dano ou perigo pela demora.

A determinacgdo constitucional da eficiéncia jurisdicional também justificaria a criacdo
de técnicas mais céleres para tutelar direitos evidentes em desfavor daqueles pouco aparentes,
ou seja, ainda que inexista a urgéncia, a demora na concessdo de alguma medida em favor de
um direito evidente implicaria, por si so, na lesdo a ser evitada (MEDINA, 2015, p.443).

Em outras palavras, “o direito a jurisdi¢do ¢ indissociavel a uma tutela jurisdicional
efetiva que, por sua vez, pressupde o direito a obter uma decisdo num lapso de tempo
razoavel, o qual h4d de ser proporcional e adequado a complexidade do processo”
(CAVALCANTI, 2014).

Nesse contexto, tendo como escopo a efetividade do processo, ha as tutelas
provisorias, conceituadas por Alexandre Freitas Camara como “tutelas jurisdicionais nao
definitivas, fundadas em cognigcdo suméria, isto é, fundadas em um exame menos profundo da
causa, capaz de levar a prolacdo de decisdes baseadas em juizo de probabilidade e ndo de
certeza” (CAMARA, 2015, p. 157).

Como o tema principal da presente pesquisa € a estabilizacdo da tutela antecipada, ou
seja, estabilizacdo de uma tutela provisoria, indispensavel que se faga uma andlise desse

instituto do Direito Processual Civil.

4.1 O TEMPO E O PROCESSO

O tempo €, no processo, pressuposto necessario e indispensavel a apuragdo da relacéo
juridica material controvertida e o objeto litigioso (VIEIRA, 1996 p. 101). O tempo é
inerentea delimitacdo das questBes a serem discutidas no processo.Logo, € um importante

delimitador do provimento final. Nao foi sem motivo que Eduardo J. Couture afirmou que “no
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processo 0 tempo é algo mais que ouro: é justica” (COUTURE, 1945, p. 37, tradugédo
nossa)™*.

O processo ndo se exaure em um Unico ato ou movimento, ao contrério, deve se
desenvolver em determinado periodo de tempo, eis que 0s atos processuais tém momentos e
prazos determinados para serem cumpridos e sdo desencadeados em varias etapas e fases.
Como garantidor dos direitos fundamentais, deve-se respeitar no processo uma série de
principios e garantias processuais das partes, 0 que o torna incompativel com precipitacdes e
com a celeridade demasiada.

Ocorre que o tempo do processo sempre foi motivo de angustia para os litigantes e, em
determinados casos, a sua duracédo excessiva foi fonte causadora de inUmeros prejuizos.

Sao varios 0s prejuizos causados pelo lapso temporal em que se desenvolve o
processo: vulneragdo da garantia do devido processo constitucional, aumento da incerteza,
comprometimento da seguranca juridica, producdo de prejuizos materiais € morais aos
litigantes e, até mesmo, prejuizos econdémicos (TUCCI; AZEVEDO, 1998, p. 11).

Contudo, ndo se pode esquecer que ha, aqui, dois postulados aparentemente opostos: a
necessidade da observancia do devido processo constitucional e suas respectivas garantias a
exigir um lapso temporal razoavel e a efetividade do processo, exigindo que nao se delongue
a tutela jurisdicional mais que o necessario, principalmente nas questfes urgentes.

Juventino Gomes de Miranda Filho muito bem advertiu:

Parece ser mesmo absurdo imaginar um processo no qual houvesse imediata tutela
ao direito supostamente violado. E assim porque o processo judiciério (de cognigéo),
como instrumento de composicdo da lide, reclama, em homenagem a um elementar
postulado de seguranca juridica, o respeito a uma séria de garantias das partes (due
processes oflaw em senso processual) cuja observancia se faz incompativel com a
precipitacdo. (MIRANDA FILHO, 2003, p. 28).

Segundo Francisco Dourado de Andrade, a relacdo conflituosa entre o tempo e o
processo tem sido discutida ha séculos pela dogmatica juridica. Segundo o autor a cognicao,
desenvolvida num espaco-tempo procedimental, nem sempre foi entendida como a via
democratica adequada para a efetiva participacdo das partes na construcdo do provimento
final (DOURADO DE ANDRADE, 2017, p. 25).

Ressalte-se, contudo, que mesmo depois de tanto tempo, o debate ainda ndo foi

finalizado:

Embora sob a vigéncia do Estado Democrético de Direito pareca 6bvia a nocao de
que o tempo &, no processo, suposicdo necessaria & depuracdo do objeto litigioso,
ndo se pode dizer que o problema da relagdo entre processo e tempo foi superado

1 Texto original: “Enel processo eltiempo és algo mais que oro: es justicia”.
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pela doutrina, sobretudo no que concerne as chamadas tutelas (ou provimentos) de
urgéncia. (DOURADO DE ANDRADE, 2017, p. 25).

Na busca da efetividade, o tempo sempre foi apontado como um dos principais
obstaculos a eficiéncia da funcdo jurisdicional do Estado. Nas palavras de Dinamarco, o
tempo € inimigo declarado e incansavel do processo,devendo o juiz sempre estar “em estado
de permanente guerra entrincheirada” (DINAMARCO, 2002, p. 283).

Nesse sentido, “o processo que perdura por longo tempo transforma-se em arma
formiddvel nas mdos dos mais fortes para ditar ao adversério as condicbes de
rendicao”’(CARNEIRO, 2002, p. 3).

Marinoni, fazendo referéncia ao pensamento de Trocker e Carnelutti comenta:

Como adverte Nicold Trocker em seu importante Processo civile e Costituzione,
uma justica realizada com atraso é sobretudo um grave mal social; provoca danos
econdmicos (imobilizando bens e capitais), favorece a especulacéo e a insolvéncia e
acentua a discriminacdo entre os que podem esperar e aqueles que, esperando, tudo
podem perder. Um processo que se desenrola por longo tempo — nas palavras de
Trocker — torna-se um cOmodo instrumento de ameaca e pressdo, uma arma
formidavel nas méos do mais forte para ditar ao adversario as condi¢bes da sua
rendicdo. Se o tempo do processo prejudica 0 autor que tem razdo, tal prejuizo
aumenta de tamanho na proporg¢do da necessidade do demandante, o que confirma o
que j& dizia Carnelutti ha muito, ou seja, que a duracdo do processo agrava
progressivamente 0 peso sobre as costas da parte mais fraca. (MARINONI, 1999, p.
223).

A partir da proposta de Luiz Guilherme Marinoni, que afirma que “o tempo ¢
dimensdo fundamental na vida humana” (MARINONI, 2002, p. 17), Francisco Dourado de

Andrade assevera:

O tempo é dimensao fundamental da vida humana e, se 0 autor que tem razdo quanto
ao bem litigioso deve se submeter ao 6nus do tempo processual, beneficiando por
outro lado a figura do réu em um processo o qual se destina a busca da verdade, serd
certa a sua infelicidade, angustia, reducédo de expectativa de uma vida feliz, além de
prejuizos econdmicos. (DOURADO DE ANDRADE, 2017, p.30).

O tempo pode impor danos as partes litigantes.Por outro lado, a problematica dos
efeitos do tempo no processo ndo se resume aqueles casos em que o autor se vé diante de
possibilidade de lesdo de incerta e dificil reparacdo, que seriam talvez resolvidas com as
tutelas de urgéncias. “O que se deve ter por certo ¢ que o fator tempo ¢ indissociavel da
moderna concepcao do processo que deixou de ser apenas forma em si, para efetivamente
tutelar e garantir a eficacia dos direitos, ou seja, deixa-se de prestigiar a forma em prol do
conteudo” (CAVALCANTI, 2014).
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Além do tempo necessario ao processo, que resulta na demora fisiolégica, ha também
a chamada demora patolgica®?, que se trata da expectativa subjetiva de tempo que cada ser
coloca na resposta a demanda proposta, deixando com que 0s impulsos intrinsecos atuem
tornando o procedimento mais demorado do que deveria ser. E justamente essa Gltima que se
deve evitar, com a determinacgdo e o cumprimento de um prazo razoavel a demanda proposta,

como leciona Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

[...] prazo razoavel ndo significa, necessariamente e cegamente, processo célere a
qualquer custo ou jeito, mas “o direito de obter do 6rgédo jurisdicional uma decisdo
legal dentro de prazos legais preestabelecidos ou, em ndo havendo prévia fixacao
legal de prazos, que o seja um prazo proporcional e adequado a complexidade do
processo”. (DIAS, 2015, p. 210).

Ainda nessa perspectiva, 0 mesmo autor afirma:

[...] O que deve ser combatida é a demora exagerada ou excessivamente longa da
atividade jurisdicional, a fim de que as partes recebam pronunciamento decisorio
conclusivo e prazo razoavel. O que devem ser evitadas séo as dila¢Ges indevidas do
processo, resultantes em maioria, dos periodos prolongados de paralisia
procedimental, nos quais se praticam atos no processo ou o sdo fora da previsdo
legal do tempo em que devem ser realizados — ou seja, as etapas mortas do processo
— em desobediéncia aos prazos previstos nos CAdigos processuais e impostos ao
Estado, ao prestar o servigo publico jurisdicional que monopoliza, sem que nada
aconteca aos agentes publicos ou érgaos julgadores que os descumprem. (DIAS,
2015. p. 211-212).

E todo esse contexto que justifica a existéncia de procedimentos adequados a tutela
dos direitos fundamentais, sob pena de ineficiéncia e inefetividade do processo e consequente
denegacdo da garantia constitucional prevista no art. 5°, XXXV, da CR/1988 (BRASIL,
1988), uma vez que a protecdo estatal somente se concretiza quando o processo confere, em
tempo habil ao titular do direito, tudo aquilo que ele teria se a norma fosse espontaneamente
cumprida.

As tutelas diferenciadas, ou seja, tutelas sumérias tipicas que objetivam evitar o
comprometimento do processo em razdo do tempo e 0s mecanismos especificos elaborados
em funcdo do direito material pleiteado (procedimentos especiais) as vezes amenizam o efeito
nocivo do tempo.

Esses tipos de tutela tém fundamento constitucional, j& que concretizam o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, do qual decorre o direito a prestacdo jurisdicional efetiva (art.
50, XXXV, da CR/1988) (BRASIL, 1988). Ademais, em muitos casos a demora do

2|jvio Coelho Cavalcanti muito bem apresenta as diferencas entre tempo fisiolégico e tempo patolégico.
Segundo o autor, tempo fisioldgico é o tempo razoavel para a tramitagdo do processo e necessario a seguranca
juridica. J& tempo patoldgico é aquele gerado pelo excessivo nimero de incidentes e apego excessivo aos
formalismos, prolongando-se em demasia o processo, aliada a falta de estrutura do Poder Judiciario
(CAVALCANTI, 2014).
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provimento final equipara-se a negativa da prestacdo jurisdicional, seja pelo perecimento do
direito ou pela ineficacia da tardia deciséo.

Assim, as tutelas sumarias assegurariam, em certa medida, o resultado Gtil do processo
em tempo razoavel, além de possibilitar que juizes e tribunais tenham condicbes de cumprir
com o preceito normativo que lhes impBe zelar pela razoavel duracdo do processo (DIAS,
2015, p. 217).

Todas as obras sobre esse tema demonstram a preocupacéo dos estudiosos, que sempre
reservaram ao fator tempo especial relevancia, o que ensejou a criacao e a evolucdo de muitos
institutos de sumarizacdo do processo. Em sintese, a garantia da efetividade do
processo, lastreada na tempestividade da prestacdo da atividade jurisdicional, é viabilizada
pela utilizacdo de tutelas diferenciadas — dentro das quais se incluem as tutelas provisorias —

que tém como alicerce a cognicdo sumaria, no aspecto material e processual.

4.2 ANTECEDENTES HISTORICOS DAS TUTELAS PROVISORIAS

Na Lei das XII Tébuas e, posteriormente, no Direito Romano.encontram-se as raizes
das medidas cautelares, de carater preventivo, destinadas a assegurar o resultado de uma
futura demanda.

Darci Ribeiro afirma que é na Lei das XII Tabuas que se encontra a primeira
expressao de tutela cautelar, representada por meio de dois atos preparatérios de uma
execucdo forcada de carater tipicamente privado. Eram eles o addictus e 0 nexus, assim
explicados pelo autor, escorado nos ensinamento de Carlo Calvosa:

No addictus a pessoa do devedor consistia a garantia do crédito. Tanto que salienta
Calvosa que: “a condizion edell'addictus, limitatamente perd ai sessanta giorni,
durante i quali, per ordine de Imagistrato, restava costretto nelle carcer iprivate Del
creditore, sembra préprio quella d'um soggetto, costituito in garanzia d'un credito”.
Portanto, enquadrava-se o addictus numa atividade de conservagdo com carater
eminentemente privatistico, aonde o Estado se fazia presente, a fim de evitar o
excesso de autodefesa, mantendo com isso a paz social. Porém, mais
especificamente cautelar, quer seja pela funcdo ou aparéncia, era 0 nexus, um meio
de garantia e ndo constituia uma relagdo obrigacional, mas que de certo modo era
uma extensdo da obrigacdo. O nexus consistia nas palavras de Calvosa como:
“Infatti, Il nexum non era altro che un'autooppignorazione o anche un'
oppignorazione delle persone in potestd, Che Il debitore poneva in essere
volontariamente e com il consenso de creditore ”. (RIBEIRO, D., 1997, p. 56-57).
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J& no Direito Romano, onde o processo foi dividido em trés fases™, no periodo das
legis actiones ja era possivel encontrar manifestages, ainda que bem timidas, de tutelas de
urgéncia. O pretor exercia imperium e jurisdictio. A segunda resumia-se a investir o arbitro,
mas também a abarcava o poder de atribuir posse provisoria da coisa disputada durante o
curso do processo. Exercendo o imperium, o pretor podia determinar ou vedar alguns atos, ou
seja, um verdadeiro poder de cautela (OLIVEIRA, M., 2002, p. 157).

Conforme ensinamento de Sérgio Shimura:

[...] ainda que sem as caracteristicas de hoje, é certo que 0s romanos ja conheciam
medidas assecuratOrias capazes de contornar situacdes de perigo de dano. O pretor
romano tinha o poder de comandar, ordenar e recorrer-se da forca para fazer valer a
sua autoridade. Nesse contexto, podia tomar medidas cauteladoras em favor do
ofendido, assegurando os bens para futura execucéo ou criando meios de defesa dos
interesses de uma parte, com a interdicéo de obras. (SHIMURA, 2005. p. 50).

Entre as cinco acOes da lei havia a legis actio per pignoris capionem e, por meio dela,
autorizava-se o credor a retirar das médos de seu devedor reticente algum bem, sem prévia
previsdo legal. Trata-se de uma criacdo da Lei das XII Tabuas que resguardava situactes
juridicas de cunho religioso, militar e relativa a impostos (OLIVEIRA, M., 2002, p. 157).

O imperium autorizava o pretor a lancar mao dos interdicta “que sdo considerados
uma primeira manifestagdo da cautelaridade em Roma” (OLIVEIRA /M., 2002, p. 157) e
“resultavam em ordens do pretor, de prestagdo de fazer ou ndo fazer, mas ndo possuiam
caracteristicas de definitividade, posto que presumiam um processo per formulas ordinario”
(OLIVEIRA, M., 2002, p. 157).

Fazendo um rapido avanco na historia, ja na doutrina alemd, por meio de Adolf
Wach', entendeu-se pela necessidade de definir os provimentos cautelares como uma espécie
diferente das existentes, visto que ndo se enquadravam ao perfil dos processos de
conhecimento e de execucdo. Mas foi a doutrina italiana, em especial através de Chiovenda,
Calamandrei e Carnelutti, que acabou por estudar e categorizar as medidas cautelares
(SCARPELLLI, 2016, p. 16).

B3 «O processo romano ¢ dividido em trés periodos: legis actiones, per fomrulas e extra ordinemcognitio. O
primeiro periodo se estende do século VIII a Il AC e é caracterizado pela existéncia de um rol de agdes (legis
actiosacramentum, legis actiojudicisarbitrivepostulatio, legis actio per condivtionem, legis actio per
manusiniectionem, legis actio per pignoriscapionem) que deveria ser manejado de acordo com a natureza do
provimento pretendido. O pretor ndo julgava, apenas exercia a atribui¢des da chamada fase in jure, deixando
para o arbitro por ele escolhido o dever de exercer a dire¢do da fase in judicio. Na segunda fase as provas eram
produzidas e obtinha-se o provimento final.” (OLIVEIRA, M., 2002, p. 156).

4 Segundo Nelson Nery Junior, Adolf Wach foi o autor do primeiro estudo cientifico que se tem noticia acerca
do processo cautelar, datado de 1868, discorrendo sobre o arresto previsto no codigo processual civil italiano de
1865. (NERY JUNIOR, 1998, p. 191).
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Chiovenda, o primeiro autor a formular uma teoria sobre o poder geral de cautela

(NERY JUNIOR, 1998, p. 191), entendia que a provisoriedade era a principal caracteristica

da medida cautelar:

A medida provisoria correspondente & necessidade efetiva e atual de afastar o temor
de um dano juridico; se, pois, na realidade esse dano é ou ndo eminente, apurar-se-a
na verificagdo definitiva. [...] A medida proviséria atua uma efetiva vontade de lei,
mas uma vontade consistente em garantir a atuacao de outra suposta vontade da lei:
se, em seguida, v.g., se demonstra a inexisténcia de outra vontade, a vontade que se
atuou com a medida proviséria manifesta-se igualmente como uma vontade que ndo
teria devido existir. A agdo assecuratoria €, por consequéncia, ela propria, uma agao
provisdria. (CHIOVENDA, 1998, p. 333- 334).

Entretanto, a ideia de Chiovenda vai de encontro a ideia de que toda medida cautelar

existente era proviséria, mas nem toda medida provisoria apresentava traco de cautelaridade.

Nesse sentido foi acritica de Piero Calamandrei:

Mas nem mesmo essa provisoriedade, entendida como expressdo dessa relagéo
cronoldgica comum entre dois procedimentos, parece suficiente para proporcionar a
diferenca especifica dos procedimentos cautelares: essa provisoriedade, de fato, ndo
é um carater exclusivo dos procedimentos cautelares, enquanto o préprio carater
provisério se confronta com um grupo de procedimentos ndo cautelares, isto é,
aquele grupo que CHIOVENDA denomina no seu sistema “declaragdes com
dominante funcéo executiva”. (CALAMANDREI, 2000, p. 27).

Para Calamandrei, a caracteristica principal da medida cautelar € o seu carater

instrumental, portanto, ndo poderia ser considerada uma modalidade autdbnoma de processo,

eis que ele

[...] ndo adotou a tese das cautelares como tertium genus porque sustentou que o
processo que conduz a um provimento cautelar ndo tem caracteristica e constante
estrutura exterior que permita considera-lo formalmente como um tipo a parte. Ndo
se estaria no mesmo plano logico para contrapor cautelares, conhecimento e
execucdo. [...] Marca a nogdo cautelar a ideia que o provimento cautelar é
constituido para ser exaurido no momento em que for prolatado o provimento de
mérito, quando sua finalidade serd alcangada. Em suma, Calamandrei caracterizou
0s provimentos cautelares, tendo em conta a decisdo proferida e, ndo, o processo no
qual essa decisdo era prolatada. [...] Tais provimentos caracterizavam-se pela
provisoriedade e instrumentalidade em face do processo principal, para os fins de
salvaguarda-lo de possivel ineficacia. (SCARPARO, 2015, p. 108).

Contrapondo-se a essa ideia, Carnelutti afirmou que o processo cautelar seria uma

terceira espécie de processo, no qual se pleiteia tutela de seguranca ao resultado de um

processo de conhecimento ou execucdo, 0 seja, por ele ndo se obtém a composicdo definitiva

da lide, mas apenas um assentamento provisorio. Conforme Eduardo Scarparo:

A funcdo mediata atribuida as cautelares por Carnelutti implica a existéncia de dois
processos a respeito da mesma lide ou do mesmo assunto. O processo cautelar nao é
dotado de autonomia, visto que pressupde o processo definitivo, podendo ser
instrumental quando garante os meios do processo definitivo (como as medidas de
instrucdo preventiva) ou final quando servem para garantir a praticidade do processo
definitivo (como as medidas de conservacdo de bens para ulterior expropriacao). O
ponto decisivo para o desenvolvimento de seu pensamento esta na distin¢éo entre as
atividades de cognicdo e execucdol8 daquelas que se realizam para os fins
cautelares. Essas divergéncias sdo justificadas ndo apenas pelo procedimento, mas
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sim em razdo do préprio processo, que constituiria um género proprio. O
reconhecimento de ser 0 processo cautelar um tertium genus destacou sua autonomia
do processo principal e também o distinguiu dos procedimentos especiais, proprios
do processo de cognigdo. (SCARPARO, 2015, p. 114-115).

Enrico Tulio Liebman, também como Carnelutti, tratou a medida cautelar como uma
espécie de acdo autbnoma, que juntamente com a acdo de cognicdo e a acdo de execucao,
completa o ciclo das func@es principais da atividade jurisdicional (LIEBMAN, 2003, p. 187).

Nas suas palavras:

Chama-se de acdo cautelar aquela dirigida a fazer atuar uma cautela, ou seja, um
provimento que tem escopo e efeitos ora descritos. A acdo cautelar € sempre ligada
por uma relacdo de complementaridade a uma agdo principal, j& proposta ou que se
pretende propor em seguida. Esta relagdo advém do fato que a cautela pedida tem o
escopo de garantir o proficuo resultado da agdo principal. Ndo obstante a isso a
cautelar é autbnoma e pode ser acolhida ou rejeitada conforme se apresente por si
mesma fundada; na verdade as condic¢des a que é subordinado o seu acolhimento s&o
diversas para cada medida cautelar, e foi a doutrina que se esforgcou por extrair das
disposicdes legais um conceito unitario das condicBes eu se exigem para seu
acolhimento. (LIEBMAN, 2003, p. 187-188).

Para a concessdo da tutela cautelar, de acordo com Liebman, deveriam estar presentes
as seguintes condigdes: “a) provavel existéncia de um direito, de que se pese a tutela no
processo principal(fumus boni iuris); b) fundado temor de que, enquanto se espera aquela
tutela, venham a faltar as circunstancias de fato favoraveis a ela (periculum in mora)”
(LIEBMAN, 2003, p. 189).

O autor também sustentou que, conforme as circunstancias, a acdo cautelar sera
proposta de forma autbnoma ou de forma incidental no processo principal ao qual for ligada,
no caso em que esse ja tenha sido proposto (LIEBMAN, 2003, p. 189).

Registra-se que Enrico Tullio Liebman, por meio da Escola Instrumentalista do
Processo, exerceu enorme influéncia no Direito Processual Civil brasileiro, especialmente no

tratamento e desenvolvimento do processo cautelar.

4.3 TUTELAS PROVISORIAS NO DIREITO BRASILEIRO

Proclamada a Independéncia do Brasil no ano de 1822, ndo foi instantaneo o
surgimento de um ordenamento juridico nacional. As leis foram surgindo paulatinamente,
com o decorrer do tempo, sendo que as OrdenagOes Filipinas ainda foram mantidas durante
vérios anos (OLIVEIRA,A., 2002, p. 159).

Somente em 1850 foi promulgado o Cdédigo Comercial (BRASIL, 1850b) e seu
Regulamento 737 (BRASIL, 1850a), que regulava o processo em demandas atinentes a

Direito Comercial, sendo que as demandas civeis continuaram regidas pelas Ordenacdes e por
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inumeras legislaces esparsas posteriormente editadas, que em 1876 foram reunidas numa
Consolidacéo das Leis de Processo Civil (BRASIL, 1879), denominada Consolidagdo Ribas
(SANTOS, 1999, p. 52).

Tempos depois, a Constituicdo de 1891 (BRASIL, 1891), autorizou os Estados a
legislarem sobre Direito Processual e até o advento dos Codigos Estaduais, a Consolidacdo
Ribas (BRASIL, 1879) e o Regulamento 737 (BRASIL, 1850a) continuaram a sendo
aplicados no processo (OLIVEIRA A, 2002, p. 159).

Sob a vigéncia dos codigos de processo estaduais, 0 processo cautelar ndo tinha
unidade sistematica e as demandas nas quais se formulavam pretensdes ligadas a
cautelaridade eram tratadas como processos preparatorios, preventivos e incidentes. Ou seja,
existiam medidas de carater preventivo, mas sem sistematizacdo que permitisse chegar a
conclusdo de que algo mais havia do que a atividade desenvolvida para resolver o conflito
(OLIVEIRA NETO; MEDEIROS NETO; OLIVEIRA, 2015, p. 600).

Somente no Cadigo de Processo Civil de 1939 — CPC/1939 (BRASIL, 1939), em seu
livro V, no titulo “Dos processos acessorios”, que foram introduzidas medidas preventivas de
natureza cautelar (artigo 675), especificadas em seu artigo 676 (BRASIL, 1939). O referido
cédigo continuou tratando do entdo denominado processo acessorio, que possui natureza
flagrantemente acautelatéria, ainda que muitas de suas medidas adiantassem a fruicdo da
tutela pretendida.

Condensando o ensinamento de varios autores, Allan Helber de Oliveira assim resume
as medidas cautelares previstas no CPC/1939 (BRASIL, 1939):

No Codigo de 1939 eram enumeradas varias a¢Ges tipicas e também as chamadas
“medidas preventivas”, que equivalem hoje as agdes cautelares tipicas. S medidas
preventivas eram chamadas de “acauteladoras” por De Placido e Silva. Para Hugo
Simas, o que chamava atencéo nas medidas preventivas era o poder conferido ao
juiz para agir de oficio. Jodo Bonumé& demonstra afinacdo com a doutrina mais atual
de processo quando assevera que o juiz nas “medidas acautelares”, ndo tem integral
conhecimento sobre o “fundo do litigio”, mas exerce uma “cogni¢do sumaria”.
(OLIVEIRA, A., 2002, p. 160).

Com a evolucédo do Direito Processual no Brasil, causada principalmente pela chegada
de Liebman, o posicionamento de parte da doutrina italiana, notadamente de Carnelutti, que
entendia o procedimento cautelar como um terceiro género de processo (tertium genus)®, fez

com que Alfredo Buzaid, jurista responsavel por liderar o projeto do entdo novo cédigo™®,

15 A exposicio de motivos do Cadigo de Processo Civil de 1973 deixa isso claro ao consignar expressamente que
“o0 processo cautelar foi regulado no Livro III, porque é um tertium genus, que contém a um tempo as fungdes do
processo de conhecimento e de execucao” (BRASIL, 1973).

16 por esta razdo o Codigo de 1973 também era conhecido como “Cédigo Buzaid” (BRASIL, 1973).
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destinasse livro proprio ao instituto no Cddigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973)
(SCARPELLLI, 2016, p. 22).

Veja-se, entdo, o destaque dado ao processo cautelar, eis que alcado ao mesmo plano
dos processos de conhecimento e de execugdo, o que confirmaria a autonomia reconhecida a
cautela como uma das espécies de funcéo jurisdicional.

Tal autonomia, contudo, ndo significava independéncia teleoldgica, como se no
processo cautelar houvesse uma finalidade propria. Ela decorreria da natureza diversa da
prestacdo requerida ao juiz. Enquanto no processo de conhecimento se pediria a declaracdo do
direito e eventual condenagcdo ou constituicdo e no processo de execugdo se pretende a
efetivacdo do direito reconhecido, na funcdo cautelar a prestagdo jurisdicional se
caracterizaria concessao de medidas acautelatérias com vistas a garantir o resultado atil do
processo de cognicédo e de execugdo (LACERDA, 1998, p. 3).

Fato é que o CPC/1973 (BRASIL, 1973) demonstrou importante avanco no tema eis
que, como ja frisado, conferiu tratamento bem mais amplo e sistematizado em relacdo as
tutelas provisorias de urgéncia, reservando o Livro Il exclusivamente para tratar do
procedimento cautelar.

Na parte geral, os arts. 798 e 799 do CPC/73 (BRASIL, 1973) consagram o poder
geral de cautela do magistrado, por meio do qual “poderd o juiz determinar as medidas
provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacao”, inclusive
“para evitar o dano, autorizar ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda
judicial de pessoas e deposito de bens e impor a prestagdo de caugdo”(BRASIL, 1973).

Segundo Mariana de Souza Cabezas,

Trata-se de poder de natureza “discricionaria” para ordenar as medidas provisorias
que julgar adequadas para evitar o dano a parte, provocado ou ameacado pela parte
contraria. Discri¢cdo essa, contudo, que ndo significa arbitrio, mas liberdade para agir
dentro dos limites tracados pelo legislador. Assim, o poder cautelar inominado esta
sujeito aos mesmos pressupostos e condigdes das cautelares jurisdicionalis.
(CABEZAS, 2016, p. 81).

Logo, era necessario para a concessdo de medida cautelar denominada pela doutrina
como inominada ou atipicas (SILVA, 2001, p. 125) a aparéncia do bom direito — o fumus boni
iuris — e o periculum in mora— o fundado receio de lesdo grave e de dificil reparacdo. A
despeito de inimeras davidas sobre diferenca de grau ou qualidade dessas expressdes, muito
dificeis de serem medidas, na sua analise deveria o considerar, em qualquer hipotese, 0 risco
de tornar-se inatil, no todo ou em parte, a sentenca definitiva, caso ndo concedida a medida
(CABEZAS, 2016, p. 81).
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Por outro lado, os procedimentos cautelares especificos ou nominados possuiam
regramentos proprios e requisitos especificos. Entre eles, destacam-se o arresto, sequestro,
caucdo, busca e apreensédo,exibi¢cdo, producdo antecipada de provas, alimentos provisionais,
arrolamento de bens, justificacdo, protestos, notificacdes e interpelagcdes, homologacdo do
penhor legal, posse em nome de nascituro, atentado, protesto e apreensdo de titulos, além de
outras medidas provisionais, todos com previsdo expressa nos arts. 813 a 889 do CPC/73
(BRASIL, 1973).

Contudo, anos ap6s a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 1973
(BRASIL, 1973), cresceram as cogitacOes doutrindrias sobre a utilizacdo das medidas
cautelares com forma diversa da sua real finalidade, principalmente como meio de obtencéo
de antecipacdo dos efeitos da tutela final. Em razdo disso, o referido codigo passou por
importante alteragcdo inserida pela Lei n°® 8.952/94 (BRASIL, 1994), que definitivamente
implementou no ordenamento juridico processual brasileiro a anteci