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1. Introducao: as Tutelas de Urgéncia no Direito Romano — a supressao dos

interditos

A reflexdo sobre o excessivo tempo de duracdo das demandas constitui temadtica
recorrente, estando constantemente em pauta dentre os juristas. De longa data, ou mais
precisamente, desde o Direito Romano € percebida uma preocupacdo com a efetividade do
processo devido a morosidade das demandas, conforme adverte Carmignani (2000, p.09). Para
resolver tal problemdtica, inseriu-se dentre as tutelas pretorianas, os interditos, consistindo
num procedimento mais agil oferecendo protecdo ao titular do direito aparentemente lesado
através de cogni¢do sumaria.

Os interditos visavam, segundo Carmignani (2001, p.17), dirimir os obsticulos da
aplicacdo tempestiva dos direitos. Desse modo, para a doutrinadora era possivel quebrar com a
morosidade e formalidade do procedimento da actio, concedendo a tutela interdital
oportunamente (2001, p.18). Esse periodo era denominado de cladssico tendo enorme
relevancia, pois se obteve uma abertura das férmulas, estendendo-se o direito ao conflito
social. Assim, Cruz e Tucci (2001, p.114) adverte a faculdade do pretor adaptar a férmula de
um interdito para uma situacdo andloga e, ainda, conceder o interdito para uma nova situagao.

No poder de império do pretor romano, salienta-se de acordo com Ferreira (1983, p.44),
os primeiros resquicios de uma medida cautelar, quando através dos interditos podiam-se
assegurar os bens de uma parte ofendida para uma futura execucdo. Nesse sentido, o autor
exemplifica como poder geral de cautela a missio in possessionem, sendo “uma medida
preventiva e por isto mesmo cautelar pela qual o pretor ordena entregar a coisa que € objeto de
um litigio a um litigante ou a um curador” (1983, p.45).

Assim, os interditos para Birchal (2002, p.216) foram as primeiras manifestacdes do
processo cautelar. Ademais, os interditos possuiam a cogni¢do sumdria, tendo em vista, a
andlise dos fatos e a concessdo ou nio da ordem segundo o referido doutrinador. Tal cogni¢cdo
era realizada oralmente diante do pretor, e caso fosse acatada tal ordem o litigio ficaria
encerrado, diante desse poder de império do pretor. Caso contrdrio, passar-se-ia ao
estabelecimento da litis contestati e redagdao da férmula, nomeando-se o Jurisconsulto para
decidir o litigio definitivamente, tendo como base a féormula redigida pelo pretor.

Entretanto, o cardter impositivo do pretor romano nao prevaleceu sendo predominado
pelo procedimento da actio, ou seja, a mera declaracdo do direito descumbida do poder de

império. Com isso, hd uma supressdo das fases do periodo férmular, inaugurando-se o periodo
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extraordindrio onde o proprio magistrado instruia e julgava o feito. Ao longo dos anos,
percebe-se a presenca da actio em detrimento do interdicto, ambos, institutos do direito
romano de protecdo e defesa dos individuos. Desse modo, comega-se o detrimento dessas
tutelas diferenciadas em favor da plenitude da defesa e seguranga juridica, sendo
imprescindivel para alcangar tais objetivos uma cogni¢do exauriente.

Assim, foi sendo concebido o direito, primeiramente abstraindo-se o fato da norma com
a resolucao dos casos pelos jurisconsultos que passaram a aplicar a norma abstratamente como
numa deduc¢do matemadtica. Dito de outro modo, o jurisconsulto decidia conforme a férmula
redigida pelo pretor e, em conseqii€ncia, ndo ‘sentia’ o contato com as circunstancias faticas
‘escondidas’ através da redacdo da férmula do pretor.

Posteriormente com a universalizacdo deste procedimento substituindo-se a forga
executiva dos interditos pelo procedimento da actio, e por conseqii€éncia desvalorizando-se a
cognicdo sumdria e a oralidade exercida diante do pretor romano, foi facil obter uma norma
distante da realidade social. A partir de entdo, até os dias atuais convive-se com a norma
distante da realidade social! Por derradeiro, esta generalizagdo da norma, conduziu o processo
outrora, para servir como instrumento de poder e autoritarismo dos Reis que temiam a
interpretacdo e autonomia dos magistrados.

Por conseguinte, com a supressdo dos interditos do Direito Romano perde-se em
efetividade e evidencia-se posteriormente uma tendéncia de codificacdo dos direitos. Como
bem adverte Wolkmer, aproxima-se o direito a lei e esvazia-se com a idéia de justica (2000,
p.26). Na verdade, pretendeu-se ‘geometrizar’ conflitos sociais como se isso fosse possivel,
com intuito de controld-los. Entretanto, para alcancar tal pretensdo ndo seria possivel a
existéncia de um forte instrumento em favor dos cidaddos romanos. Por isso, os interditos
precisavam perder sua for¢a executiva!

Essas consideracdes sdo revelantes devido a pungente influéncia da forma processual
do Direito Romano na formagio do Processo Civil Brasileiro. E nesse contexto que se pretende
estabelecer algumas ponderacdes. Em que medida influencia-se o predominio da actio no atual
Processo Civil Brasileiro? Seria um retorno ao passado quando se reluta em admitir juizos de
cognicao sumdria? Como se mantém até os dias atuais, um procedimento em que se retira a
forca executiva das decisdes? De que maneira o pensamento racional induziu a codificagdo do

direito?
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Por 6bvio, tais indagacdes t€ém por unico objetivo levantar a discussdao acerca da
dificuldade de se implementar juizos de cogni¢do sumadria e examinar tal problemadtica nas
raizes de formagdo do Processo Civil Brasileiro. Nao se pretende nesse momento esgotar a
tematica apenas provoca-la. Pretende-se também destacar as tutelas de urgéncia como
alternativa para transpor o procedimento ordindrio.

Para tanto, organizou-se o presente artigo em quatro partes, sendo a primeira estas
consideragdes iniciais. Posteriormente, far-se-4 mencao a codificagdo do Direito bem como sua
interligacdo ao pensamento racional. Na terceira parte destaca-se sobre a diferencia¢do das
tutelas de urgéncia e sua importancia em decorréncia de postergar o contraditério, transpondo
até certo momento o procedimento ordindrio. No dltimo momento, nas consideracdes finais,
reflete-se criticamente sobre os juizos de certeza em detrimento das cogni¢cdes sumadrias.

Para demonstrar tais objetivos, utilizou-se 0 método de abordagem dialético, tendo em
vista a polémica ainda existente na doutrina acerca da distincao entre as tutelas antecipadas e
cautelares. A partir deste método aborda-se o tema com suas contradi¢des internas e da sua
relacdo e ou, interagdo com outros fendmenos de ordem histdrica e juridica, sem esquecer da
complexidade social e das constantes modificacdes que se operam na sociedade e no
Judicidrio. Também, adotou-se o método de o histérico, tendo em vista que ha necessidade de
investigar as influéncias do racionalismo do século XVIII no Processo Civil Brasileiro
compreendendo porque algumas idéias ultrapassadas persistem no Ordenamento Juridico

Brasileiro.

2. Da codificacao do Direito a “fluidez’’ da modernidade

O direito em meados do século XVII presenciou uma tendéncia de codificagdo das
fontes juridicas. Conforme acima dito, o direito foi sendo identificado com a lei, a qual era
uma revelacdo da vontade do principe, para esta época. Valendo-se das concepgOes de
Bauman, o direito deveria ser substituido por um novo ‘sélido’ e este ‘s6lido’ deveria assumir
a posicao de definitivo (2003, p.09). Associando-se essas idéias com o periodo da modernidade
este ‘solido’ seria a codificacdo das normas e, por conseguinte a elevacdo da lei como fonte
primordial do direito.

Para o soci6logo Bauman, passamos de uma sociedade ‘sélida’ e ‘pesada’ para uma
sociedade ‘liquida’ e ‘fluida’. Essa nova sociedade em que ele denomina de ‘liquida’ atrela-se

ao fato das constantes modificagdes sociais e incertezas fruto de um mundo essencialmente
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globalizado. Para a ‘Era’ das codificacdes do direito, o pensamento racional teve pungente

influéncia.

A codificacdo levou a crenca de que a racionalismo era capaz de descobrir normas
seguras e certas. Assim, através do método logico da “reducdo, deducdo, conexdo e
demonstracdo” como refere a Martins Costa (2000, p. 153) era possivel obter a seguranca
juridica e a sistematizacido das normas em cAdigos.

Os pensadores desta época eram matemadticos € o conhecimento humano levava em
conta apenas a razdo. O desenvolvimento intelectual originou as idéias de liberdade politica e
econdmica que eram defendidas pela burguesia. Os avangos tecnoldgicos levavam em conta a
razdo como sendo capaz de alcancgar qualquer conhecimento. As idéias iluministas favoreciam
o entendimento das ciéncias como equacdes algébricas, necessitando de sistematizacdo e
ordenacdo. As codificagdes surgem e refletem na tendéncia das cognicdes exaurientes,
dificultando a utilizacao das tutelas de urgéncia.

Os Estados pretendendo o absolutismo necessitavam da certeza proporcionada pela

matematica, para centralizar seus poderes na figura do soberano. Segundo Martins Costa:

[...] ao mesmo tempo em que o Estado se ‘absolutiza’,e exatamente porque é
‘absoluto’, intenta unificar as fontes de producdo juridica na lei — concebida, esta,
como expressdo da vontade do soberano — e no ordenamento juridico estatal, cuja
expressdo mdxima é a vontade do principe. Ao absolutismo politico corresponderd o
absolutismo juridico (2000, p.141). [ grifo do autor]

Assim, o direito foi compreendido como uma ciéncia légica e explicativa, como uma
simples operacdo algébrica. Por isso, diante da incerteza quanto as decisdes juridicas viu-se a
necessidade de codificar o direito para existir seguranga e certeza juridica. Assim, comega o
movimento de Codificacdo na Europa, pois era imprescindivel para a manuten¢ao dos Estados
Absolutistas, a lei passar pelo crivo real. Nesse contexto, foi criado a ideologia da certeza
juridica.

Os codigos deste periodo deveriam ser estritamente aplicados tal qual diziam as
normas, nao existia espaco para interpretacoes. Buscava-se ainda que inconscientemente a
seguranca juridica. O Juiz deveria ser “a mera boca que pronunciava as palavras da lei” numa

tradicdo Montesquiana (CAPPELLETTI, 1993, p.32).
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Com o paradigma racionalista, ao Juiz caberia aplicar a lei, este era o ‘sélido’
construido durante a modernidade. N&ao se admite no paradigma racionalista a vontade e
discricionariedade do Juiz, mas somente a ‘intencdo’ do legislador. Para o racionalismo sempre
se deve buscar a vontade da lei, pois, segundo os ideais de Hobbes, citado por Baptista da
Silva, a justica do Juiz seria sempre injusta (2004, p. 97). Seguindo esse raciocinio, Baptista da
Silva, argumenta que a forma linear de pensar afasta o jurista de operar com a realidade (2004,
p. 109).

Posteriormente, no Estado Liberal, surge o principio da separacdo dos poderes,
desvalorizando o papel dos juizes frente aos demais poderes da republica, atrelando o Poder
Judicidrio, na figura do Juiz, a meros aplicadores da lei. Para tanto, o direito passou a ser posto
pelo Estado através da unificagc@o de suas fontes de acordo com a vontade politica do Estado.

Com as idéias da Revolucao Francesa, marcando o inicio do Estado Liberal, percebe-
se crescer constantemente o individualismo, ou seja, a concep¢ao de ‘liberdades individuais’
gerava necessidade de revolugdo. Nesta senda, Baptista da Silva, revela grande influéncia desta

concepg¢do individualista no Processo Civil Brasileiro, assim relatando:

A influéncia exercida pelo individualismo sobre o processo civil é enorme, uma vez
que todos os institutos e o conjunto de categorias de que se utiliza a doutrina
processual, foram concebidos para a tutela de direito e interesses individuais, a partir
dos movimentos formadores do Mundo Moderno, especialmente através da influéncia
das idéias do Renascimento e da reforma religiosa (2004, p.56)

Ademais, Baptista da Silva (2003) refere sobre os filésofos da Revolucdo Francesa,
eliminando qualquer possibilidade de interpretacdo do direito. Em suas palavras “a producao
do direito haveria de ser obra exclusiva do legislador que se supunha um super-homem
iluminado, capaz de produzir um texto de lei tdo claro e transparente que dispensasse o labor
interpretativo” (2003, p. 32).

Posteriormente a Revolugdo Francesa, valendo-se do ideal de igualdade, estabelece-se a
premissa de que todos sdo iguais perante a lei, e esta deve ser abstrata e aplicdvel a todos.
Segundo Martins Costa (2000, p.169) “o direito se faz lei, geral e abstrata, e a lei, ou direito,
encontra a sua forma, o c6digo, conjunto unitario de leis, provindas de uma fonte, o Estado”. A

Revolucdo Francesa trouxe “o mito da lei, que passard a ser tida como fonte suprema, quase
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exclusiva, da produgdo juridica”, para a referida autora (2000, p. 178).

Esse modo de conceber o direito, como fonte adstrita e vinculada a lei, compromete o
aprimoramento do processo civil para atender as demandas atuais. Baptista da Silva (2004)
adverte como solucdo dos problemas atuais a utilizacdo de remédios ultrapassados. Desse
modo, € predominante o pensamento linear do século XVIII obstaculizando-se a tentativa de
adequacdo processual aos novos litigios de uma sociedade eminentemente complexa.

Percebe-se uma estagnacdo do direito frente as ideologias passadas e isso também
explica o descompasso entre as transformagdes sociais e o direito. Devido a racionalizagdo do
direito, as reformas ndo tutelam tempestivamente os clamores da sociedade. E este fato é
atrelado a histéria porque ndo se consegue desvincular do paradigma racionalista do séc.
XVIIIL. Conforme adverte o soci6logo Bauman os ‘sélidos’ sdo dificeis de serem ‘derretidos’
(2003, p.13).

A codificacdo afastou o direito dos conflitos sociais e, por sua vez, “o processo
congelou-se no tempo”, atrelado ainda hoje ao “componente ideolégico inerente a ética do
liberalismo” segundo Baptista da Silva (2003, p.35). Ou seja, o processo continua possuindo
carater autoritario e algemado ao paradigma racional, preterindo decisdes sumarias.

Para compreender, o pensamento racional é definido por Thomas Kuhn (2001, p.13),
como “as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solucdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma
ciéncia”[grifo do autor]. Assim, segundo o autor, a ciéncia normal se desenvolve por acimulo
de conhecimentos, nos quais levam a construcdo de uma teoria que posteriormente pode
tornar-se um paradigma. Em outras palavras, seriam os sélidos cujo Bauman atribui outrora
como conceitos 6bvios e certeiros (2003, p.15).

Para exemplificar esse acimulo de conhecimentos expressado por Kuhn, pode-se
verificar que o Direito processual civil, cont¢ém elementos de periodos anteriormente
explicitados como o Direito Romano, Estado Absolutista, Estado Liberal, todos influenciando
a construcdo de uma teoria que se pode tornar um paradigma. E assim, transformando-se em
paradigma, fica dificil de derreter esse s6lido construido ao longo dos tempos.

Desse modo, a ciéncia normal relaciona-se com o conceito de paradigma, ou seja,
através da construcdo de uma teoria eleita por uma comunidade cientifica como paradigma,

percebe-se a evolucdo e ndo revolugdo da ciéncia normal. Para Kuhn (2001, p.38) “uma teoria
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deve parecer melhor que suas competidoras, mas nao precisa (e de fato isso nunca acontece)
explicar todos os fatos com os quais pode ser confortada” para ser aceita como paradigma. O
autor explica como a ciéncia normal evolui, porém, ressalta a revolugdo cientifica como uma
quebra do paradigma anterior. Ou ainda, derretendo esse s6lido como ressalta Bauman (2003,
p-13).

Baptista da Silva, analisando essas suposi¢des de Kuhn, sobre o progresso cientifico,
menciona que o0 mesmo nao acontece por acimulos de conquistas de periodos histéricos
anteriores, mas pela constatacdo de que o paradigma atual ndo responde eficientemente aos
problemas (2004, p.31). Dito de outro modo, percebe-se que as excecdes superam as regras, ou
seja, o atual paradigma racionalista nao responde consideravelmente os problemas atuais.

E exatamente nesse contexto que se pretende chegar: - a codificacdo do direito; a sua
vinculagdo a lei; a utilizagdo do procedimento ordindrio como regra, necessita ser superada, ou
‘derretida’, pois a modernidade atual é ‘liquida’, insegura, incerta e ‘fluida’ ndo cabendo mais
essas velhas ideologias como solugdo aos atuais conflitos modernos. Seguindo esse raciocinio
o atual processo de conhecimento ndo serve como meio para alcangar tempestivamente a
protecao dos direitos. Nesse contexto, inserem-se as tutelas antecipatorias e cautelares como

utilizacdo alternativa ao procedimento ordinério.

3. Apontamentos sobre as Tutelas de Urgéncia

O caminho a seguir nesse momento € diferenciar as cautelares e antecipatdrias para
compreender-se a relevancia dessas tutelas como institutos tempestivos.  Assim, passa-se a
contrapor o entendimento de renomados juristas em torno das caracteristicas das cautelares e
antecipatorias.

Teodoro Junior, Lacerda, Zavascki e Marinoni convergem o entendimento afirmando
nao reconhecer um direito substancial de cautela aduzindo a tutela cautelar como instrumento
para assegurar um processo principal. Em contraponto a este entendimento Baptista da Silva
(2000, p.105 -6) e Pontes de Miranda enfatizam as cautelares como “seguranca da execugao”
reconhecendo um direito substancial de cautela.

Iniciando a anélise feita por Teodoro Junior percebe-se seu comprometimento com a
doutrina italiana especialmente de Calamandrei, quando concerne as cautelares para conservar
a permanéncia do “estado das pessoas, coisas e provas” (2002, p. 47). Assim, para Teodoro

Junior as cautelares tém funcdo primordial de proteger a tutela do processo € ndao do direito.
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Nesse sentido, ndo se compdem a lide no processo cautelar, tendo em vista que as cautelares
visam assegurar o resultado ttil do processo principal.

Ainda ao definir a tutela antecipada, o autor considera como poder do Juiz de antecipar
o resultado final do processo definitivo realizando a pretensdo do autor imediatamente. Em
oposicdo as cautelares apenas asseguram a pretensdo do autor (2002, p. 90). Adverte, porém
que ndo constitui faculdade do Juiz em deferir ou ndo a tutela antecipada requerida pela parte,
mas um direito subjetivo processual caso estejam preenchidos os seus requisitos (2002, p.
439). Para Teodoro Junior a tutela antecipada adianta a concessdo do provimento antes de
apreciar toda a controvérsia devido a necessidade de prote¢do. Seguindo seu raciocinio
reconhece “a existéncia de casos em que a tutela somente servird ao demandante se deferida de
imediato” (2002, p. 439). Desse modo, percebe-se que a tutela antecipada transpde os entraves
do procedimento ordinédrio quando defere-se imediatamente a pretensdo do autor.

Entretanto, na posi¢do assumida por Teodoro Junior, percebe-se o seu comprometi-
mento com o racionalismo, ou seja, compreende as tutelas cautelares a partir da influéncia
italiana e do Direito Romano. Nesse sentido, as cautelares sdo sempre dependentes do processo
principal bem como ndo compdem uma lide, razdo pela qual ndo admite a provisoriedade da
decisdo na cautelar como jurisdicional. Seu posicionamento estd agarrado ao procedimento da
actio do direito romano quando se abandona os interditos tendo em vista que as decisdes sao
provisdrias, sendo necessdrio um procedimento posterior. Utilizando a expressdo de Bauman
(2003) esse é um solido que necessita derreter.

Seguindo esse pensamento, Lacerda (2001, p.14) chega admitir a existéncia de
cautelares administrativas revelando, da mesma forma que Teodoro Jinior, o seu
comprometimento com o paradigma racionalista, principalmente porque vincula ao conceito de
jJurisdi¢do a composi¢ao da lide bem como seu cardter meramente declaratério. No seu ver, a
composi¢ao da “lide parcial” obriga o Juiz a prestar jurisdicdo pois, caso contrdrio, estar-se-a
diante de uma atividade administrativa apenas dirigindo o processo através de seu poder
administrativo (2001, p. 19). Em outras palavras, sua visdo € ainda envolvida com o Direito
Romano onde se retirou dos interditos do pretor o carater jurisdicional considerando como
atividades derivadas do poder de imperium do pretor sendo entdo meramente administrativas.

Tal comprometimento € facilmente percebido em Lacerda (2001, p.14) porque ao
classificar as cautelares, segundo “a natureza da tutela cautelar” divide-as em jurisdicionais e

administrativas, sendo esta mera atividade do “magistrado de dirigir o processo”, consistindo-
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se num “poder de policia” o resguardo de bens e pessoas requeridas pelas partes, ou decretadas
de oficio pelo Juiz (2001, p.18- 23). Nas cautelares administrativas, ndo existe lide ou
encontra-se fora da lide, da mesma forma que ndo existe sentenca.

De forma enfatica Lacerda registra que o Juiz ndo decide nas cautelares administrati-
vas, tendo em vista, no seu pensamento, nao existir lide nestas demandas. Entretanto, tem
pertinéncia a critica realizada por Baptista da Silva (2000, p. 45) quando afirma a existéncia de
decisdo do Juiz, pois ele sempre terd duas alternativas, deferindo ou indeferindo o pedido,
salientando-se a possibilidade de decisdes provisorias sobre a lide, realizadas em torno de juizo
de verossimilhanga, constituindo-as como ato jurisdicional.

Na dtica de Zavascki, a tradicional classificacdo das tutelas cautelares como um tertium
genus € ineficaz para diferencid-la das outras tutelas jurisdicionais. Assim, no seu ver “o
critério diferenciador adotado, baseado na natureza da atividade jurisdicional, serve para
distinguir a tutela cognitiva da executiva, mas ndo se presta para diferenciar das duas, a tutela
cautelar” (2000, p.13). Seguindo esta linha de raciocinio, classifica as tutelas como provisorias
e definitivas. As tutelas definitivas sdo caracterizadas pela cognicio exauriente preconizando o
valor da seguranca juridica, marcada ainda pela imutabilidade advinda da coisa julgada. As
tutelas provisdrias priorizam o valor da efetividade devido a necessidade de urgéncia tendo
cognicdo sumdria devido produzir efeitos temporarios (ZAVASCKI, 2000, p.38). As cautelares
e antecipatorias inserem dentre as tutelas provisorias.

Nesse cendrio, Marinoni apresenta como caracteristica peculiar das cautelares o fato de
ndo realizar a func¢do que se esperar da tutela definitiva, apenas limitando-se a assegurar a sua
efetividade (2004, p.243). Em oposicdo, as tutelas antecipadas visam a realizacdo e, por
conseqiiéncia, a satisfacdo da pretensdo do autor. Ressalta também, a importancia das tutelas
antecipadas no sentido de “quebrar a regra de que ndo ha execu¢do no curso do processo de
conhecimento” (2004, p. 244).

Seguindo esse raciocinio Marinoni, pretende demonstrar que esse juizo de certeza
sempre foi obstaculo para as tutelas antecipatdrias. Assim, explica a premissa onde se preteriu
a execugdo por medo do arbitrio do juiz estipulando-se uma ampla defesa ao réu e consagrando
o principio do contraditério. Por esses motivos, explica que as novas necessidades
contemporaneas ndo podem esperar o tempo de formacao desse pressuposto 16gico-juridico de
certeza juridica através do processo de conhecimento para impedir a satisfacdo do direito do

autor (2004, p.246).
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Devido a esse contexto atual de urgéncia na protecao dos direitos, merece ser apreciada
a doutrina de Pontes de Miranda e Baptista da Silva devido a posi¢do impar em torno das
cautelares. Ambos os processualistas reconhecem um direito substancial de cautela e sdo
praticamente os unicos em afirmar que as cautelares ndo tém por finalidade ser instrumento do
processo principal.

Na otica de Baptista da Silva as cautelares tém por finalidade a protecio jurisdicional
de um direito subjetivo ou outros interesses legitimos, e, principalmente, proteger pretensoes
de direito material, quando seu titular alegue encontrar-se sob ameaca de um dano irreparavel.
Adverte inicialmente, que ndo se deve conservar o legado da doutrina italiana, segundo o qual,
a tutela cautelar busca dar uma solucao imediata aos problemas de direito material devido uma
disfuncdo do processo comum, pois, assim, jamais ird se distinguir a tutela cautelar da
antecipada (2000 p.17-30). Nesse contexto, € inerente o resquicio do paradigma racionalista,
pois para o processualista “enquanto o Brasil ndo criar jeito e buscar sua identidade cultural,
continuaremos a importar obsolescéncias, reliquias culturais da velha Europa” (2000, p.32).

Neste contexto, para Baptista da Silva, é necessdrio a existéncia da tutela cautelar a
temporariedade, a situacdo cautelanda, a sumariedade da cognicdo, a iminéncia de dano
irrepardvel, e a sentenca mandamental. Entretanto, para analisar tais caracteristicas da tutela
cautelar € preciso diferenciar alguns conceitos como provisoriedade, satisfatividade,
antecipacdo, entre outras importantes definicdes para compreender o intuito acautelatorio das
cautelares.

O primeiro critério a ser diferenciado para o processualista sdo os conceitos de
satisfazer e assegurar. Ao seu ver, quando na doutrina italiana se contrapde a cautelaridade a
definitividade e, ndo, a satisfatividade, ocorre o primeiro empecilho para distinguir as tutelas
de urgéncia. Para os carnellutianos, ndo se pode falar em satisfacdo antes da sentenca definitiva
e em razdo disso, ndo ha diferenca entre cautelar e antecipacao satisfativa. Assim, tanto a tutela
antecipada e a cautelar sdo provisorias, ndo havendo critério para distingui-las. Por isso,
Baptista da Silva entende que a satisfatividade deve contrapor-se a cautelaridade e ndo a
provisoriedade. Esclarece a satisfatividade como realizagdo concreta no plano “das relacoes
humanas” (2000, p.34 -8). Nas suas palavras, “exercer a fun¢ao de instrumento que assegura a
realizacdo dos direitos subjetivos. Assegura, porém nao satisfaz o direito assegurado” (2000,
p-39) [grifo do autor]. Dito de outro modo, as cautelares asseguram uma futura satisfacdo, mas

ndo satisfazem, ainda que provisoriamente o direito do autor. Exemplo disso, Baptista da Silva
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refere que no seqiiestro de um bem em litigio, de acordo com o art. 822, I, do CPC, quando o
juiz decreta o seqiiestro do bem, objeto de litigio numa ac¢d@o principal, e manda depositar com
um terceiro esta apenas assegurando a pretensdo do autor na acdo principal e jamais
satisfazendo a pretensdo deste autor (2000, p. 42).

Nesse passo, outro ponto de distingdo concebida para o doutrinador € a provisoriedade
e temporariedade. Quanto a temporariedade, a duracdo da medida deve-se dar enquanto
perdurar a situacdo de perigo, a qual justificou seu deferimento. Assim, Baptista da Silva
opdem-se a provisoriedade das cautelares, pois pressupdem outro provimento que substituird
tornando-se definitivo. A provisoriedade é caracteristica das tutelas antecipatdrias nas quais ao
final serd substituida por uma decisdo final. Seguindo essa linha de raciocinio, Baptista da
Silva (2000, p. 47) registra que as tutelas antecipatérias satisfazem a pretensdo do autor,
constituindo-se verdadeiras sentencas liminares, baseadas em juizo de verossimilhanga.

A situacdo cautelanda reflete no plano dos fatos uma necessidade de protecdo devido a
ameaca surgida contra seu direito ou pretensdo. Nesse contexto, € necessdrio um provimento
cautelar para assegurar este direito ameacgado. A protecdo a direitos emergencialmente postos a
perigo, somente as tutelas cautelares poderdo atender tempestivamente, salientando, em sua
opinido, serem instrumentos para a prote¢do dos direitos e no sentir de Pontes de Miranda
seriam “seguranca da execuc¢do” (2000, p.53).

Outra distingdo na teoria de Baptista de Silva é o pressuposto do perigo de dano
iminente e irreparavel ao invés do periculum in mora. Nesse sentido, afasta a idéia da demora
num processo principal, pois esta pressupde um provimento de natureza satisfativa
constituindo-se um remédio da morosidade da prestacdo jurisdicional. Entende apenas a
necessidade de assegurar a iminéncia de dano irreparavel advindo de uma situagdo fatica para
que se torne possivel a realizacdo desse direito (2000, p.55-63).

A sumariedade da cognicao diz respeito ao fumus boni iuris entendido como um juizo
de verossimilhanga, ou seja, € analisada a aparéncia do direito ndo sendo possivel uma
cognicdo exauriente, porque implicaria em destruicdo da protecao na situacdo fitica. Assim, a
simples evidéncia do direito, deve ser analisada mediante um juizo de probabilidade,
atendendo a pretensdo de protecio do autor efetivamente. Caso contrdrio, estar-se-ia
procurando um juizo de certeza, tolhendo a utilidade pratica das tutelas assegurativas. No seu
dizer define “toda medida cautelar, adotada sob o signo da wurgéncia, sustenta-se

necessariamente num juizo de simples verossimilhanga (fumus boni iuris), que se expressa sob
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a forma de cognicao sumadria” (2000, p.79) [grifo do autor].

A sentenca mandamental é inerente da tutela cautelar, pois segundo Baptista da Silva,
assim como nos interditos romanos, a acdo cautelar, ndo tem sua protecao efetivada pelas
tutelas jurisdicionais comuns necessitando de uma sentenca mandamental. Na opinido do
jurista a mandamentalidade possui um carater declarativo forte e outro administrativo, onde
prepondera o imperium sobre a notio (2000, p.81).

Nesse passo, sintetizando as concepgdes de Baptista da Silva, acerca das tutelas de
urgéncia, dividindo-as em dois grandes grupos, quais sejam as tutelas cautelares e as tutelas de
urgéncia satisfativa. Desse modo, dispde que as tutelas cautelares tem como pressuposto o
perigo de dano irrepardvel e as tutela de urgéncia satisfativa provisional, possuem como
pressupostos a verossimilhancga da alegagdo e o perigo da demora. Seguindo esse raciocinio as
cautelares possuem requisitos menos rigorosos para o seu deferimento, bastando analisar
apenas o perigo de dano irreparavel.

Nesse mesmo sentido Pontes de Miranda, vé-se a pretensdo das cautelares para a
seguranca. Discorda, quando as cautelares sdo colocadas como mecanismos acessorios de um
processo principal. Para esclarecer tal entendimento enfatiza que as cautelares ndo sdo sempre
instrumentos da eficdcia de uma decisdo definitiva. Na opinido do autor é lamentdvel tal
confusdo, explicando que se confundiria o que previne com algo meramente preparatério. Em
suas palavras, o que prepara, “pde, antes, 0 mesmo” e 0 que previne, “chega, antes de modo
distinto” (1976, p.8).

E também coloca que “ndo ha propriamente provisoriedade na decisao que neles se
profere; ha cautela, ha seguranca” (1976, p. 7). Assim, enfatiza a tutela juridica da seguranca e
a pretensdo a execuc¢do sem satisfacdo como caracteristicas das cautelares, pois caso contrario
estar-se-i1a adiantando e preparando a cogni¢do para a execugdo. Assim, para Pontes de
Miranda a pretensao das cautelares serd prevenir e assegurar sem satisfazer. Ao seu dispor nas
cautelares “pode-se falar, sem risco, da acdo de seguranca, ou de agdo cautelar, como de

pretensdo a seguranga, ou pretensdo a cautela” (1976, p.21).

No pensamento de Pontes de Miranda, a caracteristica principal das cautelares &
protecdo rdpida sem satisfazer o direito ou a pretensdo. Registra-se, ainda, critica, quando
aduzem que as cautelares ndo vem sozinha. Aponta a circunstincia de a cautela poder ser em

funcdo de lide em andamento ou futura. Ademais, para o doutrinador nao basta a situagdo de
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urgéncia para caracterizar a tutela cautelar € necessario o perigo iminente para a protecao de
um direito que poderd ser violado (1976, p.26).

De todo o exposto, percebe-se que o Direito Processual agarrou-se a ‘ordinarizagdo’, e
as cautelares foram utilizadas como “védlvula de escape” para atender os clamores da
sociedade, como adverte Marinoni (2003, p.62). Em suas palavras, “a tutela cautelar
transformou-se em técnica de sumariza¢do do processo de conhecimento e, em tltima andlise,
em remédio contra a ineficiéncia do velho procedimento ordindrio [...]”. Por isso, sob a
necessidade de uma tutela tempestiva, utiliza-se das tutelas de urgé€ncia para assegurar
efetividade as demandas. Essa € a importancia de estudar as tutelas de urgéncias tendo em vista
constituirem um instrumento processual efetivo para harmonizar a morosidade da prestacdo

jurisdicional.

4. Consideracoes Finais

O contexto atual da sociedade contemporanea exige do direito novas perspectivas no
que concerne a forma de pensar, aplicar e interpretar a lei. Assim, o direito para atender os
clamores da sociedade onde tudo € urgente e incerto, precisa adaptar-se as essas novas
exigéncias. Entretanto, isso somente é possivel quando se (re)pensa criticamente alguns
conceitos e dogmas vigentes na ciéncia juridica. Assim, o direito e seu processo enquanto
instrumento para a pacificacdo dos conflitos sociais, prescindem de uma abertura as
transformacdes sociais para encontrar novas respostas.

Para tanto, inicialmente o processo deve ser compreendido a partir de sua histdria, de
sua origem e estar atento as brutais mudangas sociais procurando adaptar—se as novas
exigéncias. Com isso, surgem a necessidade de demandas céleres, ndo sendo plausivel a
utilizacdo de cogni¢cdes exauriente como regra de procedimento, devido a morosidade e
consequentemente ineficiéncia para resolucdo dos conflitos. Neste contexto, imperam-se as
formas sumadrias de cogni¢do, como as tutelas de urgéncia, devido atender rapidamente o
direito material buscado em juizo ultrapassando a cogni¢do exauriente do procedimento
ordindrio.

Seguindo esse viés, importante inovagdo no Direito Processual Brasileiro, foi a inser¢ao
da tutela antecipada proposta por Baptista da Silva. Tal tutela de urgéncia proporciona a
aproximacdo do processo aos direito materiais atendendo no plano da realidade a pretensdo

pleiteada em juizo. Nesse sentido, com a tutela antecipada rompe-se com a arcaica estrutura da
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declaracdo e posterior execucao e abre-se caminho para a execug@o antes da cognicdo. Dito de
outro, modo rompe-se com a forma linear de pensar, que sempre prescinde-se de uma
declaracdo ao final do processo de conhecimento para num momento posterior mudar a
situacdo no mundo dos fatos. No entanto, a tutela antecipada, tdo logo foi incorporada ao
ordenamento, ela foi ordinarizada, na medida em que mantém-se a cisd@o entre cogni¢do e
execucao.

A intencdo das tutelas de urgéncia foi benéfica, mas o sistema as ordinarizou, na
medida que resiste a sumarizacdo da demandas e aos juizos de probabilidade. A forma racional
e geométrica de pensar o direito ultrapassou varios séculos podendo-se dizer que se retorna ao
passado quando ndo se admite as formas de cogni¢do sumadria. Nota-se que os juizos de certeza
prevalecem em detrimento dos juizos de verossimilhanga tdo importantes para a construcao de
uma tutela que atenda as situagOes emergenciais da sociedade globalizada. Ou seja, o
paradigma racionalista ndo consegue conviver com juizos de probabilidade e prende o sistema,
no caso o direito, aos juizos de certeza. O paradigma ndo sabe lidar com os multiplos futuros
da modernidade, crendo em uma unica verdade. Como dito acima, o ‘sélido’ construido com a
Codificagdo do Direito tende reduzir o direito a uma s6 resposta como era possivel em outras
épocas onde os conflitos eram simplistas.

Sobre esse ‘solido’, as solugdes dos litigios, continuam agarradas as cognicoes
exauriente. Impedindo de possuirem, como regra, tutelas tempestivas de protecdo dos direitos.
As tutelas de urgéncia sdo vistas como excegOes e sobre o paradigma racionalista, elencando
como valores a seguranca juridica bem como a previsibilidade das decisdes, ndo se poderd
conceber a prevaléncia das cognicdes sumadrias, pois estas ndo se adaptam aos valores do
racionalismo.

Adverte-se, porém que ndo se esta criticando totalmente a codificacdo do Direito, pois
ela teve importancia no séc.XVII para limitar a arbitrariedade dos Reis. Apenas constata-se que
a codificacdo afastou o direito dos conflitos sociais e na contemporaneidade ndo pode admitir,
a morosidade da prestagdo jurisdicional, tolhendo o acesso efetivo a Justica. Ou seja, o
processo continua possuindo cardter autoritario e algemado ao paradigma racional, preterindo
decisdes sumadrias.

Por conseguinte, a dindmica social encontra-se em descompasso com o direito e
consequentemente com o Processo Civil, numa sociedade onde impera a urgéncia. Nesse

contexto, reside a importincia das cautelares vistas como meio tempestivo e célere para tutelar
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o possivel perigo de dano iminente constituindo-se em protecdo efetiva atendendo as
necessidades contemporaneas. Por essa razdo, deve-se refletir sobre a utilizacdo das cautelares
e antecipatdrias como meios eficazes para tutelar tempestivamente os direitos lesionados. Na
verdade, ndo seria conveniente aceitar essas tutelas de cognicdo sumaria como regra e reservar
o procedimento ordindrio para situacdes complexas que realmente necessitam de cognicao

exauriente?
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