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RESUMO: Mais do que uma andlise exaustiva do tema, este artigo propde uma reflexdo acerca da eficacia do
processo enquanto meio de pacificacdo dos conflitos e da influéncia das tutelas de Urgéncia, cada vez mais
agigantadas, no processo civil brasileiro.
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1 Introducao

“A cultura de um povo se mede pelas leis que tem e pela capacidade de aplica-
las. Se a lei é ruim, ela se torna um instrumento da justi¢a institucionalizada. Nao
é também suficiente apenas a lei boa sem aplica¢do porque os comandos abstratos
ndo mudam a realidade. A lei precisa de vida, porque é nela que cumpre a sua
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finalidade de estabilizar as relagdes sociais

Processo. Efetividade. Celeridade. Esses termos tém sido alvo de grandes e calorosas
discussdes na seara juridico-social. A partir do advento da Emenda Constitucional n°. 45/2004
nunca se falou tanto em ‘reformar o judicidrio, porque ¢ lento, ¢ ineficaz’ e dai por diante.

E certo que o processo, enquanto meio de pacificagio dos conflitos, e as tutelas
jurisdicionais ditas “de Urgéncia” sdo temas que, sem sombra de divida, contribuem
diretamente para a eficidcia do judicidrio. E ndo apenas um processo pautado pela mera
técnica, as um procedimento realizado em contraditorio, assegurada a ampla defesa, como
quis o legislador constitucional.

Todavia, manter um processo nesses moldes ¢ caro e, sobretudo, moroso. O grande
problema enfrentado pelo judiciario de todo pais ¢ a falta de celeridade e o excesso de
burocracia. E certo que as garantias constitucionais do processo jamais devem deste ser
afastadas, pois constituem pressupostos do Estado Democratico de Direito, no qual reina (ou
pelo menos deveria) a dialeticidade, como bem pensou Habermas em sua “Teoria do
Discurso”.

Acontece que a ampla discursividade no processo, consolidada pelo due process of
law, por vezes se torna instrumento da burocracia, de protelacdo, comprometendo a
efetividade do processo. Nao que o contraditorio e defesa sejam supérfluos, muito pelo
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contrario, sdo indispensaveis ao devido processo constitucional. Porém, na era da
globalizag¢do, os procedimentos pelos quais a nova comunidade nacional e internacional se
utilizam sdo répidos e informais. E “para o judicidrio surge um novo conceito de ‘tempo
inimigo’ e dos ‘males do retardamento’, que constituem o fundamento de todas as queixas que

contra ele se erguem” °.

A partir dessa premissa, espera-se do Judicidrio uma nova postura de adaptacdo aos
novos tempos, que, infelizmente, ndo vem, porquanto ha uma persisténcia na manutengdo das
instituicdes burocraticas. Dai a razdo de ser e do crescimento do manejo das tutelas de
urgéncia, as quais atuam como garantia de que o decurso do tempo nao torne invidvel a
prestacao jurisdicional.

Ainda ndo ¢ possivel avaliar se esse crescimento € bom ou ruim, se ¢ que algum dia se
possa fazer esse tipo de avaliagdo. Mas o fato ¢ que as inovacdes no Codigo de Processo
Civil, a repaginagdo da tutela antecipada sdo exemplos de que o legislador ndo esta alheio ao
problema e tenta buscar possiveis solucdes (ainda que paliativas).

2 Processo e Técnica Processual

Superada a fase do tecnicismo da ciéncia processual do séc. XIX, na qual vigia o
“rito pelo rito” e a “forma pela forma”, o processo hoje se apresenta ndo mais como uma
formula, apta somente a produzir petigdes, pareceres a sentengas, mas como um instrumento
para o exercicio da jurisdi¢do capaz de gerar conhecimento moldar conceitos e proposicdes.

Desde o os primérdios, o conflito permeia a existéncia da comunidade, exigindo a
criacdo de normas para que a convivéncia social se tornasse possivel, pois “ubi societas, ibi
jus”. Essas mornas encerram valores e imputam sangdes a quem as descumpre, podendo se
constituir sob a forma de principios ou de regras”.

O Estado, por sua vez, quando toma para si o controle da jurisdi¢do, o faz para evitar
o estado de natureza dos homens (de Hobbes, Locke ou de Rousseau), para tornar a
convivéncia coletiva possivel, e ndo geradora/ agravante do caos social.

Como assevera Grinover:

E para a consecugdo dos objetivos da jurisdigio e particularmente daquele
relacionamento com a pacificacdo da justica, que o Estado instituiu o sistema
processual, ditando normas a respeito (direito Processual), criando o&rgdos
jurisdicionais, fazendo as despesas e com isso exercendo através deles o seu poder.”

Certo ¢ que a partir do momento em que o homem se desvirtua da autotutela, do
individualismo egoistico e da propria vingancga privada, para ingressar na fase do pacto social,
a atividade estatal ganha corpo e se desenvolve, impde-se sobre a vontade do particular, para
que, uma vez autorizado por este, promova a paz social.
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Jurisdi¢do, portanto, nada mais ¢ do que a “atividade mediante a qual os juizes
estatais examinam as pretensdes e resolvem conflitos” ®. A jurisdi¢do se confirma na prote¢io
aos direitos e garantias fundantes da ordem juridica, ja que na visdo de San Tiago D’antas “o
ordenamento juridico existe para proteger o licito e reprimir o ilicito”.

Desta feita, o processo constitui um instrumento de planificagdo dos conflitos sociais,
que se desenvolve num procedimento dialético, assegurado as partes o contraditorio e a ampla
defesa.

Inumeras sdo as teorias desenvolvidas acerca do conceito e natureza juridica do
processo, mas convém ressaltar algumas, como a de Bulow e Fazzalari.

Willis Santiago Guerra Filho, ao propugnar pelo estudo de uma filosofia do direito
processual, informa que o contetudo filosofico do processo € o fato da vida, no qual a filosofia
contribui para o esclarecimento de questdes a ele ligadas, formando uma “instancia critica a

um direito que, cerrado em si mesmo tende & auto-reprodugio™ .

Em meados do século XIX, na Alemanha, Oskar von Bulow elaborou a Teoria do
Processo como relacdo juridica, tragando as primeiras linhas sobre a autonomia do Direito
Processual frente ao Direito Material, posto que a teoria do processo como contrato € como
quase-contrato reuniam-se sob o fundamento de que tinha o direito material, detinha a acdo.

Para Bulow, processo ¢ uma relacdo juridica porque determina deveres e obrigacdes
para as partes, quando em juizo. Ademais, 0 processo possui regras especiais € principios
proprios que ndo guardam vinculo com o direito material.

Para Gongalves, “o modelo classico de relagdo juridica constitui-se sob a idéia de que
ela ¢ um enlace normativo entre duas pessoas, das quais uma pode exigir da outra o
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cumprimento de um dever juridico .

Criticas a essa teoria foram tecidas, devido a insuficiéncia para responder as
situacdes juridicas que ndo correspondiam ao vinculo entre sujeitos, o que culminou com o
surgimento da proposta de Fazzalari.

Para esse, processo e procedimento ndo se confundem por que:

O procedimento ndo ¢ atividade que se esgota no cumprimento de um Unico ato,
mas requer toda uma série de atos e uma série de normas que os disciplinam, em
conexdo entre elas, regendo a seqiiéncia de seu desenvolvimento. Por isso se fala em
procedimento como seqiiéncia de normas, de atos e de posigdes subjetivas.”

Contraditorio, nesta acepcdo, ¢ correlato a simétrica paridade de partes ou
participagdo nos atos processuais (atividade que prepara o provimento final). O processo ¢
uma espécie de género do procedimento, diferido por esta condicao.

Teorias mais modernas, como a de Baracho, Rosemiro Pereira Leal ¢ Andolina,
passaram a enxergar essa visdo fazzalariana numa perspectiva constitucional. ftalo Andolina
formulou um modelo no qual o processo, feito uma institui¢do constitucionalizada, agrega os
principios da ampla defesa, do contraditorio, isonomia e da reserva legal, convertendo-se em
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um direito-garantia de todo cidaddo. No Brasil, esse paradigma foi adaptado pelo professor
José Alfredo Baracho em sua Teoria Constitucional do Processo. Rosemiro Pereira Leal, por
conseguinte, elaborou a proposi¢ao neo-institucionalista, na qual o processo, como institui¢ao
constitucionalmente criada ¢ auto-indicador de sua principiologia.

Ante essas ponderagdes dogmaticas, ndo ¢ forgoso concluir que a natureza do
processo vai além da mera técnica para se tornar uma instituicdo preordenada, habil a
assegurar a observancia da lei e, para tanto, devem ser criados tantos atos bastem para

alcancar essa finalidade, como bem pensou Buzaid ao elaborar a Exposi¢do de Motivos do
CPC.

Assim, para que o processo cumpra sua missao, faz-se necessaria a existéncia de uma
técnica processual, criada pelo ordenamento juridico e trabalhada pelo direito processual,
h e 10
responsavel por seu arcabougo tedrico.

Essa técnica exige, por um lado, a atuagdo de normas processuais, as quais
disciplinam o exercicio da jurisdicdo. Lado outro, agiganta a participacdo social no processo
de formacao, aplicagdo da norma, nas trés espécies de processo: jurisdicional, administrativo e
legisativo.

Para Gongalves, a finalidade do processo jurisdicional reside primeiramente na
formacdo do provimento e no seu correto desenvolvimento, posto que a esséncia do
contraditdrio ¢ a possibilidade das partes constituirem o processo e participar da formacao da
sentenca. Em suma, ¢ a protecdo de um direito que se quer assegurar.

Quando, todavia, o processo ¢ dominado pelo formalismo exacerbado o resultado nao
¢ outro, sendo a ineficacia da prestagdo jurisdicional, em prejuizo do direito pleiteado. Nasce,
entdo, a necessidade de aplicacdo das tutelas urgentes.

3 Tutelas Urgentes: tentativa de delimitacao.

O processo constitucionalmente garantido tem como premissa ndo apenas a protecao
das partes, mas de si mesmo, como um todo, a fim de que se alcance a justica, ainda que
formal. A tendéncia das constitui¢des brasileiras vem se firmando no sentido de tornar amplo
o acesso ao devido processo legal.

Assim pondera Humberto Theodoro Junior:

Hé um esforco global da Ciéncia do Processo, no momento, para a facilitagdo ao
extremo do acesso de todos a protecao jurisdicional. A doutrina unanime no sentido
de que o processo deve ser barato e célere, dando solugdo pratica aos litigios no
minimo espago de tempo e com o menor custo possivel para os litigantes.''

De fato, uma das inovag¢des da EC n°45/2004 foi trazer ao texto constitucional o
mandamento do processo com duracdo razoavel para os litigantes (art. 5°, LXXVIII, CF). Mas
esse paradigma jamais pode ser levado ao extremo da inconseqiiéncia, pois negligenciar as
garantias processuais (arduamente construidas) ¢ um risco que ndo deve ser admitido. Isso
porque sdo cada vez mais presentes na legislacdo brasileira mecanismos que visam abreviar os
procedimentos, como a Simula Vinculante, a Sentenca Repetitiva (art. 285-A, CPC), Sumula
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Impeditiva de Recurso, sob o alibi de “desafogar” um judicidrio assoberbado pelo grande
volume de processos.

A experiéncia ¢ clara em dizer que a reforma das leis para diluir a presenca do
contraditério no feito em nada contribui para a seguranca juridica do tutelado. O proprio
Buzaid, quando da exposi¢do dos motivos do CPC, afirma que “o grande mal das reformas
parciais ¢ o de transformar do cddigo em mosaico, com coloridos diversos que traduzem as
mais variadas dire¢des.” (Capitulo 1, item 1).

A solugdo encontrada pelos operadores do direito foi a utilizagdo das tutelas de
urgéncia, de modo a evitar que a acdo do tempo se tornasse de tal modo perniciosa, que de
nada valeria o provimento final, eis que o iter percorrido cairia num vacuo econdmico.

Para Bedaque'’, a atuagio das regras de direito substancial que determinam a
efetividade do processo, porque existe um vinculo de instrumentalidade entre direito material,
muito embora as teorias retrodiscutidas ja tenham celebrado a classica divisdo. E certo que a
jurisdicao deve assegurar meios substitutivos da autotutela. Assim:

O processo, nessa ordem de idéias, deve amoldar-se aos designios do direito
material, de sorte a ndo simplesmente assegurar a composicdo do litigio e a
reparagdo do dano que o titular do direito lesado suportou, mas proporcionar melhor
e mais rapida e objetiva concretizag@o do direito da parte que tem razdo. O processo
tem que estar votado para a efetividade, evitando, quanto possivel, o dano ou o
agravamento do direito subjetivo."

Esse direito subjetivo violado deve ser reparado pelo processo, o qual, devido aos
diversos fatores até agora expostos, ¢ moroso € quase sempre traz prejuizo em razdo dessa
lentiddo. Cabe ao legislador, portanto, oferecer meios para que sejam compensados, sendo
evitados, os inconvenientes da demora.

Em marcha, nesta ardua tarefa, encontram-se as medidas de urgéncia. Nao ¢ de hoje
que o Direito Processual Civil brasileiro tende a criagdo de mecanismos legais para minorar
os riscos da ineficacia, como, por exemplo, os titulos extrajudiciais, as liminares, o
julgamento antecipado da lide e a propria tutela antecipada. Constituem tutelas diferenciadas,
que formam as tutelas urgentes, porquanto sdo providéncias tomadas antes do desfecho
natural e definitivo do processo, a fim de evitar a triade risco-dano-ineficacia.

As Tutelas de Urgéncia se fazem presentes toda vez que o juiz, visando afastar um
dano que pode por em xeque a efetividade do processo, aliado ao decurso do tempo, assegura
a eficadcia do provimento definitivo, por meio da concessdo de medida excepcional e
provisoria, podendo protelar, inclusive, o momento do contraditério. Exemplos dessa
atividade sdo as medidas cautelares e as tutelas antecipatorias do mérito.

O conceito de urgéncia ndo estd necessariamente vinculado ao periculum in mora,
salvo quando se tratar de cautelar. Urgéncia € risco de embaraco a efetividade da jurisdigdo, ¢
toda situacdo onde ha:

(a) Risco ao direito pela sua ndo fruicao imediata
(b) Risco a execugdo pelo comprometimento de suas bases materiais

(c) Risco a regular prestagdo da tutela jurisdicional, pela indevida oposi¢do de
embaragos.
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Assim, as tutelas de urgéncia apresentam como caracteristica a sumariza¢do do
procedimento. E alcangar, muito mais rapidamente a providéncia, seja através de liminares
(inclusive inudita altera parte), seja pela simples cognigdo sumadria, feita por um juizo de
probabilidade, proprio das tutelas antecipadas.

Misael Montenegro Filho, em debate travado em uma palestra na capital mineira,
bem ressaltou que as medidas de urgéncia podem consistir em Medidas Cautelares,
Antecipagoes de Tutela e Medidas de Seguranca, a depender da qualidade da prova produzida.

Na cautelar, a marca probatdria ¢ a sua superficialidade, devido ao fato de que nesse
tipo de provimento ndo hé analise de mérito, salvo quando ocorre a hipotese do art. 810, CPC.
O que se pretende ¢ assegurar um resultado 1til, proteger o processo para que permaneca vivo
até o final do curso da agao.

Nas antecipacdes de tutela, a prova se revela mais robusta, qualitativa, atrelada na
verossimilhanca da alegacdo, posto que sua razdo de ser ¢ a satisfatividade do direito.

Por fim, nas medidas de seguranca ndo resta divida quanto ao conjunto probatdrio,
eis que o direito se levanta liquido e certo para atender a finalidade de obtengdo de
provimento que reconhega o abuso de poder (art. 5°, LXIX, CF).

As liminares, nesse diapasdo, sdo comumente confundidas com as tutelas de
Urgéncia, o que ¢ um erro. Liminar ¢ uma forma de se obter uma tutela urgente logo no inicio
do processo, antes mesmo do aperfeigoamento da relagdo processual com a citacdo do réu,
sem constituir ofensa ao contraditorio. Possui como traco elementar a provisoriedade, também
extensiva as demais tutelas de Urgéncia.

E de bom alvitre ressaltar que entre as cautelares e antecipadas existe certa
fungibilidade, disposta no art. 273, §7° do CPC, o que revela ainda mais seu carater de
Urgéncia.

4 Conclusao

Ap6s todo o exposto, a reflexdo se impde. Serd que o objetivo primevo das tutelas de
urgéncia era o de servir como remédio herdico ante ao déficit de efetividade no processo
jurisdicional brasileiro?

E bem provavel que ndo. As tutelas de Urgéncia foram concebidas como medidas
extremas, o que ndo condiz com a realidade fatica, na qual a banalizacdo da medida de
seguranga e das antecipadas se tornou corriqueira.

E a responsabilidade se inclina ao legislador que, dada a sua (digamos)
“inexperiéncia”, vem fazendo com que a legislacdo brasileira se reduza aos frangalhos, com
tantas reformas e emendas

Reformar ¢é preciso?

Nem sempre. Se a cada instituto for conferida a destinacdo para o qual foi criado, ndo
ha necessidade. Por obvio, a reforma procura adequar as legislagdes aos novos tempos, as
novas tendéncias de direito. Mas a solugdo ¢ criar um modelo principiolégico que,
independentemente das transformacdes, possa ser aplicado. Esse ¢ o modelo de constitui¢do
que Lassale idealizou: principiologico. O problema reside no excesso, na subversido do
sistema, o que, infelizmente, ¢ um problema cultural que demanda ser aos poucos e,
persistentemente, modificado.
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