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1 INTRODUCAO

O Edtado, hodiernamente, concentra em §  a competéncia para a so-
lucdo de conflitos. Como leciona HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

“O Egstado moderno, entdo, assumiu para s 0 encargo € 0 monopdlio
de definir o direito concretamente aplicavel diante das situagtes litigiosas,
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bem como o de redizar esse mesmo direito, se a parte recclcitrante recusar-
Se a cumprir espontaneamente 0 comando concreto da lei.”

Poucas sf0 as Stuaghes excepcionals, nas quais o ordenamento juri-
dico braglero tolera a solucdo de litigios, ou a defesa de direitos que ndo o
sgam através do gparelho jurisdicional, que, de qualquer modo, podera ser
convocado para examinar as solugfes encontradas, mesmo nesses casos
excepcionais. Td se da em funcdo da previso da inafastabilidade da tutdla
jurisdicional, inserida dentre os direitos e garantias fundamentais do art. 5
da CF/88 (XXXV- A lei ndo excluira de apreciacéo do Poder Judiciério
lesdo, ou ameaca a direito).

Essa concentracéo de atribuicdes em um Poder do Estado, relativa-
mente desaparelhado, com quantitativo de juizes e serventuarios insuficien-
te para atender a demanda por justica, faz com que 0s processos tenham
uma duracdo muito acima do razoavel, postergando as solugdes de confli-
tos e fazendo com que o sstema perca efetividade.

Poderia lembrar, s0 a titulo de ilustracdo, que tramitam na judtica fe-
deral mais de trés milhdes de processos, com duracdo média acima de cinco
anos. Medidas visando dar maior dinamicidade aos procedimentos vém sen-
do introduzidas, dentre elas ressatam-se as criagcBes dos juizados especials
(lei no. 9099, de 26.09.95) civeis e criminais. No ambito da Justica do
Trabaho, por sua vez, criou-se 0 procedimento sumarissmo, com o objeti-
vo de agilizar os processos trabahigtas, hoje, infelizmente, com longevida-
de acentuada. Por outro lado, a introducdo da tutela antecipatéria (arts.
273 e 461 do CPC), da ampliacdo dos poderes do relator de recurso (art.
557 do CPC) pela reforma do Cédigo de Processo Civil foram outros ins-
trumentos para tentar dinamizar os processos. N&o se pode olvidar, por
outro lado, o projeto de Reforma do Judiciario, em tramitagdo no Congres-
so Nacional, no qua se acham inseridas propostas como a vinculagdo da
jurisprudéncia pacifica dos Tribunais Superiores, dentre outras, visando dar
maior dinamismo ao processo e fazer com que 0 mesmo acance maior efe-
tividade.

Para que 0 dstema processua ganhe em efetividade, mister se faz que
haja procedimentos céleres no processo de conhecimento; que hga um efi-

! THEODORO JUNIOR, Humberto. CursodeDireito Processual Civil, val. |. Rio de Janeiro: Forense, 1999,p.34.
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caz processo de execucdo; que hagja um adequado sistema de tutelas de
urgéncia (? cautelares e antecipatorias), sem o0 que o verdadeiro acesso a
Justica estara inibido. Ta aspecto € bem sdientado por MARINONI, lem-
brando, em licdo irreparavel, que a “ morosidade processua estrangula os
direitos fundamentais do cidad@o. E o pior € que, dgumas vezes, a moros-
dade da justica é opc¢éo dos proprios detentores do poder.” 3

Por outro lado, a busca da efetividade deve ser conciliada com outros
principios fundamentais, também inseridos no art. 5 da CF/88 (LV - Aos
litigantes em processo judicia ou administrativo, e aos acusados em geral
s80 assegurados o contraditorio e aampla defesa com 0s meios e recursos
adainerentes)) . O contraditorio e a ampla defesa so principios que estéo
umbilicamente ligados, embora sgjam inconfundiveis. O primeiro diz res-
peito ao articulado da defesa, isto €, o direito do réu de se contrapor,
através da apresentacdo de fatos extintivos, modificativos, etc. ao hipotéti-
co direito perseguido pelo autor. O segundo diz respeito ao iter probatorio.
A amplitude dos meios postos a disposicdo dos litigantes para prova de
suas degagdes. Tais principios, contraditorio e ampla defesa, ndo so espe-
cificos do processo civil, sdo, em verdade, categorias da teoria geral do
processo, consagrados, também, no processo pend, no processo adminis-
trativo e no trabahista

O objetivo desse artigo serd tentar buscar argumentos conciliatérios
para compatibilizar esses principios, todos de grande relevo, para que a
busca hipertrofiada da efetividade néo prejudique o contraditério e a ampla
defesa e, por outro lado, para que a hipervaorizacdo desses dois Ultimos
ndo venha a destrocar e imprescindivel efetividade que se busca como ins-
trumento para a concretizagdo do acesso a judtica

2 O Acesso A JusTtica. A ErFeTivipabe CoMo INSTRUMENTO
BAsico Para A PLENITUDE DO ACESSO A JUSTICA.

Um assunto importante a ser tratado, face a Stuagdo em que se en-

2 Em algunssistemasjuridicoschega-se mesmo atratar como um conjunto astutel as cautel arese as anteci patorias,
nessesentido, p.e., prevéo CPC portugués: Art.381°, | - Sempre que alguém mostre fundado receio de que outrem
cause lesdo grave e dificilmente reparéavel ao seu direito, pode requerer a providéncia conservatoria ou
antecipatoria concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito ameagado.

3MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.33.
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contra a tutela jurisdiciond do Estado, € 0 do acesso a judtica. Como dito
antes, um dos grandes problemas € o nimero pequeno de operadores do
direito diante da demanda, o que, conseqlientemente, acarreta a morosida
de, e, obviamente, emperra a justica.

A preocupacdo de tornar a justica acessivel a todos € uma tendéncia
global, ndo sendo apenas do Brasil a preocupacdo de quantidade de opera-
dores versos demanda. Por sua vez, a temética de ajustica eta liga-
da diretamente a justica socia. Autores como Marinoni chegam a afirmar
gue “0 acesso a jugtica € o tema ponte a interligar o processo civil com a
justica socia”“.

Pode-se afirmar que a neutrdidade defendida por dguns juizes e pro-
cessudigtas, ndo passa de uma maneira equivocada de enxergar que a igual-
dade forma sga o caminho para assegurar um bom processo, pensamento
este que tantas discriminagdes e injusticas concretas produziu e por tanto
tempo.

As desigualdades econdmica e social, entre outros enfoques, devem
ser uma das preocupacdes do Estado, caso contrério estar-se-ia com 0 mes-
mo pensamento dos liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, para quem
o direito a jurisdicdo significava o direito formal de contestar uma acdo a
um individuo imposta, ou mehor dizendo, apenas o direito de ir a juizo, néo
se importando se o individuo estava capacitado ou bem representado, ou
ainda se este tinha condigdes de usufruir desse direito.

Com o passar dos anos, as democracias comegaram a se preocupar
com os cidadéos de maneira gerd, e passaram a tratar os iguais iguamente
e 0s desiguais de forma desigud, proporciondmente a medida de suas des-
gualdades. Epoca em que comegaram, verdadeiramente, a surgir os direitos
de segunda geracdo, como 0s socias, posteriormente, os de terceira e, atu-
amente, ja e fda em direitos de quarta geracéo.

Ao se fdar, audmente, em iguadade, isto quer dizer igualdade de
oportunidades de acesso a jugtica. No entanto, na prética, nota-se que esta
néo é evidenciada, seria hecessario que também ocorresse, Ndo SO a solucéo
dos problemas que afastam a igualdade de oportunidades, mas a criagéo de
novas técnicas que permitam a efetividade do aos 0rgaos de compo-
Scéo de conflitos, e ainda a erradicacéo das desigualdades substanciais no

*MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.25.
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processo.

Quando se olha o direito processual civil sob o prisma do acesso a
justica deve-se verificar a interdisciplinaridade do ramo do direito com os
demais ramos das ciéncias socials, uma vez que a sociedade esta num cons-
tante ritmo de mudanca e que a origem, suas causas, motivos e consequén-
cias encontram-se mistas em todos 0s ramos em que as relagcOes sociais
influem e repercutem. SO assm seréo achados 0s modos e solugdes volta
dos a finalidade maior que é o social. Ressatando que ndo sO os Orgaos
jurisdicionais tradicionais podem dirimir conflitos de interesses.

O a judtica deve ser olhado de uma forma maior, deve signifi-
car um acesso a0 Processo justo, de uma justica imparcia, possibilitando a
participacéo efetiva e adequada das partes na relacéo processua e ainda que
sga permitida a efetividade da tutela dos direitos, ndo olvidando as diferen-
tes posigies sociais e a particularidade de cada Situagéo de direito substan-
cid. O acesso a judica € ainda mais, € 0 acesso a informacdo e orientacéo
juridica de modo célere e eficaz, sempre que agum cidad&@o precisar, como
também, a todos os meios de conflitos levados a juizo ou a outro meio
aternativo de solucdo de conflitos.

Como se pode observar 0 conceito de acesso a justica esta relaciona
do com o conceito de cidadania. SO ha uma verdadeira construcdo demo-
crética em se encontrando em sua estrutura bésica a solidificacéo dessa.
Deve-se sempre buscar a ética e 0 bem-estar da coletividade, partindo da
conscientizacdo do vaor e do respeito a cidadania

As dificuldades para uma possibilidade efetiva de acesso a ordem ju-
ridica justa sfo imensas. Uma das principais € 0 excessvo custo do proces-
S0, que atinge diretamente as camadas pobres, podendo-se entéo dizer, no
caso brasileiro, a grande maioria da populacéo.

Dados interessantes sfo trazidos por Marinoni. Em seus estudos, €e
constatou que a relagcdo entre as custas do processos e o valor da causa
podem afastar o cidadéo de recorrer a0 Poder Judiciario. Informa que “na
Inglaterra, por exemplo, verificou-se que, em cerca de um tergo das causas
em gue houve contestacdo, 0s custos globais foram superiores ao valor da
causa. Na Itdlia as custas processuais podem atingir 8,4% nas causas de
valor elevado, ao passo que nas causas de pequeno valor essa percentagem

®*MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.29.
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pode elevar-se a 170%"°. Conclui-se, entéo, que a justica civil é despendi-
0s3, € que para 0s menos favorecido se torna mais onerosa, hgja vista o fato
de que causas de menor porte, melhor dizendo, de pequeno vaor, represen-
tam o maior contingente no Poder Judiciério.

Fica bastante claro que os altos custos, na medida em que uma ou
ambias as partes devam suportélo, questdo da sucumbéncia, congtituem uma
grande barreira para 0 acesso a justica. Ha casos de pegquenas causas em que
as custas ultrapassam o vaor do litigado em juizo, chegando ao ponto de
tornar a propria demanda uma futilidade se comparada com o montante
find, ou mehor, as cudstas a serem pagas.

Também hé a questdo da duragdo do processo. A quantidade de con-
flitos de interesse levados a juizo € proporciondmente maior que a capaci-
dade de solucéo que a estrutura judiciaria criada pelo Estado oferece atual-
mente. Nota-se uma caréncia muito grande de operadores do direito e ma
gistrados. Causas que deveriam ser julgadas logo duram anos e acabam
prejudicando a parte necessitada, ou, muitas vezes, ambas as partes em con-
flito. FreqUentemente o tempo funciona como eemento a pressonar 0Ss eco-
nomicamente menos favorecidos, ou sga, 0S mais necesstados de uma jus-
tica répida, a desstirem da demanda e fazerem acordos por vaores muitos
inferiores a0 que realmente teriam direito.

Outro ponto a ser abordado é o da boa disponibilidade financeira do
demandante ou do demandado, que Ihe favorece melhores condicoes de
propor e defender demandas. Estes podem pagar para litigar €, 0 mais im-
portante, podem suportar as delongas do litigio. Isto influencia também na
hora de obter mais provas. Quem dispde de melhores reline recursos mais
amplos, maior eficiéncia, um leque maior de dados e, consequentemente,
melhores condi¢Bes de argumentar em juizo.

E fato notdrio que todos esses fatores acima apontados distanciam
uma grande parte da populacdo a0 acesso a jugtica. Vdido citar um caso
concreto: no Rio de Janeiro, muitos conflitos existentes entre moradores
dos morros sdo resolvidos por chefes do préprio morro, sendo a maioria
das vezes problemas s&rios, que ndo chegam ao conhecimento das autorida
des competentes nem ao judiciario. Chegarse a um ponto em que a propria
populacdo se sente mais a vontade elegendo ou obrigando-se a aceitar como
arbitro um morador da propria comunidade, do que ter de recorrer ao Po-
der Judici&rio.

Fdtam a populacdo conhecimentos juridicos basicos. As pessoas néo
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tém uma adequada nogdo de cidadania, nem realmente conhecem 0s seus
direitos, por isso se sujeitam a circunstancias indevidas. Muitos ndo tém
conhecimento de como se deve guizar uma demanda. Devemos citar trecho
de um estudo empirico inglés, encontrado no livro de Cappelletti: “Na me-
dida em que o conhecimento daquilo que esta disponivel condtitui pré-re-
quisito da solugéo do problema da necessidade juridica ndo atendida, € pre-
ciso fazer muito mais para aumentar o grau de conhecimento do publico a
respeito dos meios disponiveis e de como utiliza-los™ .

Com base nos dados acima expostos, chega-se a evidéncia de que a
fdta de informacdo cria certos mitos e problemas psicol6gicos que levam as
pessoas a terem medo de ir ao judici&io ou até mesmo de procurar um
advogado, 0 que, consequentemente, enfraguece a credibilidade e a confi-
anca no Poder Judiciario.

Problemas importantes que lesonam direitos trans-individuais, cole-
tivos ou difusos também néo tém fécil a judica, na medida que mui-
tas pessoas tiram proveito do erro cometido e muitas vezes ndo se encontra
guem queira suportar a demanda de uma agdo com uma outra parte forte e
0s 6rgaos legdmente legitimados para demandas ainda estéo fragil-
mente aparelhados.

Podem ser, ainda, citados varios outros obstaculos que dificultam o
bom acesso a justica. Comegaremos, entéo, com uma breve explicacdo so-
bre a falha da doutrina cléssica em ter pensado que o procedimento ordina
rio seria 0 ided para a tutela de direitos. Necessario se faz transcrever um
pensamento de Marinoni, que polemiza: “(...) cabe perguntar a razéo pela
qua o procedimento ordinério foi originalmente concebido como um pro-
cedimento de cognicdo exauriente e lato sensu declaratério, isto € como
um procedimento que ndo permite que a esfera juridica do réu sga invalida
da antes da redizacéo plena do principio do contraditério (e que ndo admi-
te, portanto, a tutela antecipatdria) e que termina em uma das trés sentencas
da classificag@o trinaria (ndo autorizando a tutela mandamental)™” .

Como ja haviamos dito, no caso de ndo diferenciar a parte menos
favorecida da mais aguinhoada, a tutela também ndo seria especifica, bas-
tando apenas o restabeecimento do valor econdmico da lesdo, ou sga, uma
tutela ressarcitéria. Na verdade, 0 que se deve preservar é apenas a iguada

S CAPPELLETTI, M. Acesso aJustica. Porto Alegre, Sérgio Antonio FabrisEditor, 1988, p.23.

"MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.37.
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de formd dos litigantes.

Outro aspecto relevante é o da diferenciacdo entre a instrumentalida
de e a neutralidade do processo em relacdo ao direito material. Distintas
claramente gpGs descobrirem gque 0 processo muitas vezes ndo permitia uma
efetiva tutela do direito material. O processo, embora ndo se confunda, nem
estga intrinsecamente ligado ao direito substantivo, deve sempre andar per-
to deste, propiciando tutelas capazes efetivamente, e ndo mais, formalmen-
te, a protegdo do direito materia.

N&o se pode olvidar a necessidade do juiz de ser munido de poderes
gue possibilitem decidir pela verossmilhanca. Aquele ndo pode ser somente
um interprete frio e distante da lel. Embora néo possa afastar-se dela, seu
objetivo € buscar a justica. Por iss0, 0 juiz tem poderes de decidir sumaria-
mente, assim que perceber uma ameaca hitida de lesfo de direito de um dos
litigantes.

A gquestéo é que hd um medo gera de que 0 juiz, a0 dar sumariamente
uma decisdo, estegja sendo arbitrério em relacdo a uma das partes. 1sso,
afind, geraria a polémica de se edtar ferindo dois principios condtitucionais
— 0 contraditorio e a ampla defesa. Contudo, pensamos que a problemética
se encontra no excesso de procedimentos a serem seguidos.® Acarretando
na pressao socid, por sind judta, aspirando por uma tutela jurisdiciona ade-
quada, e levando a0 espantoso crescimento da tutela cautelar.

O procedimento ordinério € lento e precario, fazendo com que hga
hipertrofia na utilizacdo das medidas de urgéncia como as cautdares, que,
querendo ou ndo, se tornaram uma espécie de sumarizagdo do processo de
conhecimento. A tutela cautedlar comegou a ser usada antes mesmo da tutela
antecipatoria, eta seria consderada como um veiculo para a relativa satis-
facdo aos direitos perseguidos e que sb poderiam ser conferidos ao find do
procedimento comum. Procedimentos muito complexos, como os existen-
tes no sistema brasileiro, apontam a quase faléncia do modelo cléssico de
solucéo de conflitos e a urgéncia na implantacéo de procedimentos céleres
compativeis com o dinamismo da redlidade socid em que e vive.

Poderiam ser feitas simplificacbes que teriam excelentes resultados

8V gja-se como exemplo deinovagdo que contrariando osmaisformalistas, daragrande agilidade ao processo, éo
novo parégrafo 3°. do Art. 515 do CPC, com aredacdo dadapelalel no. 10.352/01: § 3o Noscasosdeextingdo do
processo semjulgamento do mérito (art. 267), o tribunal podejulgar desde logo a lide, se a causa versar

questéo exclusivamente de direito e estiver em condicoes deimediato julgamento.
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préticos, como p. ex., 0 julgamento antecipado de parcela do pedido ou de
um dos pedidos cumulados, ao invés de adotar-se o principio da unicidade.
Todavia, se uma parte prova que um dos pedidos € devidamente correto ou
se 0 proprio réu reconhece, por que ndo julgar logo esta parte que ja € um
fato certo e concreto? E ainda, por que ndo ser executado diretamente?
Porque a obrigatoriedade, para satisfacdo do credor, de entrar com uma
nova acao, a executoria? Afinal, este procedimento acaba privilegiando o
devedor, e que na realidade deveria ser ao contrario, a prioridade recairia na
parte lesada, ou sga, no credor.. Por ndo ter uma caracteristica de preven-
¢ao, 0 processo de conhecimento deixou descobertos os direitos néo patri-
moniais, cabendo no maximo o direito a indenizacdo. Na verdade, deveria
proteger mais efetivamente a ameaca a direito, ou mesmo impedir a reitera-
¢80 ou a continuacdo de ilicitos.

3 Os INsTRUMENTO S DO PrOCESso CiviL BRASILEIRO
ASSEGURATORIOS DA EFETIVIDADE

A tutela preventiva ndo deve ser considerada como abuso ou excesso
de poder do juiz. Devemos olhar por outro prisma. A tutela preventiva
permite ao juiz que, tendo ele certeza de um determinado fato, aplique as
melhores medidas possiveis para sanar o conflito de interesse, reforcando
que o direito tardio € injustica na certa

Diferentemente da tutela declaratoria, a preventiva confere poderes
a0 juiz para atuar mediante coer¢do, impondo sancdes, obrigando alguém a
fazer ou deixar de fazer dguma coisa, em predilecdo a um direito apresenta-
do adle.

Ja a tutela condenatéria tem efeito repressivo, ndo serve como pre-
ventiva, e ademais tem seu carder definitivo, exigindo um mehor aprofun-
damento e convicgdo plena do juiz, que aplicara uma sangdo a ser cumprida
pela parte vencida, abrindo oportunidade para a execucéo forcada. Em nos-
s0 Cadigo de Processo Civil vigente, a sentenca condenatéria define-se pela
aptiddo a servir de titulo executivo. A0 NOSO ver, um ero, uma vez que
atrapalha a efetividade e, dém do mais, como ja haviamos dito, beneficia o
devedor.

Atrapdha a efetividade por ndo haver, logo apos a sentenca condena
toria, a execucao forcada. O credor apos ter reconhecido seu direito, en-
frentard, um calvério de longos anos em um processo de execugdo, chegan-
do até, muitas vezes, a ndo conseguir seu objetivo, a satisfacdo do direito
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reconhecido no titulo executivo.

Em suas obras, Barbosa Moreira reconhece 0 uso da cautelar como
via de antecipacdo da tutela preventiva. Afirmava, ainda, que seria aceita
por ser necessario dar aos cidaddos uma tutela jurisdicional adequada, e que
a cautelar ndo poderia ser acompanhada de multa.

Depois da reforma de meados da década de noventa, o CPC, com seu
art.461 aterado, possibilitou a construcéo de uma nova modaidade de tu-
tela jurisdiciona, chamada de inibitéria, viabilizando uma efetiva prestacéo
jurisdiciona preventiva, destinada a tutela especifica das obrigacOes de fa
zer e de ndo-fazer. Podemos entéo considerar como um grande avanco para
a efetividade da tutda jurisdiciona, uma vez que o juiz tem mais poderes e
0 dever de aplicala. Sendo a potenciaizacdo do juiz baseada na garantia
constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional, que néo apenas
possibilita 0 acesso forma ao Judiciario, como também, assegura a tutela
efetiva contra qualquer forma de denegacéo de justica.

Neste sentido, pertinente lembrar que o art. 461 do CPC teve sua
origem no art. 84 do Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor, o qual
tem a idéa central de que devem ser usados todos 0s Meios, se Necessario,
aforca, para que o credor tenha saciado seu direito na obrigacdo de fazer ou
néo fazer de mesma forma, com o mesmo resultado til, que o adimplemen-
to da obrigacéo lhe teria proporcionado, diferentemente das compensacoes
em dinheiro.

Vdido expor o pensamento de C. R. Dinamarco, que trata do assun-
to: “O poder do juiz na tutela das obrigacOes de fazer ou ndo-fazer ndo se
restringira & mera condenacéo (provimento condenatdrio de concepcao tra
dicional), mas abrangera a expedicdo de mandamentos ou ordens (acdo
mandamental), que, se descumpridos, a semelhanca das injuctions do sste-
ma anglo-saxao ou da acdo inibitéria do sstema italiano, isto podera confi-
gurar o crime de desobediéncia, como ato de afronta a Justica e néo gpenas
a parte contréria, e ainda ensgara a adocdo de técnicas de sub-rogacéo de
obrigagBes em outras que permitam a obtencdo do resultado prético equi-
valente a0 adimplemento da obrigacéo™ .

Devemos citar ainda 0 Mandado de Seguranca, remédio juridico cri-
ado pelo ordenamento pétrio, na defesa de direito lesado por autoridades.

° DINAMARCO, C. R. Fundamentos do Processo Civil Moderno. S&o Paulo, Ed. Maheiros, 2000, p.600.
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Basta que sgam provados o periculum in mora e o fumus boni juris, que a
liminar pedida pelo impetrante sera aceita e executada, com cardter provi-
sorio, pelo juiz. Neste sentido podemos citar Cretella Jr., o qua afirmava
gue se 0 mandado de seguranca é o remédio herdico que se contrapde a
auto-executoriedade, para corta-lhe efeitos, a medida liminar é o pronto-
SOCOrro, que prepara o terreno para a segunda intervencdo, enérgica (como
evidente), porém, mais cuidadosa do que a primeird®. (CRD, p. 605).

Maior importancia devemos dar as tutelas cautelar e antecipatoria.
Ha determinados casos em que estas devemn ser gplicadas antes da ouvida da
parte ré. O deferimento da tutela, nestes casos, se da pela necessidade de
néo frustragdo do direito do autor. A liminar inaudita altera parte sera dada
sempre que for preciso uma tutela jurisdiciona imediata, para que se con-
sarve a efetividade do processo, para os casos de neutralizar um perigo de
dano irrepardvel. Como j& haviamos dito, com o novo art. 461, o juiz tem a
possibilidade de conceder liminarmente a tutela antecipatéria, baseado no
principio da inafastabilidade, que garante o direito a adequada tutela jurisdi-
ciona, ou melhor, nesses casos, a tutela urgente.

N&o ha agressdo, neste caso, ao principio do contraditorio, se olhar-
MQOS por outro prisma, por ser considerada a liminar como meio de repara-
¢do ou de manutencéo de direito urgente, ela tem cardter provisorio. Esta
provisoriedade permite ao réu apresentar defesa e recursos contra o deferi-
mento. Pode-se, entdo, considerar que a postergacdo do contraditorio asse-
gura a efetividade da acd0. Neste mesmo sentido, encontramos 0 doutrina-
dor itdiano, G. Martinetto, que expressa: “S e detto che il principio del
contraddittorio e rispettato anche quando il provwedimento é pronunciato
inaudita altera parte, purche, prima che il provwedimento diventi difiniti-
Vo, la parte contro cui € emesso abbia la possibilita di proporre le sue
difese’t.

A reforma em nosso processo civil introduziu em seu art. 273, 11, a
tutela antecipatdria contra abuso de defesa.  Permitindo que a tutela caute-
lar ndo fosse mais usada como técnica de sumarizagdo do procedimento
comum. Como ja foi explanado, 0 nosso ordenamento juridico protege o
réu, baseando-se na ndo intervencdo na esfera juridica do devedor, antes da
plena redlizacdo da defesa.

YDINAMARCO, C. R. Fundamentosdo Processo Civil Moderno. S&o Paulo, Ed. Malheiros, 2000, p.605.

“MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhas do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 3% ed. 1999, p.237.
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Pode-se encontrar a antecipagdo em varios ordenamentos, como € 0
caso da Franga, em que € possivel a antecipacéo da tutela atraves da provi-
sion, “I’obligation ne soit pas sérieusement contestable™? ; encontramos
semelhangas em outros paises europeus, que S0 0s casos da Alemanha e da
Austria, com o emprego do "einstwellige Verfugungen’*® para obtencéo da
anteci pacao.

4 O Devipo ProcEesso LecaL Como FonNTE GERADORA DO
CONTRADITORIO E DA AMpPLA DEFESA

O principio da ampla defesa e do contraditdrio ndo eram direitos asse-
gurados expressamente pelas Congtituigdes anteriores a de 1988, contudo
amplamente defendidos pela doutrina e jurisprudéncia do periodo anterior a
atual Carta. Atualmente se encontram expressos no art. 5° da Const./88
“aos litigantes, em processo judicia ou adminigtrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes’.

O da ampla defesa e 0 do contraditdrio, objeto de nossos pontos se-
guintes, serdo analisados mais profundamente.

O devido processo legal, expresséo originada da inglesa ‘ due process
of law’, garante &s partes litigantes o direito a um processo e a uma sentenca
justa. O primeiro ordenamento que teria feito mencéo a esse principio foi a
Magna Charta de Jodo Sem Terra, do ano de 1215, ao sereferir alaw of the
land, sem ainda ter mencionado expressamente o due process of law. Sendo
este consagrado na lel inglesa de 1354, baixada no reinado de Eduardo 1,
denominada de Statute of Westminster of the Liberties of London.

Notado até os dias atuais, o ingtituto do devido processo lega € obje-
to de estudiosos do direito, e também é encontrado praticamente em todo o
sstema juridico globa. Pode-se notar sua vita importancia no art. X1, n.%1,
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no qual se garante que
“todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente aé que sua culpabilidade tenha sdo provada de acordo com a le,
em julgamento publico no qua Ihe tenham sido asseguradas todas as garan-
tias necessrias a sua defesa’.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.239.

B MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.239.
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Este principio caracteriza-se “pelo trindbmio vidarliberdade-proprie-
dade, vale dizer, tem-se o direito de tutela aqueles bens da vida em seu
sentido mais amplo e genérico™*. Ele protege o individuo duplamente na
medida em que atua tanto no ambito material da protecéo ao direito de
liberdade, quanto no ambito formal, ao segurar-lhe paridade totd de condi-
¢Oes com o Estado e plenitude de defesa

O devido processo legal € visto no Brasil desde a Carta Imperid de
1824, embora que nesta ndo Vviesse expresso, mas, como ha de se notar seu
art.179, Xl — “Ninguém serd sentenciado, sendo pela Autoridade compe-
tente, pdr virtude de L& anterior, e na forma por ella prescripta’ , dessa
previsdo extraia-se, embora, singelamente, o principio.

A Condtituicdo da Primeira Republica, de 1891, estabelecia, quase
com as mesmas paavras, 0 preceito, em seu art.72, 8 15: “Ninguém sera
sentenciado, sendo pela autoridade competente, em virtude de lel anterior e
na forma por ela regulada’.

A Condituico de 1934 inovou a matéria ampliando as garantias fun-
damentais em seu art.113, inciso 26: “Ninguém serd processado, nem sen-
tenciado, sendo pela autoridade competente, em virtude de lel anterior ao
facto, e na forma por ella prescripta’. E ainda em seus incisos 24 e 25,
transcritos abaixo, respectivamente, fora encontrado a primeira vez expres-
samente o principio da ampla defesa: “A le assegurard aos acusados ampla
defesa com 0s meios e recursos essenciais a estd’; “Néo havera foro privile-
giado nem tribunais de excepcdo; admitem-se, porém, juizos especiais em
razéo da natureza das causss’.

A Carta Magna de 1937, por muitos doutrinadores considerada de
origem esplria e autoritéria, Ndo trouxe em seu corpo congtituciona a ga
rantia do devido processo legal ampliada, tal como se encontrava na de
1934, deixando-se em seu art.112, inciso 11, gpenas o seguinte: “ (...) a
ingtrucdo criminal serd contraditoria, asseguradas, antes e depois da forma
¢ao da culpa, as necessrias garantias de defesa’.

Coerente com 0s principios democréticos que restabelece no Estado
brasileiro, retomou a férmula de garantias processuais mais amplas, a Cons-
tituicio de 1946, em seu art.141, 88 25 a 27, respectivamente; “E assegura-
da aos acusados plena defesa , com todos 0S Meos e recursos essenciais a

1 JR. NERY, N. Principios do Processo Civil naConstituicdo Federal. Sdo Paulo, Ed. Revistados Tribunais,
1999, p.33.
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ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com
0s nomes do acusador e das testemunhas, sera entregue a0 preso dentro de
vinte e quatro horas. A ingtrucéo criminal sera contraditéria’/ “Nao havera
foro privilegiado nem juizes e tribunais de excegdo”/ Ninguém sera proces-
sado nem sentenciado sendo pela autoridade competente e na forma de lei
anterior”.

A CartaMagnade 1967 e Emendan. 1/69, estabel eceu, em seu art.153,
88 15 e 16, respectivamente, que: “A lel assegurara aos acusados ampla
defesa, com 0s recursos a ela inerentes. Nao haverd foro privilegiado nem
tribunais de excegdo” / “A instrucdo criminal sera contraditéria, observada
ale anterior, no relativo ao crime e a pena, sdlvo quando agravar a Situagéo
do réu”. E de se ressdtar, entretanto, que muitas agressies a direitos foram
praticadas nesse periodo sob 0 manto protetor dos atos institucionais, em
CUjos textos expressamente, constava a proibicdo do controle judicia, ense-
jando graves violagBes, inclusive de cunho procedimental, sem que o judici-
aio, inibido e congrangido nada pudesse fazer.

Com a redemocratizacdo, as garantias condtitucionais foram restau-
radas e néo gpenas formamente previdas.

O devido processo legd esta assegurado em nossa Congtituicdo atual
em seu art. 5°, L1V: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
0 devido processo legd”. Tem como corol&rios a ampla defesa e o contradi-
torio, os quais deverdo assegurar aos litigantes seus direitos, sgja em pro-
judicia ou administrativo, conforme se encontra expresso em nossa
Condtituicdo de 1988, art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou
adminigtrativo , e aos acusados em geral s80 assegurados o contraditorio e
a ampla defea’.

5 O Principio bo CoNTRADITORIO . DESTINACAO.
O CoNTRADITORIO, AS ParRTES EO Juiz.

Neste ponto, vamos fdar do direito de defesa. Ja haviamos discutido,
o direito ao acesso a justica ndo € O privilegio do autor. O réu, em face do
seu direito de reac@0 ao alegado contra S, aparece no polo passivo da rela
¢ao juridica processuad como titular do direito de defesa, igudmente inte-
grador do direito a jurisdicao.

Tradicionalmente, o principio do contraditério era entendido como
um mecanismo de defesa do réu, que, ao encontrar formulado um pedido
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pelo autor, tinha o direito de pronunciar-se antes de qualquer deciséo toma:
da no processo, ou mesmo se gpresentada alguma prova por uma das par-
tes, a outra teria o direito de pronuncia-se, garantindo, entéo, o desenvolvi-
mento do processo em discusséo diaética, sempre estando sob a fiscdiza
¢a0 de ambas as partes.

Nos dias atuais, encontra-se uma concepcao mais ampla do contradi-
torio, podendo até dizer que se originou na garantia congtitucional do re-
chtliches Gehor, art. 1031, da Lel fundamentd da Republica Federd Ale-
ma, que fez com que a doutrina e jurigorudéncia germanicas relacionassem
0 principio do contraditério as idéas de participacdo e de influencia na de-
cisdo. Hoje, pode-se afirmar que é a garantia da participacdo efetiva das
partes no desenvolvimento de todo o0 processo, com cardter de plena igud-
dade mediante as partes, em quaquer Stuacdo que se refira diretamente ao
objeto da causa da demanda, com por exemplo fatos, provas, questdes de
direito. O escopo principa de principio do contraditério deixou de ser o da
defesa, como sentido de oposicdo ou resisténcia a atuacdo alheia, e passou
a ser a influéncia no sentido positivo de direito de incidir ativamente no
desenvolver do processo.

O principio da ampla defesa é aplicavel em qualquer tipo de processo
que o Estado aplique seu poder sancionatdrio sobre as pessoas fisicas ou
juridicas. Devemos, todavia, ligalo ao principio do contraditorio por em
geral se encontrar sempre juntos, embora ndo se confundam.

Qualguer pessoa tem o direito de defender-se, ninguém pode ser jul-
gado ou condenado sem que sgja ouvida a outra parte. E o que chamamos
de principio do contraditério, este decorre da bilateralidade do processo,
todos tém o direito de defender-se daquilo que contra s esta sendo aegado,
€ uma oportunidade de resposta, por is0 a parte interessada deve ser noti-
ficada, podendo examinar todas as provas constantes no processo, como
também tem o direito de assstir ao depoimento das testemunhas e a apre-
sentar defesa escrita

E o principio do contraditorio que pde os homens em mesmo pé de
iguddade perante a le, é uma inspiragéo do direito naturd e divino, a essén-
cia da liberdade, € garantia da justica, daquilo que € justo em s mesmo: da
a todos o direito de defender-se. Sdlienta Nelson Nery Jr. que “o principio
do contraditério, dém de fundamentalmente constituir-se em manifestacéo
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do principio do Estado de Direito, tem minima ligacdo com o da iguadade
das partes e o do direito de acdo, pois o texto congtituciona, ao garantir aos
litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer sgnificar que tanto o direi-
to de agcdo, quanto o direito de defesa, sBo manifestagdes do principio do
contraditorio™s.

Pode-se dizer que, no plano da alegacdo, ambas as partes tém, em
igualdade, a faculdade de se pronunciar, tantas vezes sgam necessarias, para
que o direito de resposta sgja assegurado. Observe-se no processo ordinario
0 uso da réplica e ainda, dependendo de determinados casos, 0 uso da tré-
plica. No plano da prova, o contraditério existe para que as partes, em
mesmo pé de igualdade, tenham a faculdade de todos os meios de provas
potencidmente relevantes e permitidos por lel sgam de potencididade rele-
vante para a apuracéo da realidade dos fatos, mostrada de acordo com a
conveniéncia das partes, sem que, obviamente, interfira na efetividade do
processo. E que sga permitida a audiéncia contraditoria para ambas as par-
tes, com o objetivo de que se pronunciem sobre as questdes produzidas pela
mesma, pelo adversario e pelo tribuna. No plano do direito, basicamente
podemos dizer que o contraditério permite que as partes possam explanar,
se quiserem, sobre todos os fundamentos de direito em que a decisdo se
baseie.

Conceitos de diferentes autores gjudam a se ter uma visdo melhor e
mais completa a respeito desta matéria. “ (...) principio da audiéncia bilate-
ral, ou do contraditorio, conforme o qual ndo pode o juiz decidir sobre uma
pretensdo se ndo € ouvida, ou citada para ser ouvida, a parte contra a qual,
ou em face da qual, € proposta. Ao ataque do autor deverd suceder a defesa
do réu. No principio do contraditorio se agasalha o direito de defesa, de
natureza congtituciona (...)”Valido destacar Liebman, este “entende-se que
0 principio é respeitado quando se d& a todas as partes a possibilidade de
defender-se; que o facam, efetivamente, que comparecam a juizo e ofere-
gam as suas razfes, ou permanegam inativas, ou MesMo Sgam contumazes,
depende de sua livre determinagéo™s .

Importante citar um autor espanhol, Francisco Ramos Méndez, o qua

% JR.NERY, N. Principiosdo Processo Civil naConstituiggo Federal. So Paulo, Ed. Revistados Tribunais,
1999,p.128.
8SANTOS, M. A. PrimeirasLinhasdeDireito Processual Civil. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1999, p.75.

“MENDEZ, F. R. El sistemaprocesal espafiol. Barcelona, Ed. José MariaBosch S/A, 1995, p.91.
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afirma, ao fdar do direito de defesa: “(...) Ademas edta intimamente ligada
com la de igualdad de las partes y respecto de la audiencia y contradiccion
bilaterd”*"; ainda Grinover, ao afirmar que “o principio da audiéncia bilate-
ral encontra expressdo no brocardo romano audiatur et altera pars. Ele é
td0 intimamente ligado ao exercicio do poder, sempre influente sobre a es-
fera juridica das pessoas, que a doutrina moderna o considera inerente mes-
mo a prépria nogdo de processo” 8.

Apesar de ndo ser a linha de raciocinio que adotamos, Alexandre de
Moraes, diferencia os dois de forma diversa, contudo hipétese ndo descar-
tada. Ele afirma ser a ampla defesa “0 asseguramento dado ao réu de condi-
¢Oes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os eementos tenden-
tes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou caar-se, se entender
necessario, enguanto que o contraditorio é a prépria exteriorizacdo da am-
pla defesa, impondo a conducdo diaética do processo (par conditio), pois a
todo ato produzido pela acusacdo, cabera igua direito da defesa de opor-se
ou de dar-lhe a versdo que melhor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor™®.

O contraditério € destinado por lel para as partes poderem participar
em pé de iguddade como litigantes de um processo, sendo o juiz o franque-
ador desta garantia. Cabe a este também exercer o contraditério, partici-
pando da preparacdo do julgamento a ser feito. Podemos smplificar dizen-
do que o contraditorio € um direito das partes e um dever do juiz, estando
completamente ultrapassada a teoria de que o juiz ndo deva participar do
contraditério, sendo direito apenas conferido as partes.

Concordamos que a participacédo dos litigantes, em relacdo ao contra
ditério, € mais intensa, hgja vista serem os sUjeitos mais aptos a fazé-lo, uma
vez que conhecem melhor os fatos relevantes e 0os meios de provas disponi-
veis em cada caso. O juiz inerte no inicio e sempre auando através da pro-
vocagdo das partes, desconhece dos fatos que interessardo para seu julga
mento, sendo a este vedado tomar decisdo segundo o conhecimento fora
dos autos. Cabendo, entéo, as partes, pedir, alegar, provar, escolher teste-
munhas, ou sga, usar de todos os artificios legais para sua defesa

18DINAMARCO, C.; GRINOVER, A.P;; CINTRA, A. C. deA. TeoriaGeral do Processo. S50 Paulo, Ed. Malheiros,
1997, p.55.

¥ SANTOS, M. A. PrimeirasLinhasde Direito Processual Civil. S3o Paulo, Ed. Saraiva, 1999, p.116.
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Calamandrei, em sua doutrina “processo como jogo”, aponta como a
dindmica do processo o0 choque entre a tese apresentada pelo autor e a
antitese trazida pelo réu, ambas servindo de base para a sintese que vira do
juiz. Alguns autores resumem o contraditorio como congtituido por dois
elementos. informacdo e reacéo.

Portanto podemos concluir que o contraditério € um direito das par-
tes e uma obrigacéo do juiz (deveres e poderes) ndo mais a faculdade de
exercé-lo, como dizia a doutrina classica. Podemos encontrar no art. 16 do
nouveau code de procédure civile francés a expressa exigéncia da participa
¢ao do juiz: “0 juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e obser-
var ele proprio o principio do contraditorio”. Da mesma forma, encontra-
mos o Codigo de Processo Civil portugués, em seu art.3°, 3. “0 juiz deve
observar e fazer cumprir, a0 longo de todo processo, 0 principio do contra:
ditdrio, ndo Ihe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, deci-
dir questbes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso,
sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre eas se manifesta-
rem’.

6 A AMPLA DEeresa. ConcEITO. CARACTERISTICAS. LIMITES.

A ampla defesa, de inicio, nos ordenamentos pétrio e estrangeiros,
teve seu berco no processo pend. Todavia, aos poucos, foi-se firmando na
doutrina e jurisprudéncia do processo civil e do processo administrativo,
uma vez que neste se apreendia de modo transparente a Situacdo de aguém
acusado de ter cometido uma lesdo, conduta determinada passivel de san-
¢a0. Sendo depois estendida a outros ambitos como fiscaizaco do exerci-
cio profissond, punicéo de alunos, entre outros.

7 ProcEesso CAUTELAR, Suas PecuLIARIDADES E0S PINCiPIOS DA
AmpLA DEeresa, bo CONTRADITORIO E EFETIVIDADE.

A tutela cautdlar concretiza-se através de um conjunto de medidas de
ordem processual destinadas a garantir o resultado final do processo de
conhecimento. Seu objetivo sempre € outro processo, 0 processo principd,
por isso dizemos que € uma acdo autbnoma, acessoria, preventiva, instru-
mental e provisdria, portanto, ndo pode ter carater satisfativo. O art. 796 do
CPC expressa claramente que o procedimento cautelar pode ser instaurado
antes ou no curso do processo principal, respectivamente chamamos de pro-
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cedimento cautdlar incidental e preparatdrio. Lembre-se que, depois de in-
terposto, tem-se um prazo de 30 dias para 0 guizamento da principal, caso
contrario, a eficacia da providéncia concedida cessara.

Necessariamente, para a concessdo de uma cautelar ha de estar pre-
sente e bem demonstrado o fumus boni juris e o periculumin mora, poden-
do ter deferido o pedido pleiteado por meio de uma liminar o por uma sen-
tenca, reafirmando que esta deciséo € provisdria. Difere também das agtes
comuns ho tocante ao fato de que seu pedido ndo pode ser 0 mesmo da acdo
principa, pois entdo desconfiguraria sua caracteristica, transformando-a em
tutela antecipada.

Tanto a liminar quanto a sentenca na cautelar tém que ser baseadas
em provas ndo exaurientes, da mesma forma sfo revogaveis em vista a adap-
tacéo do pronunciamento as novas circunstancias de fato. Ressatando que
a sentenca proferida néo faz coisa julgada materid, hgja vista néo ser de seu
mérito a discussio nem decisio sobre relacéo juridica dguma, eta é a fun-
¢ao da acdo principa e, ndo sendo possivel tornar-se imutével e indiscuti-
vel, a sentenca na agéo cautelar produz coisa julgada forma. Tendo apenas
Sua unica excegdo quando o juiz observar a decadéncia ou prescricao no
processo principal, caso em que a cautelar produz coisa julgada material.

Outro aspecto que ndo se pode olvidar € o poder gera de cautela,
que permite ao juiz tomar providéncias de indole cautelar, com fungéo de
cautelar, que ndo estggam tipificadas no CPC e que ndo tenham sdo reque-
ridas, e € smples imaginar o porqué desta concessao ao juiz, 0 Unico titular
deste poder, uma vez que é impossive tipificar todos os perigos possiveis e
solucdes para estes.

Desta maneira, permite-se que a parte, demongtrando o fumus boni
juris e 0 periculum in mora, possa entrar com uma acdo cautelar inomina
da, ou sga, uma acéo cautelar cujos contornos nNdo estgjam nitidos e preci-
samente descritos em lel. A discussdo sobre a longevidade desse poder €
grande entre os doutrinadores, principamente na questdo da cautelar ino-
minada preparatéria, antecedente a agdo declaratéria

A contracautela existe para afastar a possibilidade de prejuizo para a
parte que ird sofrer os efeitos da antecipacd em medida cautelar devido a
prova do periculum in mora. O perigo do ato lesivo ou de pregjuizo, em
razéo da execucéo da medida cautelar, vem previsto no art. 811 do CPC.
Por esta razéo, existem causas em que Se precisa de caucdo prévia, para ser
concedida a providéncia cautelar urgente (art. 804 e 816, 11). A caucéo
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funciona como “cautela de cautela’. Esta ndo é pressuposto da concessdo
da medida cautelar urgente, e sim, garantia de reparacdo do dano que a
providéncia possa causar. Nesta linha de pensamento encontramos Caa

mandrei: “enquanto a medida cautelar serve para prevenir os danos que
poderiam nascer da demora da deciséo final do processo, e, por 10, sacri-

fica, em virtude de urgéncia que se faz necesséria, as exigéncias da judtica
aquelas da celeridade, - a contracautela, que acompanha a medida cautelar,

Servira para assegurar o ressarcimento do prejuizo que possa ser causado
a0 outro litigante, pela excessiva rapidez da providéncia cautdar. E, desse
modo, restabelecido fica o equilibrio entre aquelas duas exigéncias™ .

O réu ndo é ouvido sobre a caucdo, todavia ndo significa que estgja
impossibilitado de se pronunciar. Nos casos em que era necessaria a caucao
e ndo houve, ou ainda, nos casos em que seu vaor é iniddneo em relacéo ao
concedido na cautelar, ele pode requerer sua modificacdo ou revogacéo da
cautelar. O réu pode requerer a anulacéo da caucéo na contestacdo da cau-
telar. Como haviamos dito, em todos os procedimentos da cautelar encon-
tramos o contraditério. O doutrinador J. J. Calmon de Passos vai mais além
e dirma ainda que aém de investir contra a caucéo na contestacéo, ha ou-
tras possibilidades como: “tomar contra ela medida especifica, qual sga o
recurso, a correicdo ou mandado de seguranca, conforme 0 caso. Parece-
nos de bom alvitre, entretanto, se processe em agpartado, mas em autos apen-
sados aos da cautdar, o incidente da caucdo, quando impugnada ou reque-
rida Em verdade ea é também cautdar™* .

Em momento agum os principios do contraditério e da ampla defesa
sdo totalmente prejudicados face a concessdo da medida cautelar, mesmo
gue sgla concedida inaudita altera pars, hga vista encontrarmos determi-
nadas exigéncias para Stuacdes que poderdo apresentar risco para qualquer
das partes, neste sentido ja destacada a questdo da contracautela. E em
outro ponito, baseado nas “Disposicdes Gerais’ do Capitulo |, Titulo Unico,
Livro 11, é notério a presenca de normas que asseguram o contraditério e a
ampla defesa

O réu, ou requerido, sera citado, qualquer que sga 0 processo caute-
lar, para contestar o pedido e produzir provas. E o que se extrai do art. 802

2MARQUES, J. F. Manual deDireito Processual Civil. vol. 1V, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1976, p.337.

2 PASSOS, J. J. C. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Vol. X, Sdo Paulo, Ed. Revistados Tribunais,
1984,p.205.
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do CPC, ou sga, encontramos assegurado o contraditorio. O art. 804 do
mesmo codigo, autoriza a liminar inaudita altera pars em razéo da urgéncia
ou da eficacia da providéncia requerida, contudo, apOs executada esta, o
requerido serd citado na forma prevista em lei para apresentar defesa; S0
ndo sgnifica somente responder ao autor, sendo ainda o direito de recorrer,
através de agravo de instrumento, contra a concessao liminar.

O direito de defesa esté assegurado em muitos ordenamentos juridi-
cos, e encontra-se alinhado a efetividade, confirmando nossa tese de que
podem e devem estar presentes num processo ou procedimento sem que
implique em subgtituicdo ou no ferimento um do outro.

A concessZo de liminar nos casos de urgéncia, aém de necessaria, é
instrumento assegurador da garantia em varios dos sstemas processuas de
paises que nos servem de referéncia. Vease a previsdo do Codigo de Pro-
Civil itdiano, encontrada na “sezione V - De provvedimenti d’ urgenza
- 700. Condizioni per la concessione - Fuori dei cas regolati nelle preceden-
ti sezioni di questo capo, chi h& fondato motivo di temere che durante il
tempo occorrente per far vaere il suo diritto in via ordinaria, questo sai
minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile, pud chiedere com
ricorso [125] d giudice [701] i provvedimenti d’ urgenza che gppaiono, se-
condo le circostanze, piu idonel ad assicurare provvisoriamente gli effetti
della decisone sul merito(1) [669 - duodecies|?.

Outro ordenamento cuja referéncia é relevante € o argentino, lembra
do peo ilustrissmo Piero Caamandrei, o qual, em seus escritos, afirmara
que: “Un fendmeno procesa diverso de los examinados hasta agui, 10 hay
en los procedimientos sumarios en que la misma ley, a fin de smplificar y
acelerar la emisidn de providencias de carécter provisond y urgente, auto-
riza d juez a contentarse com un juicio de verosmilitud fundado en pruebas
leviores, 0 como tambien se dice, en pruebas prima facie. Casos tipicos de
este fendbmeno tenemos (...) en los procedimietos cautelares. denuncias de
nueva obra y de dafio temido (art. 1171: ‘la autoridad judicia, tomado co-
nocimiento sumario de hecho, puede prohibir la continuacion de la obra ...
art. 689, C. p.c.: ‘practicadas, en caso de necesidad, sumarias informacio-
nes'’) secuestro (art. 672, cuarto ap.:’d juez, asumidas, cuando necesario,
sumarias informaciones ..."); providencias de instruccion preventiva (art.

2 ABATE, M. & ABATE,M.L. Codicedi proceduracivili: eleggi complementari. quintaedizione, Itdia: Cedam,
1998,p.132.
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695, C. c.: asumidas, sumarias informaciones, cuando sean necesarias); pro-
videncias de urgencia (art. 700, C.p.c.)"%.

Apbs breve introdugdo das caracteristicas gerais do procedimen-
to cautdar, iremos especificar as mais importantes e andisar a necessidade
dos principios da ampla defesa, do contraditorio e da efetividade do proces-
SO.

8 ARRESTO

Comprovamos sua fungdo essenciadmente cautelar ao destacarmos sua
objetividade que é a de recair sobre bens indeterminados do devedor, po-
dendo ser moveis, imévels, créditos, etc. Seu procedimento € encontrado
nos arts. 800 a 812 do CPC. E o garantidor da futura execucdo por quantia
certa.

S80 seus requisitos a prova literd da divida, a prova documental ou
justificagéo do perigo de dano ou, em certos casos, a prestagdo de caugdo
no lugar da justificacdo prévia. E ainda como requisito especifico deve-se
encontrar a tentativa de ausentar-se 0 devedor, ou sua efetiva auséncia, ou a
tentativa por parte do devedor de desfazer-se de seu patrimonio, aienando
seus bens, contraindo dividas, ou quaquer medida com intuito de esconder
seus bens.

A liminar, para assegurar 0 ndo desgparecimento de bens para o cum-
primento lega do devido, pode ser concedida inaudita altera pars, ou sga,
independente da ouvida da outra parte, independente da redizacéo de audi-
éncia de justificacdo prévia, se houver prestacdo de caucdo. Caso ndo sga
dado, o norma é que haja uma audiéncia unilateral para que se escutem
apenas as testemunhas do autor, para que, entéo, o juiz conceda a liminar
inaudita altera pars.

N&o significando que o contraditério sga reprimido, como ja havia-
mos falado no capitulo anterior, aparece na oposicdo a liminar que podera
ser feita pelo réu, sga em forma de contestacdo ou em recurso. Da mesma
forma encontramos garantidos e caminhando de forma harmonica a ampla
defesa e a efetividade.

Z CALAMANDREI, P. Estudiossobreel processocivil, val. 111, Buenos Aires, Ed. Juridicas Europa-America,
1973.
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Ha uma particularidade, onde pode ocorrer o arresto ex officio, como
€ 0 exemplo das hipdteses encontradas no art. 653, que € a execucao forca
da, como meio de presarvar a responsabilidade patrimonia a ser efetivada
pela execucdo por quantia certa, ou sgja, faz a congtricéo de bens suficientes
para a seguranca da divida até que se decida a causa.

Suspende-se 0 arresto com 0 deposito da divida ou caucdo rea ou
fidgussoria, e no caso de pagamento, novagao ou transagéo, acontece a
cessacao do arresto. Depois de proposta a execucao, aplicam-se ao arresto
as demais regras concernentes a penhora, hgja vista tornar-se a mesma na
fase executéria.

9 SEQUESTRO

Acdo cautelar nominada, tem como finalidade garantir a execucédo
para a entrega de coisa certa, por is0, 0 objeto no qud recai é uma coisa
determinada, podendo ser um bem move, imével ou semovente, tendo que
ser exatamente o bem disputado pelas partes ou que sera demanda futura.
Caracterizada como uma acdo auténoma com o objetivo especifico de tute-
lar & pretensdo de seguranca. Encontram-se seus requisitos no art.823 do
CPC, que sdo: divida acerca do direito e 0 perigo de danificacdo ou desapa-
recimento da coisa

Véido sdientar posicdo de Theodoro Jr., que afirma “seqliestro € a
medida cautelar que assegura futura execucdo para entrega de coisa e que
consiste na apreensdo de bem determinado, objeto do litigio, para lhe asse-
gurar entrega, em bom estado, ao que vencer a causa. Atua o0 seqliestro,
praticamente, através de desapossamento, com 0 escopo de conservar a
integridade de uma coisa sobre que versa a disputa judicid, preservando-a
de danos, de depreciacéo ou deteorizacdo. Eventuamente, pode assumir a
feicdo de medida protetiva da integridade fisca do litigante, na hipétese de
ser decretada para evitar rixas (agressoes e contendas pessoais) entre as
partes por causa da posse do bem litigioso (art. 822, 1)"%.

O perigo de danificacdo iminente € imprescindivel para o guizamen-
to desta acd0. Esta posse ou propriedade pode ser disputada, ou vir a ser,
mesmo em funcgdo de dissolucéo de sociedade subjacente ao casamento, ou

#THEODORO JR., H. Curso de Direito Processual Civil,val. I1. Rio de Janeiro,Forense, 1997, p.454.
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até mesmo do proprio casamento, em funcéo de divércio ou anulagdo. Exis
tem outras possibilidades do uso do sequiestro, como vemos no art. 6°, § 1°,
Dec.-lei 7.661/45, o qua € permitido nos casos de bens de diretores de
sociedade para garantir a efetivacdo das consequéncias de sua responsabili-
dade solidaria na acéo de faléncia, entre outros casos determinados por lei.

O sequestro proporciona uma relacdo processual contenciosa que
culmina numa sentenca de acolhimento ou rgeicdo da pretensfo, ndo tendo
influéncia sobre 0 mérito da lide na acéo principa. O seqliestro pertence a0
género de depdsito recursd, de depdsito forcado do bem litigioso. Diferin-
do do smples deposito porque este podera ser feito como caugdo por uma
das partes na fase preparatdria da acéo, sem ter caracteristica de prevencéo
e seguranca do objeto ora litigado, enquanto que o seqliestro é resultado de
imposicdo judicial, a requerimento da parte contraria, sendo este objeto
garantia forcada de execucdo futura para entrega de coisa certa.

E considerado parte legitima para a proposicdo do seqiiestro o autor
e 0 réu da acdo principa. Caso o0 pedido sgja julgado procedente, gera uma
sentenca auto-exequiivel, com imediata expedicdo de mandado. Sua princi-
pal diferenca do arresto é que este trata de garantir a eficacia da futura
execucdo de quantia certa contra devedor solvente, enquanto que o seqlies-
tro sua finalidade € a garantia de eficicia de execucdo para a entrega de
coisa certa. Em outras palavras, podemos dizer que o arresto recai sobre
bens indeterminados, convertendo-se, se lograr efeito, em penhora, e 0 se-
guestro, que como ja dissemos € sobre bem determinado, se transforma em
deposito.

O seqliestro pode ser incidente ou preparatdrio, ou sga, medida apli-
cada quando houver divida sobre o direito material da parte envolvida e o
perigo de desaparecimento da coisa determinada, ndo sendo obrigatoria-
mente que a lide estgla sub judice. A jurisprudéncia considera 0 seqliestro
uma mediada “violenta, odiosa e de excegdo”, devendo ser somente usada
diante de prova segura e convincente de que a conservacdo da coisa corre 0
rsco insanavel.

Encontra-se claro que no caso do sequiestro ndo ha davidas em rela
¢ao a0 ndo ferimento dos principios da ampla defesa, do contraditério e da
efetividade.
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10 Caucio

A caucdo, que € uma garantia, € prestada por meio deste procedimen-
to, também chamado de caugéo, e sua findidade é o cumprimento de uma
obrigacéo. Ela pode ser apresentada de duas maneiras. ao colocarem bens a
disposicéo do juiz, é a que chamamos de caucéo red, e a apresentada por
um fiador, que € a chamada caucéo fidgussoria

A smples pdavra caucéo ja dgnifica garantia, e esta, no direito pro-
cessua, poderd ser feita sem que necessariamente sgja por esse procedi-
mento, ou melhor, nem toda caucéo feita através deste tem natureza caute-
lar. A caucéo pode ser apresentada em qualquer procedimento. Normal-
mente ela é requisitada pelo juiz para servir de contrgpeso a concesséo de
liminar.

Vdido ressdtar as palavras do autor Humberto Theodoro Jr., no
momento em que sustenta: “hda caucdo quando o responsavel por uma pres-
tac@o coloca a disposicéo do credor um bem juridico que, no caso de inadim-
plemento, possa cobrir o vaor da obrigacdo. (...)e classfica as caugbes em
. @) caucdes legais, b) cauclOes negociais, €) caucdes processuas, compre-
endendo: 1. Agdes cautelares, 2. Medidas incidentais necessarias, de impo-
S¢a0 ex officio pdo juiz’?.

Os doutrinadores sO aceitam a caucdo como medida cautelar quando
€ prestada por determinacéo judicia. 1sto ocorre devido ao poder gera de
cautela, quando se trata de contracautela ou quando se trata de medida
substitutiva de qualquer outra providéncia cautelar especifica.

Tem legitimidade para prestar caucdo aguele que quer prestéla, ter-
ceiros, ou aguele em favor de quem a caugdo deva ser prestada. Ndo pode-
moas olvidar afigura cautio iundicatum solvi, € a chamada caucéo as cudtas.
Ela € um tipo especid, exigida quando um bradileiro ou estrangeiro residin-
do fora do pais, ou ainda quem precisa se ausentar do pais, preste bens
imoveis, cujo vaor sga capaz de assegurar 0 pagamento das custas e hono-
rarios advocaticios da parte contraria. Sendo dispensada nos casos de exe-
cucao por titulo extrgjudicia ou de reconvencéo.

Caso a caugdo prestada sga insuficiente para cobrir o vaor do pre-
tendido, pode-se pleitear o reforco de caucéo, lembrando sempre que a ativi-

ZWAMBIERL.R.;ALMEIDA, F.R.C.; TALAMINI, E. Curso Avangado de Processo Civil, vol. |11, Sdo Paulo,
Ed. Revistados Tribunais, 2000, p.70.
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dade judiciad no procedimento de caugdo se limita & verificago da idoneida:
de do fiador e da suficiéncia da caucéo prestada, ndo cabendo ao juiz mani-
festar-se sobre 0 modo de prestacéo de caucéo.

Prevenir a ocorréncia de um dano, esta é sua caracteristica principal.
Podemos dizer, entéo, que desempenha um papel de fonte de ressarcimento
deste evento. Neste caso, a caucdo fica retida para que sobre ela incida a
execucdo do prejuizo, através do processo de execucdo, ndo havendo, por-
tanto, a Smples entrega da caucdo ao credor.

A detividade estd assegurada no momento em que, de forma eficien-
te, 0 autor, por quaquer motivo, ndo sga lesado, e que tenha a seguranca
devida que Ihe é oferecida pelo Poder Judiciario. Néo atrgpalhando, como
mostram as evidéncias, a anpla defesa e o contraditério.

11 Busca E APREENSAO

Acdo cautelar que consiste em dois procedimentos subseguentes e
interdependentes que s30: procurar e apreender. E usado em vérias findida-
des, nem sempre todas s cautelares. Podemos exemplificar a seguranca
da exequiibilidade do provimento jurisdiciond principal, ou preservar os efe-
tos de outra medida cautelar, podemos citar um desvio de mé&fé de um bem
arrestado, ou ainda a busca e apreensdo de um menor que esteja ha posse do
pa mais de sais dias nos quais deveria ficar com a crianga, no caso que néo
tenha a guarda do mesmo. Ela pode ainda bastar-se em s mesma, sendo
satisfativa em s mesma, dispensando neste caso a propositura de uma outra
aca0, deixando de lado seu caréter de acessorio. Podemos citar como exem-
plo a busca e apreensdo de autos indevidamente retidos por advogado.

O seu objeto pode ser coisa move e pessoas, como ja haviamos dito,
menores e também interditos, sendo a medida, respectivamente, real ou
pessod. Podemos classificdla ainda em preparatéria ou incidente, depen-
dendo exclusvamente de cada caso para que €la venha a ser utilizada. Re-
forcando que pode ter cardter autbnomo se for satisfativa nela mesma, desta
forma ndo estara atrelada a nenhum outro processo. Ela € autuada a parte,
podendo ser apensada a acdo principa se a dguma desta estgja servindo.

Autorizada por sentenca, serd expedido o mandado contendo indica
¢ao do loca e descricdo do objeto, bem ou pessoa, a serem apreendidos.
Segundo o art. 3° do Dec-lel n° 911, e ainda se encontra regulamentada nos
art. 839 a 843 do CPC. Serafeita, entéo, por dois oficiais de justica e acom-
panhados por duas testemunhas.
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Embora a busca e apreensdo possa ser feita de modo preparatério,
assegura a efetividade do processo, ndo implica que afete o direito do réu de
se defender em juizo. A medida cautdar tem cardter provisorio, e esta asse-
gurada a ampla defesa e o contraditério a partir do momento que a parte
tem oportunidade de contestar a concesséo da liminar, como também acom-
panhar os procedimentos judiciais, participando de forma ativa, em pé de
igualdade com a parte adversa.

12  AcAo pe ExiBicAo

Meio pelo qua o autor objetiva conhecer e fiscdizar determinada coisa
ou documento. Pode ter, o pedido de exibicdo, cardter cautdar e ser feito
por meio de acdo, sendo considerado auténomo se satisfativo em s mesmo,
ou acessdrio, incidentalmente, ou preparatdrio, se objetivar dgum interesse
da acdo principal.

O objeto de exibicéo pode ser uma coisa mével que se encontre em
poder de terceiros e que o autor tenha o interesse de conhecer; ou ainda
documento em comum do autor com aguele que o detém, exemplificando o
caso de um sbcio, ou que estgja em poder de terceiro, como € 0 caso de
estar com o testamenteiro, ou inventariante.

N&o sendo de cardter satisfativo, via de regra a exibicdo esta relacio-
nada com a condtituicdo ou smplesmente destina-se a assegurar a prova, ou
melhor, o autor pode ver e tocar a coisa que se exibe, contudo, a permanén-
cia da coisa continua com o réu. Caso hga necessidade, o juiz determinara
gue o documento permaneca Nos autos, ou que a coisa, durante um deter-
minado periodo de tempo, se conserve em depdsito judicial para dar opor-
tunidade necess&ria para inspecéo do requerente.

A acdo incidenta exibitéria podera ser intentada contra um terceiro
ou contra a parte. A lei prevé diferentes procedimentos para a acéo exibito-
ria intentada contra a parte da ac&o principa e para acdo exibitoria movida
contra terceiro. Lembrando que ndo é uma medida congtritiva de bens, néo
seguira o prazo do art. 806 do CPC, em relacéo a sua eficacia subordinada.
Apds o término do processo, 0s autos continuam no cartério, para que
medida gere prevencao.

O CPC trata do assunto em dois momentos, 0 primeiro como inciden-
te da fase probatdria do processo de cognicdo (arts. 355 a 363 e 381/382),
e 0 segundo como medida cautelar preparatoria. Encontramos polémica na
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doutrina atual no caso de a acdo de exibicéo ter natureza cautelar. Contudo,
seguimos a linha que a exibitdria tem a findidade de acautelar 0 processo
principal para que ele sgja proposto sem os riscos peculiares ap exercicio,
ndo se baseando na pretenso reivindicatéria. Outro fundamento que segui-
mos para condderala uma atividade tipicamente cautelar € no caso de essa
fornecer elementos de fatos que se destinam a instruir o futuro processo,
Ssem a preocupacdo com a razéo daquele que dela se vale, e sem ter um
objetivo a exaurir em S mesma.

Os principios que ora discutimos estdo assegurados e caminham em
conjunto, hgja vista a necessdade da cautelar, assegurando a efetividade, e
da oportunidade reconhecida da parte de exercer o contraditorio e a ampla
defesa.

13 ProbucAo ANTECIPADA DE PrRovAs

A producdo de prova, em regra geral, ocorre na fase de instrucéo,
fase em que se da o primeiro didogo entre o autor e o réu. Nesta fase é que
encontramos a prova pericial. Contudo, excepcionalmente, existem casos
em que deve ocorrer a antecipacdo de sua producdo, obviamente nos casos
em que Se encontrarem como Pressuposto o risco de perecimento ou de
desaparecimento do objeto da prova

E féacil imaginarmos casos que necessitem de provas antecipadas.
Podemos citar dois cléssicos. 0 de uma testemunha doente, cujo depoimen-
to No processo sga importante, mas que hga o recelo de que ela ndo tenha
salde suficiente para esperar e dar sua contribuicdo; ou ainda uma pericia
em bens pereciveis, cuja producdo ndo pode aguardar as delongas do proce-
dimento, sob pena de perder sua findidade.

Neste sentido, é vdido citar Humberto Theodoro Jr., que afirma “o
processo tem ordinariamente um momento ou uma fase reservada a prova
dos fatos alegados pelas partes. H& circunsténcias excepcionais, no entanto,
gue autorizam a parte a promover, antes do momento processua adequado,
a coleta dos elementos de convicgdo necessarios a instrucdo da causa. S&0
casos em que a parte exerce a pretensdo a seguranca da prova, sem contudo
antecipar o julgamento da pretensdo de direito substancial. O interesse que
autoriza a agdo cautelar na espécie se relaciona apenas com a obtencgao,
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preventiva, da documentacdo de estado de fato que possa vir a influir, de
futuro, na instrucdo de aguma acao™s .

Podemos verificar a necessidade da producéo de prova durante o cur-
s0 do processo, ou melhor, na fase postulatoria, sem que se possa aguardar
a fase indrutdria, ou, ainda, pode ser gjuizada antes mesmo do processo
principal, o qual, ordinariamente, seria 0 caso da produgdo da prova deter-
minada. N&o interferiram, no caso, 0s principios a que se dedica 0 estudo
em questéo.

Sua finalidade é a de registrar, sob forma de prova pericid ou ord, o
fato presente que possa influir futuramente na solucdo da lide do processo
principal, devendo ter como pressuposto o perigo de desaparecimento do
objeto da prova ou de seu perecimento, casos exemplificados acima expos-
tos.

Encontramos os casos de antecipacdo da prova dispostos no art. 846
do CPC, que sdo: depoimento da parte e inquiricdo de testemunhas (antes
da propositura da agdo ou antes da audiéncia de instrucéo, se a agéo ja
estiver em curso) se 0 que deva depor tiver a necessidade de ausentar-se, ou
por motivos de salide, ou ainda de idade que provem o comprometimento
de futura ndo realizagdo dessas provas. Podemos citar ainda 0s casos em
gue é admissivel essa acdo quando caracterizado receio justificado de ndo
bom funcionamento dos direitos da parte no tocante a andise pericid, de
matéria imprescindivel para o decorrer do processo.

As pessoas legitimas para propor a agdo S0 0 autor, 0 réu ou terceiro
interveniente. A prova antecipadamente obtida sera utilizada no processo
principa e terd sua valoracdo como se fosse prova colhida neste. A prova de
antecipacéo que, por exemplo, recair sobre depoimento de partes e teste-
munhas, estas seréo levadas ao processo principa com o0 mesmo vaor de
provas testemunhais e néo como documentais. Embora estando reduzidas a
termo e homologadas por sentenca, as provas testemunhais ndo terdo carg
ter de documental, da mesma forma tratamos as provas pericias, que, levar
das a ingruir o processo principa, continuam mantendo sua mesma nature-
Za, e ndo e convertendo em prova documentd.

A sentenca proferida pelo juiz na antecipacéo de provas é apenas ho-
mologatéria, como se encontra explanado no parégrafo acima, ou sga, re-

% THEODORO JR., H. Curso de Direito Processud Civil, vol. I1. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.490.
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fere-se somente ao reconhecimento da eficacia dos elementos coligidos,
ndo havendo qualquer declaracéo de sua veracidade e suas consequéncias
sobre a lide, uma vez que ndo sdo agdes declaratérias e ndo fazem coisa
julgada materia. Segundo Pontes de Miranda, é uma agdo congtitutiva a
antecipacd0 de provas, exatamente por pré-congtituir prova judiciad para os
interessados.

Constatamos que € uma medida de natureza cautelar, uma vez que
Serve ao processo principa, sga de conhecimento ou de execucdo. Na rea
lidade ndo garante a eficicia do provimento jurisdiciona, como podemos
constatar no arresto ou sequiestro, contudo se olharmos a antecipacéo de
depoimento de testemunha chave para dirimir um conflito, cuja inquiricéo
somente podera ser feita antecipadamente, por razéo do perigo de desapa-
recimento do objeto da prova ou de seu perecimento, considerariamos, sem
restar dlvidas, que esta tem natureza cautelar.

14  AvimenTos Provisionals

Os alimentos provisionais tém a finalidade de prover o sustento da
parte e os gatos da demanda durante 0 curso da acéo da anulagéo de casa
mento, de separacdo judicial, da investigacdo de paternidade, entre outros
casos permitidos por lei. Podem ser preparatdrios ou incidentais. As partes
da cautelar de dimentos provisonais s80 as mesmas da acéo principd. Lem-
brando que sempre a competéncia é do juiz de primeiro grau, mesmo estan-
do o processo no Tribunal. A liminar que trata dos aimentos provisonas
podem ser concedidas ou negadas inaudita altera pars, ou sga, mesmo
antes de a outra parte ser citada.

N&o podem acumular com os aimentos provisorios concedidos com
base na Le n° 5.478, que prevé um rito especid para a acdo de alimentos,
com prova pré-condtituida do fundamento do pedido, da mesma forma né&o
pode acumular com aimentos eventuamente concedidos, no rito ordinario
da acdo de dimentos, por liminar de antecipacdo de tutela

Vélido citarmos o doutrinador Humberto Theodoro Jr., que explana
“Na verdade, a prestacdo de alimentos provisionais é contelido da acéo de
dimentos. De maneira que sua concesseo tem mais figura de liminar que de
medida cautelar. Ha, mais do que o fim de assegurar uma futura execucao,
uma sumaria resolucdo da pretensdo litigiosa. No entanto, a agdo cautelar
de dimentos provisonais diverge da acéo principa de aimentos porque: 1)
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€ acessOria de outro processo; 2) € pleito (venter non patitur dilationem); 3)
n&o é definitiva em relacéo a determinacdo da divida, pois vigora até a solu-
¢ao definitiva da demanda’” .

Ha uma grande discussdo na doutrina para saber se realmente essa
medida pode ser considerada de natureza cautelar, hgja vista que a finaida
de desta é garantir a eficacia da acdo principal. Contudo, a jurisprudéncia
posiciona-se firme ao considerar que os alimentos pagos em provas nao
exaurientes ndo s20 repetivels, ou sga, a parte que 0s pagou ndo pode rea
Vé-los, e neste aspecto ndo seria cautelar, uma vez que estas podem ser
reversiveis.

H& uma polémica maior em relacdo a ampla defesa e ao contraditério
nesta medida cautelar, se é que assm podemos chaméla. O fato de néo
poder reaver a prestacdo concedida a parte autora, a efetividade, sem dlvi-
da, foi garantida naquele exato momento, contudo o contraditorio, para
muitos, ndo. O seu direito de defesa foi suprimido na medida que concedida
uma liminar inaudita altera pars, e que usado o suposto ‘contraditorio’, a
parte, ora pagante, prova a ndo responsabilidade que lhe foi atribuida, ndo
tera ressarcido o valor pago, 0 que nos leva a concluir que o contraditério e
a ampla defesa, neste caso, sdo falhos, ineficazes.

15 ARROLAMENTO DE BENS

Seu objetivo é a conservacao de bens que corram risco de extravio ou
de dilapidacdo, frustrando o cumprimento de determinada obrigagdo. Como
as outras medidas cautelares, seus pressupostos sao: periculum in mora e o
fumus boni juris, medidas que assegurem a conservagéo dos bens.

Podem requerer o arrolamento de bens todos agqueles que se encon-
trem interessados em sua conservacdo, podendo este interesse , segundo o
art. 856, 81°, decorrer do direito ja congtituido quanto de direito que ainda
deva ser declarado em acéo propria.

Da mesma forma podemos dizer que o art. 856, §2°, ndo admite 0 uso
deste tipo de cautelar pelos credores para garantir que o devedor ndo diss-
pe seu patriménio, s6 podendo fazer no caso de arrecadacdo de heranca, ou
nos casos de heranga jacente, ou se 0 espdlio do devedor tenha sido decla-
rado insolvente.

% THEODORO JR., H. Curso de Direito Processud Civil, val. I1. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.498.
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O juiz, convencido da veracidade das alegagOes do requerente e do
efetivo risco de extravio ou de dissipacdo dos bens, nomeara depositario
gue ird lavrar auto contendo minuciosa descricdo dos bens, devendo tam-
bém registrar eventuais ocorréncias que interessem para sua conservagao.
O depositario podera ser 0 proprio possuidor ou terceiro, que preste com-
promisso e que desempenhe sua funcéo sob as penas da le.

Como podemos notar, 0 arrolamento, por S SO, tem carater mera:
mente documenta, contudo, a0 se tornar medida condtritiva de bens, assu-
me a natureza nitidamente cautelar, seguindo, entéo, a regra do art. 806 do
CPC, nédo encontrando algum tipo de problema com os principios aborda
dos em nosso estudo.

16  JusTiFicACAO

A judtificacdo serve para a condituicdo de um documento para servir
de prova para um futuro processo, o principa. Tem como objeto um fato ou
uma relacdo juridica. E mesmo que se exija, em principio, a citacdo dos
interessados, ndo é medida de caréter contencioso, ndo havendo defesa pro-
priamente dita na medida cautdlar de judtificacdo, nem tampouco concesséo
de liminar, muito menos recursos de maneira gerd.

Congste apenas na coleta avulsa de prova testemunhal, que tanto pode
ser usada em processo futuro ou em outras finalidades ndo contenciosas.
Uma polémica surge novamente. Alguns autores acreditam ser a judtifica
¢a0 um meio de condtituir provas e ndo de asseguralas e, ademais, ndo esta
caracterizado o periculum in mora.

Outra questdo a que devemos dar importancia é que na justificacdo
ndo ha o contraditorio, e nela o juiz nada decide. Limita-se gpenas a dferir,
extrinsecamente, a observancia das formaidades legais, sem pronunciamento
agum sobre o contetido da prova colhida.

Congatamos, entdo, que todas as cautelares devem assegurar a ampla
defesa e o contraditério. Serd que realmente podemos enquadrar a justificar
¢80 como cautdlar? A doutrina ndo é unanime, € 0 NOSSO posicionamento é
de que a judtificacdo esta longe de ser uma cautelar, e Sm, encontramos nela
uma mera acdo declaratdria no caso da judicia, que podera ou ndo ser pos-
teriormente usada a favor do judtificante. Neste caso ndo é considerada um
acesorio, até mesmo porgue o justificante poderia impetrar uma acdo sem
obrigatoriamente usa-la, nem podemos dizer que a justificacdo tem forca
decisva para a decisio find de um juiz.
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A lel é bem clara nos casos em que o interessado, que ndo possa ser
citado pessodmente, deve ter a intervencéo do Ministério Plblico. A justi-
ficacdo consiste na oitiva de testemunhas, que podem ser contraditadas e
reinquiridas pelos interessados, como também existe o direito do requeren-
te de juntar documentos, podendo o interessado se manifestar sobre os as-
suntos trazidos por aguele ap processo.

A judtificacdo, medida de jurisdicdo voluntéria, é decidida por sen-
tenca e 0s autos entregues ao requerente depois de 48 horas de sua decisdo.
A findidade desta medida cautdlar € a de que 0 juiz observe o cumprimento
das formdidade legais, como ja haviamos dito, ndo decidindo nada, nem se
manifestando sobre o mérito da prova. Podendo ser aproveitada posterior-
mente por seu requerente em UM Outro Processo.

17 ProTestos, NOTIFICACOES E INTERPELAGOES

Meio pelo qua se possibilita a parte manifestar qualquer intencéo,
como o exemplo de prevenir responsabilidades, a de ressalvar direitos, ou
ainda a de impedir futura aegacéo de ignorancia. Obviamente ndo é por
meio de nenhuma dessas medidas cautelares que se evite a redizacdo de um
negdcio juridico, e Sm, evita que quem o celebrou aegue que ndo sabia que
ndo podia fazé-lo. Ressdtando que esta impossibilidade ndo tera nascido do
protesto em S mesmo.

As notificagbes, por exemplo, pelo direito material, existem em cer-
tos tipos de agbes como condicionamento destas, como também as notifica
¢Oes tém o efeito de interromper a prescri¢cdo, como se encontra disposto
no art. 172, 11, do CC, e, por extensdo, impede que se consuma a decadén-
cia, ou ainda congtitui em mora o devedor, nas obrigagbes sem prazo, art.
960, CC.

Alguns autores afirmam que protestos, notificacoes e interpelagbes
ndo sgam, na verdade, nem processo, nem acdo, muito menos cautelares, e
sm, meros procedimentos. E uma medida que pode ser feita extrgjudicial-
mente. Acreditam esses que s&0 meros procedimentos Nndo contenciosos,
conservativos de direitos, ou sga, ndo podem ser inclusos, tecnicamente,
entre as cautdares, hga vista néo se identificar nesses atos nem o periculum
in mora, nem servem especificamente para assegurar eficicia e utilidade a
OUutro processo.

Protesto € um ato judicia de comprovacdo ou documentacdo de in-
tencdo do promovente, revelando-se o propdsito do agente de fazer atuar
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no mundo juridico uma pretensdo, geradmente de ordem substancid ou ma-
terid. Sua finalidade, como se encontra exposta no texto lega, pode ser: 1)
prevenir responsabilidade; 2) prover a conservacéo de seu direito; 3)prover
a ressava de seus direitos. Como podemos congtatar, o protesto ndo acres-
centa nem diminui direitos a0 promovente, apenas conserva ou preserva
direitos porventura pré-existentes, néo tendo feicéo de litigio, e Sm, € uni-
lateramente em seu procedimento, 0 outro interessado apenas recebe cién-
cia dele.

Segundo Humberto Theodoro Jr. “0 protesto pode ser tido como gé
nero das manifestagbes em juizo da intencéo de exercitar uma pretenséo de
ressalva ou de conservagdo de direitos. A notificagéo e a interpelagdo sdo
espécies dessa atividade, processua conservativa, aplicaveis em casos espe-
cidmente previstos por lel (art. 873)"%8.

A notificacdo € usada para a comprovacdo solene de uma declaracéo
de vontade, para aingir-se um fim de direito material. Pode ser considerada
como ingrumento de um ato substancia de ruptura do vinculo contratual.
E por meio dela que a vontade atua no mundo juridico, criando uma Situa-
¢ao juridica nova, que vai legitimar, em seguida, a retomada da coisa pelo
interessado, através da via processua adequada.

A interpelacdo tem a findlidade de servir ao credor para fazer conhe-
cer a0 devedor a exigéncia de cumprimento da obrigacéo, sob pena de fica
constituido em mora.

S80 medidas que ndo admitem defesa. Realmente ndo haveria do que
se defender. Pode exidtir, contudo, em procedimento distinto, o contrapro-
testo, a contranotificacdo ou a contrarinterpelacéo. N&o admite, também, a
interposicdo de recurso contra seu deferimento. O préprio Cédigo trata
como meios de smples exteriorizacdo de vontade, ou de comunicagdes de
conhecimento.

18 HomoLocacAo pEPENHORA LEGAL
Regulado por lei, o penhor lega encontra-se disposto no art. 776 do

CC, que prevé dois casos. 1) ligado ao contrato de hospedagem, recaindo
sobre a bagagem do hospede; 2) ligado ao contrato de locacdo de prédio

ZTHEODORO JR., H. Curso de Direito Processua Civil, vol. I1. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.518.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

rustico ou urbano, sobre os bens do inquilino, que estiverem guarnecendo o
imovel.

A homologacdo do penhor lega ndo o congtitui. O que acontece € 0
seu gperfeicoamento com o fato de o credor tomar posse dos bens. Pode-
mos dizer que o penhor legd € uma espécie de autotutela que remanesceu
em nosso sistema juridico. Ou sga, em face da resisténcia do devedor, pode
0 credor requerer judiciamente o sequiestro dos bens sobre os quais recai 0
penhor. Obviamente SO recai nos bens que podem ser penhorados.

E uma medida pleiteada pelo autor, em ago autdnoma, que ndo tem
caracteristicas de cautelar, pois ndo ha vinculacdo a nenhum outro proces-
S0, e em sua propria sentenca, homologando-se o penhor, € declarado o
direito do autor.

O devedor é citado para que, em 24 horas, pague ou alegue defesa
Eda ficara addtrita & matérias listadas na lel, que sdo: 1) nulidade do pro-
cesso; 2) extingdo da obrigacdo; 3) ndo estar a divida compreendida entre as
previsas em lel ou ndo estarem os bens sujeitos a penhor lega, como exem-
plo, os impenhoravels ou os dienavels.

Ressdtando que os bens penhordveis ndo passam a ser do credor, e
sm, a ser uma garantia para posterior expropriacdo no momento devido.
Ha uma questéo que os doutrinadores discutem. Uma boa parte, baseando-
S na letra da le, afirma poder ter-se uma homologagéo liminar no procedi-
mento da homologacdo do penhor legd, assegurando a efetividade, a inau-
dita altera pars pogtergaria o contraditorio, sendo o réu citado para pagar,
e ndo mais é concedido seu direito de defesa, podendo, todavia, apelar desta
sentenca, vez que exerceria seu direito de defesa.

19 Posseem NomE Do NASCITURO

E uma medida cautelar que visa proteger direitos de quem ndo os
pode exercer por g, porque ainda ndo nasceu. Condste em um exame peri-
cia para que se condate a gravidez, a cujo requerimento € anexada a certi-
déo de dbito daguele de quem o nascituro é sucessor. Pode este exame ser
dispensado se houver concordancia dos interessados, que sdo 0s demais
herdeiros. Neste caso, ndo temos o que discutir sobre 0s principios que séo
objeto de nosso estudo.

Via de regra, a agdo € guizada pela mae, que é quem tem o pétrio
poder. Contudo, na falta deste, sera nhomeado um curador para 0 nascituro.
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Encontramos ainda neste tema divergéncias em relacéo de ser esta acéo
considerada de natureza cautelar. Como é o caso do doutrinador Humberto
Theodoro Jr, que assim entende: “(...) Sem embargo de o Codigo arrolar a
‘posse do nascituro’ entre os procedimentos cautelares especificos, ndo se
pode, do ponto de vista técnico, conceituéla como acdo cautelar. O que ha,

na espécie, é tdo-somente a comprovagdo judicia da existéncia de um ser
gue ainda ndo penetrou N0 mundo das pessoas, e que, para atuar na tutela
de seus interesses, precisa de um representante, N&o pressupondo o pericu-

lum in mora, nem tendendo a assegurar 0 equilibrio das partes numa Stua-

¢ao de fato sobre que, necessariamente, hgja de incidir um provimento juris-

dicional visado por outro processo, ndo h& como falar em acdo cautelar.

Tudo, na verdade, néo passa de mero negocio juridico de tutela de interes-

ses privados, configurando tipicamente um procedimento de jurisdicdo vo-

luntéria, semelhantes agqueles relacionados com a tutela e a curatdd’™® .

20 ATENTADO

Medida cautelar que visa dterar a Stuacéo de fato, documentando a
violagdo e impor o restabelecimento do status quo ante. E até que sgja
revertida a Situacéo pelo réu dterada, este, como punicéo, perderd o direito
de pronunciar-se nos autos até purgar o atentado. E um caso de cerceamen-
to do direito a defesa pelo seu mau uso.

A lel congdera como atentado qualquer inovagdo ilegad no estado de
fato relaivo a situacdo subjacente a demanda, sendo considerada ilega qud-
quer dteracdo que possa levar o juiz a decidir diferentemente daguilo que
decidiria caso ndo tivesse ocorrido a modificagdo.

Os pressupostos congtituem Situacéo criada que ha de ser nova e ilici-
ta, a dteracdo devera ter ocorrido de forma concomitante a um processo
em curso, mesmo que esteja em fase de recurso ou de execucgdo, e ainda
caracterizada a lesfo a parte contraria e possibilidade de induzir o juiz em
erro. Lembrando que s pode haver atentado depois da instauracdo da litis-
pendéncia, ou melhor, subseqlientemente a citacdo do réu. Neste caso, para
gue ocorra, ja foram oportunizados o contraditorio e a ampla defesa, como
de costume em todos os procedimentos judiciais.

®THEODORO JR., H. Curso de Direito Processud Civil, vol. I1. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.530.
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O atentado é sempre incidentd. Alguns autores ndo admitem a con-
de liminar, por ser impossivel a sua execucdo provisdria, todavia ndo
€ questdo unanime na doutrina.  Outros consderam a possibilidade de limi-
nar, sendo o incidente autuado em apenso. Esta claro que fora assegurada a
efetividade. Além de ser um tema controverso — o da concesséo de liminar
ou seu indeferimento — dever-se-4 estar sempre atento para assegurar 0
contraditorio e a ampla defesa para a parte ré.

A sentenca é mandamenta e executiva em sua maior parte, podendo
também ter contelido condenatdrio, quando for 0 caso de o réu ressarcir a
parte lesada em perdas e danos, em conseqiiéncia das causas repercutidas
do atentado. A medida usada para combater 0 atentado € a sub-rogatoria,

21 ProTveEsto E APREENSAO DE TIiTULOS

Além de ser considerada como cautelar, trata-se de uma medida ad-
ministrativa que ndo chega sequer & intervencdo do 6rgdo judiciad. E um ato
extrgudicia, solene, cujo processamento ocorre perante oficia publico, sem
obrigatoriedade de advogado e tem por findidade assegurar 0 exercicio de
certos direitos cambiérios.

Consiste medida na documentacdo solene da apresentacdo do
titulo a0 devedor, realizada através de oficia publico, com o objetivo de
comprovar a fata de pagamento ou aceite para que sgjam assegurados 0s
direitos cambiarios regressivos contra coobrigados, ou, ainda, o direito de
guizar o pedido de faéncia do devedor comerciante (protesto necessario),
como também pode ser usada para conseguir prova especia ou solene da
ocorréncia (protesto facultativo).

O CPC apenas regula o procedimento de intimacdo do devedor e da
solucdo de dividas processadas pelo oficia de protesto, enquanto que os
casos e requisitos estéo regulados pelas lels especiais que regulam os diver-
s0s tipos de titulos de créditos.

A letra de cambio e a duplicata sBo exemplos de titulos que necess-
tam de aceite do devedor. Nestes casos a lel estabelece um prazo para que
0 sacado redtitua a cartula, com ou sem aceite, sob cominacdo de apreensdo
judicia. Ndo cumprida a devida obrigacéo, o credor podera pedir a0 juiz a
apreensdo do titulo indevidamente retido.

Se provadas documentalmente pelo credor, ou previamente justifica
das, a entrega do titulo e a recusa da devolugo, o juiz decretara a prisdo
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civil do devedor, tema de controvérsias, porque encontramos alguns posici-
onamentos que pdem em duvida a congtitucionalidade da questdo. Neste
caso, 0 pedido do autor devera obedecer aos requisitos legais e subscrito
por um advogado, hgja vista nd mais a caracteristica administrativa, ou
Ssga, € um processo judicia contencioso.

Tanto em ordem administrativa como no processo judicial, o devedor
devera ter direito ao principio da ampla defesa e do contraditorio.

Antes de ser preso, o devedor tem o direito de ser citado para que
tome ciéncia do que est4 acontecendo a ele, momento pelo qual pode pur-
gar suafata O artigo 886 do CPC indica as hipdteses em que a prisdo civil
cessar& cumprimento da obrigacdo do devedor; quando o requerente desis-
te do pedido; ndo sendo iniciada a acdo penal dentro do prazo; e por ultimo,
nao sendo a acdo pend julgada antes de 90 dias da data de acusacéo do
mandado de prisdo.

22  Outras M Epipas Provisionals

O juiz estd investido do poder gera de cautela para que possa dar o
efetivo cumprimento ao principio de inafastabilidade do controle jurisdicio-
nal. Encontramos, entdo, a razéo de ser do processo cautelar em assegurar
esta eficacia

S80 encontradas no art. 888 do CPC e denominadas como outras
medidas provisonais, para as quais néo se estipula rito especid, cuja admis-
shilidade tanto pode dar-se em cardter preparatério quanto em incidenta,
S0 das 1) obras de conservacdo em coisa litigiosa ou juridicamente gpre-
endida; 2) a entrega de bens de uso pessod do conjuge e dos filhos, 3) a
posse provisdria dos filhos, nos casos de separacdo judicia ou anulacdo de
casamento; 4) o afastamento do menor autorizado a contrair casamento
contra a vontade dos pais; 5) 0 depdsito de menores ou incapazes castigar
dos imoderadamente por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles indu-
Zidos a prética de atos contrérios a lei ou a mord; 6) o afastamento tempo-
rario de um dos conjuges da morada do casdl; 7) a guarda e a educacdo dos
filhos, regulacéo do direito de visita; 8) a interdicdo ou a demolicdo de
prédio para resguardar a salide, a seguranca ou outro interesse publico.

Em caso de urgéncia, podera ser deferida a liminar, baseando-se no
parégrafo Unico do art. 889, observados os requisitos do art. 804, salientan-
do gue todas elas sGo medidas temporarias e provisorias, que atuam em
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funcdo de outro processo. N&o olvidando que o contraditério e a ampla
defesa ndo sdo reprimidos por causa da efetividade que o juiz prioriza quan-
do concede a liminar, uma vez que seu direito de defesa, em sentido amplo,
est4 assegurado.

A Ultima ddlas, a interdicdo ou demolicdo de prédios, ndo tem cardter
smplesmente cautdar, hga visa ser fato irrepardvel de ser corrigido. Con-
tudo, podemaos compreendé-la ndo como protetora do processo principd, e
sm, protetora de algo mais importante, da salide, da seguranca ou do inte-
resse publico. Como podemos observar, este € o Unico caso em que ndo e
faz necessaria a propositura de uma acéo principal, pois ela por S O tem
efeto satisfativo, e ndo preventivo.

23  TeEcNicas CoNcILIATORIAS DOS TRES PrRINCIPIOS

Cabendo a0 juiz, em favor a efetividade das oportunidades para parti-
cipar depende sempre do conhecimento que a parte tenha do ato de ser
atacado. Tem o0 sstema processua uma atividade em que 0 juiz e seus auxi-
liares devem prestar informagOes para 0 bom andamento do processo, que
fornega oportunidades para ambas as partes participarem do processo, como
p. ex., a citacdo, intimacdo e notificagdo. SO assim estara oferecendo de
modo efetivo o contraditério para as partes.

Da mesma forma, entendemos que o principio do contraditorio e sua
garantia impdem ao juiz que hga sua participacéo, através de atos como a
direcdo, de prova e de didogo. A le impde ao juiz, entre seus deveres fun-
damentais no processo, 0 de participar efetivamente.

Pode-se demonstrar a importancia da efetividade no processo, que se
aberto espaco para a ampla defesa e o contraditério na forma ordindria com
gue transcorre um processo, o direito e a justica seriam pregjudicados. Exis-
tem certos casos em que, em favor do bom direito, como podemos citar os
casos de urgéncia em que o juiz precisa prover o inaudita altera pars (
CPC, art. 929, 32, 937, 813 ss.) paraque sgjaevitado o periculumin mora,
ndo invalidando que o demandado possa desenvolver sucessvamente a ati-
vidade processud plena e sempre antes que o provimento se torne definiti-
vo. P.ex. caso em que o demandante entra na justica pedindo a custédia de
um filho, sem que se escute a parte contréria, temendo que esta ao saber fuja
com 0 menor. Neste caso observamos a importancia da efetividade; em
inimeras outros, ndo priorizados, perde ea sua finalidade, embora, repetin-
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do mais uma vez, nd exclua completamente o direito a defesa, que poderd
ser exercido no decorrer do processo depois de garantido a seguranca do
direito em litigio.

Importantes sdo as paavras do grande doutrinador C. R. Dinamarco,
gue defende ferozmente: “O processudista ndo pode ser conivente com a
prética forense que mostra, dia gpds dia, que o réu obtém vantagens imorais
com aguilo que imagina ser seu ‘direito de defesal. A redidade socid bras-
leira exige que sga redcado o vaor da efetividade, j4 que muitos ndo po-
dem esperar para receber as pequenas quantias a que tem direito, a néo ser
com um custo muito ato, que em varios casos sgnifica até mesmo fome e
miséria. Aqueles que tratam a ampla defesa como dogma e ainda assim
fadam em efetividade devem parar para pensar que a ampla defesa, quando
garante ao réu, também pode retirar muita coisa do autor”=°.

24  CONCLUSOES

Apos a andise feita sobre a efetividade, a ampla defesa e o contradito-
ro, pode-se constatar que as normas processuals Civis precisam urgente-
mente se adequar as exigéncias da sociedade atual, dindmica, conflituosa,
angustiada.

N&o se pode, por outro lado, olvidar que a ampla defesa e o contradi-
torio, corolarios do devido processo legd, deverdo sempre estar presentes
em qualquer processo, todavia, que ndo atropelem a efetividade do proces-
s0. Urge, pois que exista uma harmonia, mesmo que ndo absoluta, entre
estes trés principios.

E errbneo apenas preocupar-se com o direito da parte de defender-se
perante o juizo de algo que esta sendo arglido contra S, nem tampouco
dar-lhe tota seguranca de alegar todas as provas que tem ou se defender
com todas as técnicas e recursos possivels, se, a mesmo tempo, um bem,
principamente de cardter ndo patrimonia, esta sendo ameacado e precisan-
do de uma intervencéo urgente.

Tampouco € correto, por amor a efetividade, 0 magistrado julgar sem
ter sua opinido formulada, convicta, usando dos instrumentos que lhe séo
assegurados, mascarando, ou melhor, justificando néo ter ferido a celerida

®DINAMARCO, C. R. Fundamentosdo Processo Civil Moderno. Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 2000, p.242.
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de do processo e outros principios que andam juntos da efetividade, uma
vez que as medidas preventivas, feitas para resguardar um direito, ndo dei-
xando a injudtica reinar, se torne a prépria injustica. Deve-se sempre ponde-
rar, saber dosar para que a finalidade do processo consiga atingir, da melhor
forma possivel, o esperado.

E razodvel concluir, apds a presente exposicao, que 0 bom acesso a
justica depende de fatores, ja acima mencionados, muitos deles inter-relaci-
onados, ndo podendo ser resolvidos um por um. Faz-se necess&rio que hgja
uma maior publicizacdo da Justica, como ocorre na Franga, em que os cida
daos conhecem melhor, tem mais instrugdes sobre o que é a indtituicéo judi-
cidria, e como a maqguina funciona Como também um melhor e mais &il
atendimento pela asssténcia judiciéria, a reducdo das custas do processo, o
uso de métodos aternativos para decidir causas judiciais, a smplificacéo de
normas rebuscadas e complexas 0 quanto mais possivel, entre outras medi-
das necessarias.

Constata-se, de modo geral, que a medida cautelar, mesmo sendo
concedidainaudita altera pars pode vir a ser essencid para a efetividade do
processo. O que adiantaria se 0 sistema juridico ndo tivesse dispositivos
eficazes para conservar um direito que esta sendo discutido judicidmente?
Da mesma forma que ndo suprime o contraditorio e a ampla defesa, pois
€SS principios s&o inerentes as partes e estdo assegurados a partir do mo-
mento em que ambas tém o conhecimento de todos os tramites do processo,
acompanham-nos e participam de maneira ativa, defendendo-se sempre que
achar necessério.

Neste sentido é vdido citar Arruda Alvim: “engendrarem-se institu-
tos com esta finalidade de precipitar no tempo a satisfacdo da pretensdo. A
decisdo proferida dentro de um sistema, mais célere, em que se prescinda
de audiéncia, sem leséo as partes, corresponde a ambicéo generalizada de
uma justica mais célere. A demora dos processos € um mal universal. Esta
tendéncia continuada dos legisladores, de tentar agilizar a justica, tem
sido a resposta correspondente ao grande nimero de acesso a justica, mer-
cé do qual o aparato estatal tradicional, sgja tendo em vista o seu tama-
nho, a sua eficiéncia, ndo ter logrado atender com a rapidez desgjavel.”s*.

Particularmente, a medida a ser tomada € a reforma dos procedimen-
tos judiciais em gerd. Hgja vista que um processo no qual impera a moro-

#ALVIM, A.; Manual deDireito Processua Civil, Sdo Paulo, Ed. Revistados Tribunais, 1997, p.384.
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sdade, em que ndo hga um adequado sistema de tutelas de urgéncia, serd
inibido o bom a judtica, e consequentemente, prejudicados o direito
e ajudtica, pecas imprescindivels para 0 Estado de direito e para a democra-
cia
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