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INTRODUCAO: OBJETO DO ESTUDO E
PREMISSAS METODOLOGICAS

O presente estudo tem por objeto um particular exame e identificacao
das vias de acesso ao Judiciario ¢ a tutela jurisdicional.

O ingresso em juizo, como se sabe, di-se pelo exercicio do poder ou
direito de acio, que, por assim dizer, ¢ a primeira porta a abrir-se ao
interessado no provimento estatal'. Superada, porém, a questio mais sin-
gela do ingresso em juizo — que se considera incondicionado® —, resta
determinar, e ainda sem propriamente cogitar da existéncia ou inexistén-
cia de um direito material em favor de quem o alega, de que forma o
sistema esta aberto, ou nao, aos reclamos de ttela.

O que aqui se propoe ¢ determinar até quando, até onde e, mais par-
ticularmente, de que forma o sistema esta disposto a exercer, no ambito
jurisdicional, o exame ou o controle de situacoes qualificadas pelo inte-
ressado como violadoras — ou potencialmente violadoras — de direitos,

' Acado como porta de ingresso corresponde ao concecito sintético desse instituto, no senti-
do de dircito ou poder de estimular o Estado-juiz ao exercicio de sua funcio especifica.
Corresponde, igualmente, ao denominado direito de dentandear. Sabe-se, contudo, que a
acio pode ser definida, analiticamente, como a “soma das posicoes juridicas ativas do
autor no processo”, com o que fica superada a conceituacio como mero poder de
ingresso (¢l por todos, Gindido Rangel Dinamarco, fxecugdo civil, p. 350-352 ¢ notas,
com ampla referéncia doutrindria, sendo desse autor a locugio entre aspas). Nio se
cogita, nesse passo, analisar criticamente este ou aquele conceito de agio. Por isso,
inclusive, a ressalva supra, quanto 2 nomenclatura.

José Roberto Bedaque faz ressalva a esse cariter incondicionado do ingresso em juizo,
afirmando que “o dircito, poder ou faculdade de provocar a jurisdicio refere-se sempre
a determinada situacio concreta da vida™, nio havendo sentido, “nem mesmo para efeito
de meras elucubracoes académicas, imaginar a possibilidade de alguém pleitear a atua-
cao jurisdicional sem deduzir situacio de direito substancial a ser solucionada” (¢f, Direi-
to e processo, p. 68-09). Conveém lembrar, em complemento ¢ a proposito da citacao
retro, que o pleito de tutela jurisdicional — mesmo quando deduzido adequadamente
nem sempre esta caleado em situacio de direito substancial (exceto reflexamente), po-
dendo fundar-se em situacao estritamente processual, como no caso do mandado de
seguranga contra ato judicial, expediente consideravelmente freqiiente, até¢ o advento da
Lei n? 9.139/95. Assim também, ao menos em parte, quanto 1 a¢io rescisoria,
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narmente o pretendido acesso’. E, quanto ao segundo aspecto, a tutela final
— aqui, portanto e provisoriamente, pensada apenas como provimento
editado em prol do vencedor — serd prestada em favor daquele que, ao
término, reputar-se respaldado no plano material do ordenamento®.

Para atingir os fins almejados neste estudo, o que se propoe ¢ a aplica-
cao dos conceitos — € respectivos desdobramentos — de tipo e tipicidade
20s temas da acio e da tutela jurisdicional”. Sem receio de adiantar ques-
oes mais adequadamente examinadas adiante, o que se quer saber € se
existem — ou mesmo se € correto falar em — agoes tipicas ou em Corres-
pondentes futelas jurisdicionais tipicas. O que se quer determinar € se
realmente existem tipos de acio, dos quais deve valer-se o interessado para
obter determinado tipo de tutela estatal. Nessa linha de indagagio, € supos-
to haver certos tipos de acio, quer-se determinar s¢ 0 emprego de um tipo,
em lugar de outro, inviabiliza a obten¢ao da tutela jurisdicional; ou se exis-
tem diferentes tipos de acao e de tutelas que concorrem para um mesmo
fim; ou, também, se a auséncia de um tpo de acio significa o fechamento
das portas do sistema a qualquer forma de controle jurisdicional. Mais ain-
da: se realmente existem agoes ou tutelas tipicas, cumpre determinar com
base em que elemento se estabelece e se configura essa tipicidade.

Resulta que o presente estudo propoe-se a refletir sobre os (fipos de?)
instrumeittos, ou remédios, ou mecanisimos, ou medidas, ou candis, ou
ferramentas, ou caninbos, ou ainda providéncias" que o sistema pro-

7 Cf. nota n¢ 2. Mesmo que o demandante nio exponha uma situacio da vida carente de
tutela — ou que o faca de forma inacessivel ou ininteligivel para o juiz —, sempre haverd
uma resposta do Estado, que a tanto se sujeita, pela atribuicao do poder ou direito de
acio aos individuos.

8 A ressalva ¢ feita tendo em vista o desenvolvido ao longo desta obra, relativamente ao
conceito e alcance da expressio fuiela Jurisdicional.

9 pretende-se, entre outros, ir além da generalidade ¢ abstracdo dos conceitos de agao,
demanda, processo e tutela jurisdicional, para chegar a um exame mais concrelo desses
institutos, proprio do fipo.

10 O recurso Ao variado de imagens, para determinacao das vias de acesso ao controle
jurisdicional, muito freqtiente em doutrina (indicada na bibliografia e citada ao longo do
estudo), por si s6, jd revela a imprecisio reinante € 4 necessidade de melhor reflexao
sobre a matéria, para que nela prevalecam, tanto quanto possivel, terminologia mais
exata e idéias mais bem definidas. Hustrando essa constatagio, Manoel Gongalves Ferrei-
ra Filho observou, por exemplo, que a expressao remédio de direito constitucional “pa-
rece nao ser das mais felizes, por ser risivel a metdfora que encerra” (cf. Curso de direito
constitucional, p. 270). Além disso, as metaforas comumente empregadas — como ace-
nado no texto — acabam realmente sugerindo ¢ reforcando a idéia de ipoe de tipicida-
de, em relacio 4 acao e a tutela juriscdicional, o que, conforme demonstrado ao longo do
trabalho, nem sempre ¢ desejivel ou se presta 40s fins almejados pelo sistema.
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€, 40 revés, a partir de quando, de onde e como o sistema se fecha
aprioristicamente a isso?, Trata-se, portanto, de dar contornos mais precisos
ao poder (ou direito) de dagcdo e ao principio (ou garantia) da inafastabilidade
do controle jurisdicional (art. 52, XXXV, da CF), buscando-se, tanto quanto
possivel, um ponto de equilibrio entre o valor Justica — que reclama sem-
pre a abertura de vigs para o julgamento de alegacoes de lesio (ou ameaca
de lesao) de direito — e o valor seguranga — que, ao menos em dado
momento, impoe o fechamento desses mesmos caminhos®,

Percebe-se que a questao proposta esta essencialmente situada entre o
momento do ingresso no Judicidrio, de um lado, e o da afericao da exis-
léncia ou inexisténcia de uma vontade concreta do direito em favor de
algum dos sujeitos parciais do processo®, de outro lados * " Isso porque,
quanto ao primeiro aspecto, e como ja adiantado, nio se poe em duvida
que o ingresso em juizo sejaincondicionado, pois, por mais descabida
que seja a demanda, ou mais inepta que seja a peticao que a veicula, deve
o Estado dar resposta ao demandante, ainda que o faca para repudiar limi-

-—_ 0@

* Fecha-se no sentido de negar caminhos ou remédios para determinada situacio alegadamente
violadora (ou potencialmente violadora) de direitos ( V., em complemento, nota seguinte ).

* O que se propoe ¢ que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, entenci-
do como “garantia de tuela adequada a todas as situacoes de conflitos de interesses” ¢
como “postulado do Estado Democritico de Direito” (cf. Luiz Guilherme Marinoni, Novas
linbas do processo civil, p. 120) — ¢ exceto se entendido apenas como mero direito de
ingresso em juizo (cf, Cintra, Grinover, Dinamarco, Teoria geral do processo, p. 122-123)
— deve ter seus contornos mais precisamente delineados, F que ao Estado, em regime
democritico, interessa a preservacao de ambos os valores indicados no texto. Cumpre 2
técnica processual, norteada por tais escopos ¢ principios, dar férmulas concretas para o
cquilibrio preconizado. Atente-se para que o tema Proposto nao se refere propria ¢
diretamente a0 estudo da coisa julgada ou da preclusio — institutos que, por exceléncia,
cuidam da estabilidade da tutela jurisdicional —, embora a0s mesmos obrigatoriamente
sejam feitas referéncias o dedicadas reflexoes ao longo do presente trabalho.

* Ou sua efetivacio, para satistacio do credor, em se tratando de tutela executiva,

2 Nio se cuida, também, de tratar apenas das chamadas condicoes dea acdo— situadas entre
dmera propositura e a obtencio de um provimento favordvel —, embora delas seja im-
prescindivel tratar incidentalmente, Nao hi duvida de que, na passagem da generalidade
da acio para a concrecao de determinaca demanda, as condicoes da acéio desempenham
papel importantissimo, estabelecendo nexo entre a a¢ao ¢ o direito material afirmado pelo
autor. Conforme, porém, demonstraco no decorrer do estudo, a especificaciio das garantias
da acio e da inafastabilidace pode também ser divisada com base em outros ingulos.

b Essencialmente, nao exclusivamente: o livro também se dedica ao exame do resulteado do
processo (¢, dentro dele, do resultado favordvel a uma das partes), uma vez que isso ¢
também indispensivel para a determinacio das vias de acesso ao Judicidrio, Ao longo do
trabalho, procura-se demonstrar que a especificacio ou concretizacao do direito de A¢CA0 ¢
da garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional vai desde o momento do ingresso
aé o momento da edicao do provimento jurisdicional (final). Embora tais fendmenos
possam ¢ devam ser visualizados separadamente, cles estao indissoluvelmente ligados,
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cessual coloca a disposicao do interessado — em especificacio, concre-
tizacao ou regulamentacio, por assim dizer, do direito amplo ¢
incondicionado de acao (ou de demandar)'! — e que, em tese, sio aplos
a conduzir a tutela ou ao controle jurisdicional de uma situacao substan-
ciglt2 b,

E, a0 mesmo tempo em que se pretende o exame do fipico, passa-se
também ao estudo do atipico. Como ji foi dito com propriedade, em um
sistema juridico, geralmente, os problemas proprios dos fendmenos atipicos
surgem quando, paralelamente a definicoes gerais e abstratas de uma
previsao legal, existe um elenco de hipéteses tipicas que nao exaure todas
as possibilidades de situacoes ajustdveis a essa mesma previsio, tal como
configurada na definicao legal. Essas situacoes, nio correspondentes 2
nenhuma das hipéteses tipicas, constituem o campo propicio a discussao
dos fendmenos atipicos". Portanto, o estudo leva tanto a tipicidade quan-

' De forma expressiva, José Frederico Marques falou da regulamentacao do exercicio da
acao (esta entendida como direito pablico subjetivo de natureza constitucional). Lem-
brando que “anto o ins actionis como a jurisdicio, na sua dindmica processual, se
tornam objeto de normas processuais”, Frederico Marques falou na lei ordindria com a
funcio de “modelar 1 acio como o dircito de pedir a ttela jurisdicional” (¢f. Menuial de
direito processual civil, v. 1, n® 130, p. 175). O lipo, como se verd, estd precisamente
associado 4 idéia de modelo.

% Em parte, ainda que reflexamente, o estudo procura responder ao reclamo da awtoriza-

da doutrina, no sentido da identificacio das categorias aciondveis mediante uma releitura

da regra contida no art. 189 do Cadigo Civil vigente (Violado o dircito, nasce para o

titular a pretensio..”). Também em parte, o estudo procura indicar critérios objetivos

que determinem quais sio os “instrumentos de tutela adequados, na medida do possivel,

a todos os dircitos™ (ef. José C. Barbosa Moreira, Notas sobre o problema da efetividade

do processo, p. 27 ¢ 32-33, respectivamente; com idéntica preocupacio, Kazuo Watanabe,

Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, especialmente p. 521-525, em comentidrios

ao art. 83 da Lei n? 8.078/90; José Roberto Bedaque, Direiio ¢ processo, n® 23.0, p. 82-83),

Sobre o tema proposto, ¢m confronto com 2 regra do citado dispositivo legal, confira-se,

embora em perspectiva um tanto diversa, Cindido Rangel Dinamarco, Des acoes Hpicas,

p. 260-201.

O exame da acio tipica ¢, a0 mesmo empo, objeto ¢ método de investigacao: de um

laclo, busca-se identificar se existem ou se é correto falar em acoes tipicas, determinando-

se com base em que elementos essa nota de tipicidade pode ser estabelecida. De outro
lado, a tipicidade da acdo ¢ meio para a tentativa da mais exata delimitacao do poder de
acio e da garantia da inafastabilidade,

' Essa a idéia exposta por Aurélio Morello, que trata, no entanto, dos fenomenos atipicos
em matcria societiria, em que, por sinal, o tema ¢ largamente debatido pela doutrina (cf.
Lesocieta atipiche, p. 3). Em matéria processual — ao menos antes do advento da ante-
cipacao de tutela como regra generalizada (arts, 273 ¢ 461 ¢ parigrafos, do CPC), a
asserciio feita no texto era inteiramente compreensivel, 2.g. em matéria de acoes cautelares
nominadas ¢ inominacas (quais os limites do poder geral de cautela?). E, salvo melhor
juizo, continua a ser, conforme serd analisado ao longo do estudo.
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to a atipicidade no direito processual, particularmente no tocante as vias
de acesso a tutela jurisdicional ¢ a regulamentacio do direito de acio e
da garantia da inafastabilidade, vistos de forma ampla, sob o enfoque de
garantias constitucionais.

Embora o tema esteja primordialmente relacionado com os institutos
da acio e jurisdicao (particularmente com a tutela requerida e, em tese,
a ser prestada), serd necessirio recorrer ao confronto com 0s outros
institutos fundamentais do direito processual — processo e defesa —
com base nos quais, muitas vezes, serio encontradas respostas mais
adequadas para algumas das indagacoes ji feitas™. Dessa maneira, o
exame da matéria € realizado com base em cada um dos apontados
institutos", repetindo método adotado e aplaudido em autorizada dou-
trina'’.

De outra parte, e como conseqiiéncia da insercio logica da matéria,
tal como supradelineado, serd igualmente ttil e necessirio recorrer a
diferentes situacoes da vida, relacionadas com o plano do direito mate-
rial, ndo apenas porque ¢ em fungao dessas situacoes que normalmente
nasce o processo — ¢ € precisamente para elas que os provimentos
jurisdicionais ordinariamente apontam seus efeitos'” —, como também

" Para empregar uma das imagens antes cogitadas, quando se pensa nos caniis que
conduzem & tutela jurisdicional, ¢ preciso examind-los do inicio (exercicio da acio/
propositura da demanda) ao fim (edicao do provimento jurisdicional), passando pelo
meio (processo ¢ procedimento).

5O exame do tipo e da tipicidade, no direito processual, baseado em cada um de seus
institutos fundamentais apontados no texto, nio trai o objeto do estudo, voltado que
estd, como indica o proprio ttulo, a0 tema da titela jurisdicional. E que cada um desses
institutos estd relacionado, de algum modo, com a ttela jurisdicional, como se procura
demonstrar neste livro.

' Sobre o tema, amplamente, confira-se Cindido Rangel Dinamarco, Os institutos Sunde-
mentais do direito processual, especialmente p. 38-42.

7O estudo do dircito processual, por certo, ganha especial sentido a luz do dircito

material: resguardada a autonomia do primeiro, nao pode o processualista temer a pro-

ximidade com as questoes que brotam do segundo, pela simples razio de que a missio
do primeiro ¢ precisamente encontrar caminbos para a atuacio do segundo. Conforme
idéia ji expressa superiormente por Carnelutt, lembrado por José Rogério Cruz e Tucdd,

a semelhanca de um médico que busca a cura para males diversos ¢ que, antes de

conhecer o remédio, deve conhecer o funcionamento, as disfuncoes ¢ patologias do

corpo humano, o processualista deve conhecer, @o profundamente quanto possivel, as
relacoes no plano substancial do ordenamento porque, normalmente, o provimento
jurisdicional haverd de projetar efeitos sobre a relacao material, sendo esta a verdadeira
norteadora dos limites ¢ dos efeitos que o ato emanado do processo hi de produzir (cf.
A causa petendi, p, 106, nota n° 136).
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porque tipo e tipicidade sao conceitos presentes € importantes também
nesse plano do ordenamento, inclusive na interagao com a ordem pro-
cessual’® b,

Finalmente, parecem inegdveis a atualidade e a releviancia de estudo
dessa natureza, pois o tema — aparentemente pouco explorado sob a
6ptica proposta®’ — ¢ ainda a reafirmacao da idéia de efetividade do
processo e da tutela jurisdicional, de que se ocupou — ¢ ainda se ocupa
— a doutrina?, Mais ainda, o exame do acesso 2 justica apoiado nos

8 Como se procura demonstrar no decorrer do estudo, nem sempre ¢ ficil estabelecer se
(eventual) tipicidade estd no plano processual ou material. Além disso, convém lembrar
4 adverténcia de Calmon de Passos, para quem “a tipicidade nao pode ter igual relevan-
cia no campo do direito material e no campo do direito processual”, pois as especificidades
de cada qual “reclamam tratamento diversificado”. Para o aludido processualista, no
direito material, “tipicidade ¢ eficicia guardam a mais estreita vinculagao”, ao passo que,
no direito processual, sua instrumentalidade “marca todo o processo como figura tipica
complexa, de formagiio sucessiva, e igualmente cada ato componente dessa série de
atos, em sua tipicidade particular”. Como serd examinado, Calmon de Passos, ao falar em
tipicidade no processo, pensa essencialmente no tema das Jormas e das nulidades pro-
cessuais (cf. Comentdrios ao Cadigo de Processo Civil, v. 3, n® 273.3, p. 475-476).

b Embora as consideracoes precedentes (texto e notas), ao enfatizar as garantias da aciao
e do controle jurisdicional, ji indiquem que o objeto do estudo ¢ essencialmente a
tutela de dircitos na 6rbita processual civil, convém fazer essa ressalva, observando
que as incursoes por outras dreas — notadamente a do processo penal — nio t€m
pretensio 4 exaustividade, mas o escopo de reforcar as idéias desenvolvidas para
aquela outra seara ou propiciar reflexaes apoiadas em uma visio comparativa. Isso niao
impede, contudo, que sejam adotados métodos ¢ conceitos inerentes a teoria geral do
processo.

9 A arualidade do tema tipicidade foi destacada por Vicente Greco Filho que, embora
voltado especificamente para a questio no ambito do direito penal, manifestou preocu-
]m@UmMMmmMCmnaMéamxwemhunwmmpdamymmgdommﬁmmdqmm
de da estrutura tipica da ordem juridica como um todo, em todas as suas manifestacoes”
(ct. Tipicidade e parte geral do Codigo Penal, p. 1).

2 No direito processual, conforme objeto de desenvolvimento subseqliente, constata-se
que tipo e tipicidade foram e sio estudados principalmente no que toca ao procedi-
mento.

2t Tratando da utilidade das decisoes judiciais — um dos pontos sensiveis da
instrumentalidade do processo em seu sentido positivo (efetividade) —, Dinamarco res-
saltou “a linha de evolucio das téenicas juridicas a partir do ntimero fechado das gactiones
prometidas pelo pretor romano, que eram tipicas ¢ restritas, e chegando 1 ampla ¢
universal garantia do direito de acao”, indicando, como manifestacio disso, “certas agcoes
especificamente previstas no direito positivo brasileiro, em disposicoes que tornam ex-
plicita a intencio de atender a situacoes tipicas mediante as solugoes substanciais corres-
pondentes” (cf. A instrumentalidade, n® 360.4, p. 427-428).
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TUTELA JURISDICIONAL:
PREMISSAS CONCEITUAIS

2. 1. Necessidade e importancia da delimitaciio conceitual

Para que se possa dar cumprimento ao ¢
premissas de ordem conceitual, quer quant
pode entender — por futela

Xame proposto, € preciso fixar
0 a0 que se entende — oy se
Jurisdicional, quer quanto aos temas do /ipo
e da tipicidade, com os respectivos desdobramentos,

Quanto ao primeiro ASpecto, nao se trata de examinar as dife
SOEs OU 0s conceitos que, em doutrina
Trata-se, diversamente, de ¢

rentes vi-
» €Xistem a propésito de jurisdicao’.
stabelecer no que consiste a referida tutela ¢
ainda de que modo — €. portanto, a quem — é ¢y proporcionada. Delimi-
tagao dessa ordem ¢é essencial quando se quer saber, entre os institutos
processuais, o que é fipico e onde reside eventual lipicidade; isso para
verificar se existem ¢ quais sao as acoes tipicas e as correspondentes futelas
tipicas, bem como quais sao os elementos que lhes conferem esse cardter.
Quanto ao outro topico (Zipo ¢ lipicidacde), buscar-se-4 colher, no trato
geral que o tema recebe em doutrina — nag exclusivamente processual
—, conceitos e idéias que, aplicados aos institutos processuais, permitam
4 compreensio e g sistematizacao dos caminhos que levam ao controle
jurisdicional, bem como dy abertura e do fechamento de suas portas?,

2. 2. A tutela jurisdicional como resultado em favor do vencedor

Desde logo, parece nio haver

divida de que a locucio tutela
Jurisdicional se presta a designar o

resultado da atividade jurisdicional
_
1 1

ara exame dessa natureza, com ampla referéncia as diferentes correntes doutrindrias,
confira-se, entre nas, Ovidio Baptista da Silva, Curso de processo civil, v, 1, p- 17 e ss.

? Isto €, quais sao, mais concrelamente, os contornos ou limites do direito de acio e da
inafastabilidacle,
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__ assim considerados os efeitos substanciais (juridicos e praticos)
que o provimento final projeta ou produz sobre dada relagao material
— em favor do vencedor. Nessa medida, ¢ inegavel que a locucao
tutela jurisdicional designa o resultado final do exercicio da jurisdi-
cao estabelecido em favor de quem tem razao (e assim exclusivamen-
te), isto é, em favor de quem estd respaldado no plano material do
ordenamento?.

Aceitando-se essa premissa, € licito concluir que, no processo de co-
nhecimento, a tutela — consubstanciada na sentenga de mérito' — pode
beneficiar tanto a0 autor quanto ao réu, dependendo de quem venha a
lograr éxito, amparado que esteja pelo direito material. Também serd for-
coso concluir que, no processo de execucio, apenas se cogita uma tutela
em favor do exeqiiente, visto que ai somente sio praticados atos materiais
de invasio da esfera individual do devedor, para satisfacao do credor,
ficando o exame do mérito reservado a (eventual) processo cognitivo
auténomo — de embargos — do qual pode resultar tutela em favor do
executado, mas ai na posicio de embargante’; € que, No Processo caute-
lar, nao ha auténtica prestacao de tutela, exceto se admitida a tese de um
direito substancial de cautela, ou se admitida a atuacao (direta) do direito
material por essa forma de processo'.

Aludida concepciao de tutela jurisdicional, embora se traduza em ter-
mos claros, merece ainda alguma reflexdo, dada a associacio a que induz
com a idéia de tutela de direilos.

3 Nesse sentido, o pensamento de Lichman (el Menal de direito processual, v. 1, n” 71,
p. 147), que mereceu o apoio incondicionado de José Roberto Bedaque, pard quem
exclusivamente em favor do vencedor ¢ prestada a tutela jurisdicional, afirmando, este
Gltimo, que “a wtela jurisdicional estd reservada apenas para aqueles que efetivamente
estejam amparados no plano material do dircito material” (cf. Direito e processo, p. 24-26
¢ 20-30). Também assim Candido Rangel Dinamarco (cf. tmiversalidade da tutela
Jurisdicional, n® 3, apud Bedaque, ob. e loc. cit.).

i Entendendo-se por tutela jurisdicional aquela prestada em favor de quem esteja ampa-
rado no plano do direito material, parece invidavel vislumbrar tutela em uma sentenca que
ponha fim ao processo por caréncia de acdo, mesmo em favor do demandado, vitorioso
por ter sido reputada inadmissivel a tuteln em favor do autor.

5 Nesse sentido, a proposito da tutela nos processos de conhecimento ¢ execugio, fala
José Roberto Bedaque (cf. Direito ¢ processo, p. 29).

¢ Jos¢ Roberto Bedaque, de forma coerente com as premissas que adota, reconhece essa
relativa impropriedade, ao afirmar: “No sentido aqui utilizado, talvez fosse improprio
falar em tutela cautelar. Principalmente se se entender, com a maioria da doutrina, inexistir
um direito substancial de cautela”. E mais: “O resultado favoravel do processo cautelar
nio confere ao interessado, porém, a tutela jurisdicional no sentido aqui examinado™ (cf.
Direito e processo, n® 31, p. 1051
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Com cfeito, se a wtela jurisdicional ¢ aquela prestada em prol do ven-
cedor, ela somente se estabelece em favor de quem ostenta um direito,
considerado o plano substancial do ordenamento. Dai porque, no sentido
apontado, parece haver certa sinonimia ou equivaléncia entre as locucoes
lutela jurisdicional e utela de direitos’, que deve ser examinacla.

A nocio de tutela, conforme se colhe na doutrina, pode dizer respeito,
amplamente, as regrs

15 de conduta que compoem um ordenamento (direi-
Lo objetivo), visto que cle deve encontrar dtuacao nos fatos, proporcio-
nando a passagem do abstrato para o concreto, do dever ser para o ser.
Em sentido mais restrito, a mesma expressao pode referir-se a situacoes
juridicas de vantagem, que devem ser garantidas conforme critérios adota-
dos pelo ordenamento®, Contudo, na linguagem mais comum, entende-se
por lutela de direitos a defesa do direito diante de sua violacio (ou ameaca
de violacio). Trata-se de conceeito intimamente relacionado com a propria
efetividade do ordenamento juridico, e seu exame conduz, necessariamen-
te a reflexao acerca dos mejos de tutela predispostos pelo sistema, para as
hipéteses de violacao®,

Portanto, a tutela de direios ¢ fendmeno
substancial do ordenamento. Pode ¢l
isto €, mediante intervencio estatal —

situaclo originariamente no plano
a4 ocorrer dentro ou fora do processo,
pelo exercicio da jurisdicao — ou nao.
Dai falar-se, nessa segunda hipotese, em tutela jurisdicional dos direitos, isto
€, a tutela de direitos mediante O exercicio da jurisdicao! ",

" Tratando especificamente do significado de tatela (el Jurisdicional), Bedaque reco-
nhece quanto afirmado no texto, asseverando que “semclhante ¢ o significado da ex-
pressio twitela juridica de direitos” (ct. Direito ¢ Processo, n® 9, p. 31),

* Cf. Adolfo di Majo, La tutela civile, p. 2-3.

° CL di Majo, La tutelg civile, p. 4.

"2 Sobre o tema, merecem ser conferidas s consideracoes de José Raimundo Gomes da

Cruz, Estitdos sobre o Processo e g Constituicdo de 1988, n" 2.3 ¢ 2.4, p. 18-20 ¢ Bedaque,

Direito e processo, n® 12, p. 36-39 ¢ do proprio di Majo, citado em nota precedente (cf,

ob. cit., n? 2, p. 4-7).

" Como se sabe, o Codigo Civil italiano contém um Livee dedicado 2 tutela dos direitos (tratan-

do, ai, da el jurisdicional dos direitos). Segundo explica Giuseppe Tarzia, quando o

Codigo foi promulgado, cle possuin uma funcio de lex generalis, de uma espécie de sumina
dos principios relativos ais relacoes intersubjctivas, Fssa funcio, observa Tarzia, perdeu-se em
boa parte, de um lado pela superveniéneia da Constituicao ¢ a enunciacio de principios que
se sobrepoem aqueles da lei comum; de outro lado, pela ampliagio das leis especiais. Daf
manifestar o descio de, quando de uma nova codificacio processual, serem Ndo apenas
transferidos todos esses principios a0 Codigo de Processo, mas especificados em relagio
direta com as normas constitucionais (cl. 1 libro defla tiiela dei diritti quearant anmni dopo, p.
01-62). De fato, esse trabalho de relacionar as formas de tutels

L— conticas no Codigo Civil —
COM a gerantic constitucional da acio ¢ um dado mare;

ante na doutring processual italiana,
conforme se pode inferir da bibliografia referida ao longo da presente obra.
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Finalmente, a proposito do conceito de tutela jurisdicional — entendi-
da como a que é prestada em favor de quem tem razao (ou como sinoni-
mo de tutela de direitos no ambito jurisdicional) —, poder-se-ia dizer
tratar-se de conceito sincrético ou, quando menos, calcado na premissa
da acao como direito concreto, isto €, como direito a um provimento
favoravel. Contudo, nem um dos dois parece correto.

Em primeiro lugar, a associacao da locugo tutela jurisdicional ao resulta-
do favordvel nao infirma a autonomia conceitual do processo em relacio ao
direito material. Embora sabidamente situados em planos distintos, acio e
processo @m natureza instrumental e sua existéncia ¢ ordinariamente conexa
a uma situacio de direito material; a0 menos a uma situacao afirmada pelo
demandante. Por isso, nenhuma estranheza deve causar a conceituacao de
um instituto processual, levando em conta um dado de direito material; tanto
mais quando se trata do ato final do processo, destinado precisamente a
projetar efeitos para fora dele, isto €, para o plano substancial'l.

Além disso, dizer que tutela jurisdicional ¢ tutela de quem tem razio
ndo significa a aceitacao da teoria concretista da acao que, conforme sabi-
do, sujeita a existéncia desse direito ou poder a uma vontade concreta do
direito em favor do autor. E que existe uma progressao ou escalada que vai
do ingresso em juizo a obtencao de um provimento favoravel que envolve,
em ordem crescente, um direito que viabiliza o ingresso, um direito a um
pronunciamento sobre o mérito da controvérsia ¢, finalmente, um direito a
um provimento favordvel (ou, tutela, no sentido anteriormente exposto)™** .

2. 3. A perspectiva dos meios ordenados a consecucao do resultado

Consoante demonstrado no Opico precedente, nio se nega, antes se
admite, que o emprego da expressao tutela jurisdicional ¢ mais comu-

U vem bem a calhar a observacio de José Raimundo Gomes da Cruz que, ao tatar do
tema, salicntou a énfase dada por processualistas para as formas de defesa dos direitos
ou pretensoes, em confronto com o privilégio dado pelos civilistas para o aspecto da
titularidade ou aquisicao de direitos subjetivos (el Estudos sobre o processo e a Constititi-
cdo de 1988, p. 19).

22 O termo escalada foi empregado, por vezes, por Cindido Rangel Dinamarco, em aulas
proferidas no curso de pos-graduacao da Faculdade de Direito da Universidade de Sio
Paulo.

b Embora em contexto diverso ¢ aceitando premissas diversas (por exemplo, falando de agio
em sentido material), sio ilustrativas as palavras de Adolfo Shonke, ao afirmar que a relagio
juridica processual leva em si uma “expectativa de tutela juridica em sentido favordvel”, mas
nio implica um direito 1 uma sentenea favordvel (el. Derecho procesal civil, p. 20).
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mente feito no sentido de protecao do titular de uma situagdo amparada
pela norma substancial (provimento favordvel). Dai o acerto de se qualifi-
car a tutela jurisdicional, dessa éptica, com base nos elementos inerentes
a situacio da vida e ao direito material®.

Nao parece incorreto, contudo, admitir maior abrangéncia da examina-
da locucao — tutela jurisdicional — para com ela designar nao apenas o
resultado do processo, mas igualmente os meios ordenados e predispos-
tos a obtencao desse mesmo resultado'. A tutela, entao, pode também ser
divisada no proprio instrumento, nos atos que o compoem, ¢ bem ainda
nos “principios”, “regramentos” ou “garantias” que lhe sdo inerentes' ",

Com efeito, quando a doutrina fala, por exemplo, de uma tutela
jurisdicional diferenciada, nao cogita apenas do resultado substancial a
ser proporcionado ao titular de uma posicdo juridica de vantagem, mas
também dos meios predispostos a consecucao desse resultado. Assim,
embora nesse contexto o resultado se revista de peculiaridades e caracte-
risticas ditadas pelos meios ordenados a sua consecucdo, é também para
esses ultimos que se atribui o qualificativo diferenciado'.

13 Cf. Jos¢ Roberto Bedaque, Direito e processo, n® 8, p. 26-27. Dai falar-se em tutela mera-
mente declaratéria, constitutiva e condenatéria/executiva; ou, tutela individual e coletiva;
ou tutela preventiva e reparatoria; ou ainda tutela especitica. Todos esses qualificativos @m
em mira, precipuamente, o resultado do processo em favor do (autor) vencedor.

¥ Sem abonar expressamente quanto expresso no texto, Luigi Paolo Comoglio, examinan-
do a a¢io sob o dngulo constitucional, aceita essa distin¢iio entre meios ¢ resultados.
Conforme observa o processualista, as mudancas de perspectiva no exame da agcdo tém
como um dos corolirios a circunstincia de que ela — vista sob o prisma constitucional
— niio ¢ apenas uma garantia de meios, mas igualmente de resiltados (cf. Lezioni sul
processo civile, p. 291).

152 As expressoes sio consignadas entre aspas dada a diversidade terminologica encontra-
da na doutrina, conforme também examinado na sequéncia.

» Quando se fala nos meios como integrantes da tutela jurisdicional, pensa-se inclusive na
especificaciio da propria garantia da agiio: para tutelar, € preciso estabelecer o modo pelo
qual se invoca essa mesma tutela, isto ¢, de que modo se apresenta uma demanda em
juizo. Assim, embora nio seja correto falar em previsao de agoes como forma de ttela,
hi situacoes em que a especificaciio da garantia constitucional da a¢ao atua como passo
indispensivel, ao menos em termos pragmaticos, para a prestacio da tutela final.

16 A distingiio que se busca no lexto encontra, 20 menos em parte, respaldo na observacao
de Donaldo Armelin segundo a qual “dois posicionamentos, pelo menos, podem ser
adotados a respeito da conceituagio de futela diferenciada. Um, adotando como refe-
rencial da tutela jurisdicional diferenciada a prépria tutela, em si mesma, ou scj, o
provimento jurisdicional que atende a pretensio da parte, segundo o tipo da necessida-

de de trela ali veiculado. Outro, qualificando a wtela jurisdicional diferenciada pelo

prisma de sua cronologia no ifer procedimental em que se insere, bem assim como a

antecipagiio de seus efeitos, de sorte a escapar das téenicas tradicionalmente adotadas

nesse particular” (cf. Tutela jurisdicional diferenciada, p. 105).
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Observacao andloga pode ser feita quanto ao emprego da locucao
tutela especifica, que, embora se refira essencialmente ao resultado subs-
tancial do processo, nio deixa de considerar os meios ordenados a produ-
¢cao desse resultado!.

Ligada as formas de tutela diferenciada e de tutela especifica, a propria
antecipacao da tutela reforca, de certa maneira, as assercoes anteriores: se
providéncia dessa natureza representa forma — ainda que provisoria —
de atuacao do proprio direito material e considerando que o beneficidrio
da antecipacao pode nao ostentar o direito afirmado (restando vencido no
pleito, afinal), é inarreddvel o reconhecimento de que existe tutela (ainda
que provisoria) em prol de quem nao estd amparado pelo direito material.
Vale dizer: os meios atuam, ainda que provisoriamente, em prol de quem
nao tem razao.

Quando se cuida da atividade cognitiva, esses meios estao ligados
essencialmente a idéia de procedimentos adequados a natureza da re-
lacao material controvertida que, manipulando diferentes niveis de
cognicao, propiciem resultados mais adequados as situacoes carentes
de tutela'; falando em termos de atividade executiva, busca-se o esta-
belecimento de meios executivos que possam dar efetividade aos co-
mandos judiciais que deles necessitam para produzir efeitos
substanciais".

E, além do quanto expendido, hia que se considerar ainda que a
tutela jurisdicional resulta da prépria garantia do devido processo legal
e dos meios dispostos as partes, para obtencao de um resultado favora-

7 Basta pensar que a especificidade da witela considera que os meios executivos
atuam diretamente sobre o objeto do direito exeqiendo ou coisa devida, para que
assim se atinja uma restauracio idéntica a da situacao violada. Entre nos, € bastante
expressiva a regra contida no § 52 do art. 461 do CPC que, para a prestagio da tutela
especifica (resultado), predispoe uma série de medidas de apoio, algumas delas atuando
indiretamente e outras proporcionando diretamente o bem da vida almejado pelo
demandante.

1% Lembrando mais uma vez a denominada fitela diferenciada, vale recorrer, uma vez
ainda, 4 observacio de Donaldo Armelim: “Outro posicionamento situa no instru-
mento processual a sede da investigacio da tutela jurisdicional diferenciada, cuja
diversidade resulta das téenicas relativas ao procedimento de onde ela emerge ¢/ou
do grau de cognicao indispensdavel i sua efetivacao” (of. Titela jurisdicional diferen-
ciada, p. 109).

Y Um pouco diversamente, José Frederico Marques qualifica o processo apenas como
instriemento operacional da tutela jurisdicional, cujo objeto sdo as relacées intersubjetivas
litigiosas, cuja causa final ¢ a composicdo justa do litigio ¢ a causa cliciente € a propositira
da acdao (cf. Manual, v. 1, n? 107, p. 154),

TUTELA JUFE

vel®. Dess:
inafastaveis
da respectiv
legal — ind

Nao hd
desses post

Fala-se ¢
— que, no
do-se desse
cujo signific
processuais
mo entre ac
pios, nao h
certo, decol
mereca con

2 José Afonso
as garantias,
imprimem ¢
510 48 que,
separagio ¢
mesmo cons
expressoes”,
“protecio pr
destinados a
direitos fund
nas instituicc
tela a obse
Entre as gar
que define ¢
tais, meios, U
de seus direi

31 partindo ¢k
constitucion
Rogério Lau
tutela jurisdi
Devido proc

2 A expressiac
(cf. Os princ
Candido Rar
cesso, n” 2,

# Silvio de B
significacao:
existéncia, o
que, situand
legislador n:
verdadeira it




e TR

ELA JURISDICIONAL Turera JURISDICIONAL: PREMISSAS CONCEITUAIS 29

Iprego da locucio

a0 resultado subs- inafastaveis (e ja aludidos) principios, garantias ou regramentos e, em face |
rdenados 3 produ- da respectiva atuacao, nao ha como negar que o proprio devido processo |
legal — independentemente de quem venca — ¢ forma de tutela?!, |

Nao hd uniformidade, em doutrina, na terminologia e no conteddo i'
desses postulados que plasmam o processo.

Fala-se em principios do direito processual — JSundamentais ou gerais
— que, no mais das vezes, sio tratados sob o prisma constitucional. Partin-
do-se desses principios, divisa-se uma fuzelq constitucional do processo,
cujo significado e €SCOpO $A0 0s de assegurar a conformacao dos institutos
processuais aos postulados que advém da 6rbita constitucional®, Mas, mes-
Mo entre aqueles que reconhecem e aceitam a existéncia de certos princi-

pios, nio ha unanimidade quanto a extensio do respectivo rol, o que, por
certo, decorre da divergéncia qua

mereca como tal ser qualificado®.

e———— e

* José Afonso da Silva lembra a licao de Rui Barbosa, de que uma coisa sio os direitos, outra,
as garantias, podendo separar-se “us disposicoes meramen

te declaratirias, que sio as que
imprimem existéneia legal aos direitos reconhecidos, ¢ as disposicoes assecuratorias, que
530 as que, em defesa dos direitos, limitam o poder” — embora se reconheca que essa

specifica, a prépria
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# A expressio € empre da por Ada Pellegrini Grinover, em cldssica obra o
L]

# Silvio de Figuciredo Teixeira lembra que, em Filosofia, “o ter

ivo, p. 183). Segundo constata o
mesmo - constitucionalista, a doutrina nao auxilia muito “no descortinar o sentido dessas

expressoes”, lembrando que, entre os sentidos usualmente empregados, encontra-se o de

“protecio pritica da liberdade levada a0 miximo de sua eficicia” ou de “recursos juridicos

destinados a fazer efetivos os direitos que assegura” (cf. ob. cit., p. 184-185). Sob a optica dos

direitos fundamentais, José Afonso da Silva fala em garantias constitucionais “que consistem

nas instituicoes, determinagoes ¢ procedimentos mediante os quais a propria Constituicio

tutela a observincia ou, em caso de inobserviineia, a reintegraciio dos direjtos fundamentais”.

ais, ainda o mesmo constitucionalista identifica as especicis,

que define como “normas constitucionais que conferem, aos titulares dos direitos fundamen-
tais, meios, técnicas, instrumentos oy procedimentos para impor o respeito ¢ a exigibilidade
de seus direitos”, tendo, portanto, uma funcio instrumental (cf ob. cit., p. 185-186),

# Partindo das Tegras constitucionais alusivas ao direito processual penal (regramentos
constitucionais do processo penal) e invocando o pensamento de Frederico Marques,
Rogério Lauria Tucei parece defender a idéia enunciaca 10 texto, 1o falar da garantia de
tutela jurisdicional, do direito 40 processo e do direito i tuteln jurisdicional do Estado (cf.
Devido processo legal e tuteln Jurisdicional p. 16-17),

respeito do tema
n” 3, p. B), e bem ainda por
contetdo (cf. A instrimentalidade do pro-

(cf. Os principios constiticionais e o Codigo de Processo Civil,
Candido Rangel Dinamarco, que explicita seu
cesso, n® 2, p. 25),

no principio tem dupla
significacio: é aquilo que explica a origem de um ser, de alguma coisa, no plano da
eXisténcia, ou ¢é isso relativamente ao plano do conhecimento”. E mais: “Recorda a doutring
que, situando-se entre g deontologia e epistemologia sio os principios que inspiram o
legislador na criacao de novos institutos, dao ao iné

prete o alcance dos existentes e a
verdadeirn inteligéneia das normas” (cf. O processo civil na nova Constituicdo, P. 29-30).
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Normalmente, sao reconhecidos como principios processuais o contra-
ditério e a ampla defesa, o juiz natural, a igualdade, a publicidade e, em
certo sentido, englobando todos os anteriormente mencionados, o devido
processo legal. Ainda, a propria inafastabilidade do controle jurisdicional
¢é reconhecida como um principio.

Fala-se, também, em regramentos do direito processual para, com ter-
minologia diversa, identificar fendmeno praticamente coincidente; o que
igualmente se verifica quando se fala em garantias constitucionais do
processo*.

Assim, e ressalvados os diferentes angulos que o tema comporta,
parece irrefutdvel que a previsao e atuacao desses principios, regramentos
ou garantias, ao longo do processo, representam inegavel forma de tute-
la, nio apenas em favor da parte em relagao a seu adversirio, mas inclu-
sive em favor da parte em confronto com o proprio Estado, que exerce
o poder®.

A titulo exemplificativo, ao fazer valer a igualdade ou o contraditorio
dentro do processo, o juiz nao tutela apenas quem estd amparado pelo
direito material, mas também as partes indistintamente, isto €: tutela aque-
les que, dentro da relagao processual, desfrutam de uma posicao juridica
que lhes confere semelhante prerrogativa. Embora a preservacao da igual-
dade ou do contraditério, por exemplo, seja instrumental, ela nao perde o

2 Vicente Greeo Filho situa o género garantias constitucionais do processo, sem as quais
a atuacio do Judicidrio seria incua ou impossivel (cf. Tutela constiticional das liberda-
des, p. 105). Vicente Greco Filho divide-as em garantias gerais explicitas (por exemplo,
juiz natural, o devido processo legal, o contraditério ¢ a ampla defesa) e outras que
podem ser extraidas dos principios que ela — a Constituicio — adota” (cf. ob. cit., p. 106
¢ ss.). Além disso, Greco também em principios constitucionais, tanto do processo civil,
quanto do penal (cf. ob. e loc. cit.). O tema das garantias constitucionais do processo,
como sabido, ¢ amplamente abordado, entre nos, por Ada Pellegrini Grinover, em suces-
sivas obras (cf. Os principios constitucionais ¢ 0 Codigo de Processo Civil, passim, Novas
tendéncias do direito processual, n® 1, p. 1 e ss., € ainda, O processo em evolugdo, n 2,
p. 35 e ss.).

5 José Robeno Bedaque, mesmo nio admitindo uma dissociagio entre o conceito de
tutela e o direito material, conforme exposto no exto ¢ notas precedentes, parece reco-
nhecer a observacio aqui anotada. Assim, accitando que parte da doutrina entende
tutela jurisdicional em sentido abstrato ¢ desvinculado do direito material, afirma, na
segiiéncia: “Durante o desenvolvimento do processo, as partes tém asseguradas indme-
ras garantias, como isonomia, contraditorio, ampla defesa, dircito a prova. Todas ineren-
tes a0 devido processo legal e imprescindiveis a0 acesso ¢ i legitimidade da tutela
jurisdicional. Constituem, pois, instrumentos processuais que visam a garantir a tutela ¢ o
acesso A ordem juridica justa” (cf. Direito e processo, p. 3.
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cardter de auténtica tutela®. Mais ainda: reconhecer a existéncia de uma
tutela do processo ¢ também reconhecer que existe uma tutela dos sujeitos
que integram a relacdo juridica processual®’; ou, em palavras diversas,
uma tutela dos dircitos ou posicoes juridicas decorrentes dessa mesma
relacao®. Tanto isso € correto que, eventualmente, a tutela desses direitos
ou posicoes pode ser objeto de processo autdnomo, instaurado, exclusiva
ou precipuamente, para esse fim®,

A distincdo — resultado e meios — é importante, pois, quando se
cogita de remédios ou de instrumentos® para a efetivaciao de direitos ou
interesses materiais, por vezes se estd pensando nos proprios efeitos subs-
tanciais que o processo deve ser apto a proporcionar; outras vezes, po-
rém, se estd pensando nos meios hibeis para conduzir a tais resultados,
isto €, no instrumento. A distin¢io, portanto, é importante porque a busca

% No ambito penal, a wtela proporcionada pelas garantias processuais parece ainda mais
avultar, embora, a rigor, a idéia seja essencialmente a mesma na esfera civil, Naquela
scara (penal), Luigi Ferrajoli destacou o nexo — estrutural ¢ funcional — entre as garan-
tias penais ¢ processuais. Conforme observa o referido autor, “la correlazione biunivoca
tra garanzic penali e garanzie processuali € riflesso del nesso specifico tra legge e guidizio
in materia penale. Sul piano logico, innanzitutto, stretta giurisdizionaliti e stretta legalita
si pressupongono a vicenda, ¢ valgono congiuntamente a garantire — oltre che a definire
— il carattere cognitivo di un sistema penale”. Dessa forma, enquanto o principio da
legalidade assegura a prevencao da ofensa prevista como delito, o principio da
jurisdicionalidade assegura a prevencao “delle vendete e delle pene private” (cf. Diritto
e ragione, p. 546-547). Por isso ¢ que, nas palavras de Ferrjoli, o Processo, assim como
4 pena, “sigiustifica precisamente in quanto teenica di minimizzazione della reazione
sociale al delitto: di minimizzazione della violenza, ma anche dellarbitrio che altrimenti
si produrrebbero in forme ancor pitr selvagge ¢ sfrenate” (¢f. ob, cit., p. 619).

¥ Em abono do exposto, sdo oportunas as palavras de Ada Pellegrini Grinover: “Detendo
a primazia de ter constitucionalmente subjetivado ¢ positivado os direitos do homem, o
Brasil tem-se mantido fiel i tradicao de reconhecer ¢ garantir as posicoes processuais das
partes, assegurando-lhes as condicoes necessirias para o instauracio ¢ o desenvolvimen-
to de um processo justo” (cf. As garantias constitucionais do processo, p.13).

¥ Poder-se-ia colocar em divida se, no curso do processo, haveria wtela de direitos
sttbjetivos. Para os que admitem seja a acio, ela propria. um dircito subjetivo (piblico) —
admitindo-se, também, que esse direito nao se esgotd na provocacio inicial do Estado
para a emissio de um provimento (mas se desdobra ao longo do arco procedimental),
nio seri dificil reconhecer que em todo o curso do processo consumasse futela de
direitos. Para exame dessa matéria Ginclusive sob a optica da negacao de dircitos subje-
tivos no processo), tomamos a liberdade de remeter ao nosso Tutela Jurisdicional mera-
mente declaratGria, n® 2, p. 44-45, com referéncias bibliogrificas.

# Pensa-se no mandado de seguranga contra ato judicial. A proposito, vide nota n® 2 do
Capitulo 1; pensa-se, igualmente, na medida cautelar de producao antecipada de provi,
cujo escopo ¢ a seguranca da prova, isto ¢, tutela do direito & prova.

* Emprega-se no texto, por simples opgio, uma das imagens aventadas na parte introdu-
toria.
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de tipos de tutela passa ora por um, ora por outro, desses elementos. De
fato, quando se cobra do direito processual este ou aquele instrumento ou
meio para dar efetividade a certa regra de direito material, ou para fazer
valer determinada posicao juridica de vantagem, algumas vezes, reclama-
se certo (tipo) de provimento jurisdicional (resultado), idoneo para pro-
duzir certos efeitos substanciais; noutras, reclama-se uma base (ou tipo)
processual ou procedimental (meios) capaz de conduzir ao ato final (re-
sultado)®. Como se vé, tanto um quanto outro clemento podem e devem
ser analisados 2 luz do tipo e da tipicidade.

2. 4. O resultado da perspectiva do vencido

Aceita a premissa anterior (tutela contida nos meios que conduzem ao
resultado), € inafastivel existir tutela para ambos 0s sujeitos parciais do
processo. E, também aceita essa premissa, nao serd dificil ir mais além
para admitir — voltando, em parte, 20 resuliado do processo — que 0
Estado também presta tutela jurisdicional ao vencido, embora de forma
diversa daquela prestada ao vencedor.

Isso € ainda reforcado quando se pensa, mais uma vez, no resultado
do processo; se nao sob o enfoque de seu escopo juridico™, certamente

3 Em reforco do exposto no texto, estd o fao de que o resultado, afinal, decorre diretamente
do emprego dos meios ¢, portanto, ambos sio indissocidveis, sob esse aspecto. Isso fica
mais claro ainda quando, para exemplificar, fala-se no interesse processual como adeqria-
cdo do provimeito ¢ do procedimento. Na verdade, o que deve ser adequado (idoneo a
solucionar a situacao lamentada pelo demandante) — ¢, portanto, Gtil — ¢ o provimento,
isto ¢, o resultado projetado para fora do processo. Fntretanto, sem a eleicio do procedi-
mento adequado — isto ¢, dos meios adequedos —, pode-se nio chegar a esse resultado
(ndo, ao menos, da forma mais racional ou etica). Aparentemente reconhecendo o acerto
dessas consideracoes, Dinamarco, ao tratar do interesse sob o angulo de adequacao, obser-
Vi que “as situagoes em que alguém pode ser levado ao necessitar da intervengao dos
orgaos jurisdicionais o variadissimas ¢ por isso existem virias espécies de processo, de
acio, de procedimento, de decisoes definitivas — ¢ cada uma dessas espécies destina-se
Apenas 4os Casos i (ue o legistador vé a sua utilidade pratica ¢, por outro lado, nio
considera injusta a sujeicao da parte contriria® (cf. Execticdo civil, n® 271, p. 412). Dai por
que, consideracdas as ponderacoes do texto, nao ¢ incorreto, quanto 10 Interesse de agir,
falar-se na adequacio da propria tutela jurisdicional.

32 pMesmo sob o Angulo estritamente juridico, a centeza decorrente da declaracio judicial
(contida, em principio, em qualquer modalidade de sentenca) estabelece para o vencido
—_nos limites do objeto do processo — o alcance do gravame que lhe tenha sido imposto.
Aderindo 20 qUANO Proposto no (ExLo, veja-se Luiz Guilherme Marinoni, Titela inibito-
vier (individual ¢ coletiva), Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, 3' ed., p. 442, e
Fduardo Melo de Mesquita, As futelas cautelare aniecipada, Sao Paulo, p. 163, nota n” 8.

TuTELA JUR

sob o enfoc
pacificacao
— que dire
SO tanto 4o
troversia, e
estatal®, sig
A esse
€sCopos en
vontade cc
interesses;
a pacificac
do que as
inegivel q
material ol
restabelec:
seguranga,
medida ex
A admi
— quer p
respective
premissa o
No prc
sio de aw
seja preci
E pens
Judicidrio
extrajudic
sobre os
outra, na

33 A estabil
Aspectos @
FEmbora
IESMO S
to, sem d

0O arguir
por Jos¢

3 Conforn

Opercoe
a dialétic
nt 3,2




LA JURISDICIONAL

ses elementos. De
zle instrumento ou
rial, ou para fazer
as vezes, reclama-
idoneo para pro-
ma base (ou tipo)
ir ao ato final (re-
O podem e devem

que conduzem ao
Jjeitos parciais do
ificil ir mais além
TOCESsO — que o
embora de forma

vez, no resullado
dico®, certamente

1, decorre diretamente
zsse aspecto. Isso fica
sessual como adequie-
radequado (idoneo a
il — ¢ o provimento,
a eleicio do procedi-
1egar a esse resultado
conhecendo o acerto
de adequacio, obser-
1 daintervencio dos
écies de processo, de
as espécies destina-se
, por outro lado, nio
271, p. 412). Dai por
) ao interesse de agir,

I declaracio judicial
relece para o vencido
e tenha sido imposto.
tinoni, Tutela inibito-
)0, 3" ed., p. 442, ¢
ulo, p. 163, nota n" 8.

TUTELA JURISDICIONAL: PREMISSAS CONCEITUAILS 33

sob o enfoque de seu escopo social, cuja expressao mais importante € a
pacificacao pela eliminacao da controvérsia. E inegivel que esse resultado
— que direta ou indiretamente advém do provimento final — é proveito-
SO tanto ao vencedor, quanto ao vencido. Vale dizer: a superacio da con-
trovérsia, e mesmo a estabilidade do regramento imposto pelo provimento
estatal™, significam formas de tutela também para o vencido.

A esse proposito, ndo parece aceitivel uma suposta diversidade de
CSCOPOs entre partes e juiz, visto que aquelas nio buscariam a atuacio da
vontade concreta da lei e a pacificacio, mas apenas a proteciio de seus
interesses; a0 passo que o juiz teria, ele sim, o escopo de atuar a lei, sendo
a pacificagdo conseqiiéncia necessdria®'. Com efeito, mesmo reconhecen-
do que as partes buscam exclusivamente a tutela de seus interesses, ¢
inegavel que ambas esperam do provimento estatal que defina a relacio
material objeto do dissenso, que supere a controvérsia, que a elimine e
restabeleca a paz, entendida esta apenas como sindénimo de estabilidade ¢
seguranca. Portanto, o escopo social — se ndo totalmente, 240 menos em
medida expressiva — é o mesmo, quer para o Estado, quer para as partes.

A admissao de que ha tutela jurisdicional também em favor do vencido
— quer pelos meios ofertados ao longo do processo, quer com base no
respectivo resultado — impoe a revisio de alguns postulados vilidos para
premissa diversa,

No processo de execuciao, por exemplo, passa a ser coerente a admis-
sao de auténtica tutela em favor também do executado, sem que para isso
seja preciso recorrer 4 idéia de embargos do devedor®.

E pensar, por exemplo, no processo de execucio — perante o Poder
Judicidrio — como o devido processo legal, em confronto com formas
extrajudiciais de expropriacio do patrimonio do devedor, cujo controle
sobre os atos executivos resta muitas vezes prejudicado. E pensar, por
outra, na regra — como aquela inscrita no art. 620 de nosso Codigo de

A estabilidade do resultado do processo ¢ tema obvinmente ligado & coisa julgada ¢ a
aspectos a cla relacionados (coisa julgada formal ¢ material, preclusio, eficicia preclusiva),
Embora a definicio de ntela jurisdicional dispense o clemento estabilideade, nio deve o
mesmo ser menosprezado porque, quanto maior o grau de definitividade do provimen-
to. sem davida maior a tutela prestada em favor da parte.

O argumento — de que se discorda no texto — ¢ CXposto com a costumeira acuidade
por Jos¢ R. Bedaque (Direito e processo, p. 23).

# Conforme lembra Jos¢ Rogério Cruz ¢ Tucci, 2 despeito de ter em mira a realizacao de
operacoes priticas, "o processo de exceucio, no desenrolar de seus atos, nio fica imune
a dialctica tipica de qualquer espécie de processo™ (el Titela processual do execntedo,
n® 3 p.31).
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a0 do credor mediante 0 menor

Processo Civil — que impoe 1 satisfa¢
. E pensar, por derradeiro,

sacrificio possivel do patrimonio do devedor®
na possibilidade de o executado obter © reconhecimento da inadmissibilidade
da tutela executiva em prol do credor (isto ¢, da pratica dos atos executi-
vOs), em situacao de caréncia de acao, decorrente da inadequacao da via
execcutiva, 0.g4., por ausencia de titulo executivo.

Além disso, supera-s¢ qualquer dificuldade em falar de tutela jurisdicional
cautelar, sem que, para tanto, seja preciso recorrer 3 idé¢ia de um direito
substancial de cautela, ou que seja admitida a atuacao (direta) do direito

material por essa forma de processo.

2. 5. Conclusao parcial

Conforme demonstrado, a locugao !tr.fe;'a_,f'n-ﬂ‘sdicimzal pode ser abran-
do provimento final ou do resultado do processo — seja
encarado sob 0 angulo do
atingimento daquele

gente Nao apenas
ele encarado sob o angulo do vencedor, seja
vencido —, mas também dos meios predispostos 4o
provimento ou resultado.

Essa ampliacao do significado de fittela jui
a inserciio dos meios 40 lado dos resultados — ¢ funda-
mental para que se entenda e se d¢ adequado tratamento ao objeto deste
livro. Sublinhe-se que @ Afirmaciio ou Negacao de tipos de remédios ou de
instrumentos para a atuacio de certa ordem de direitos (ou posicoes juri-
dicas de vantagem) passa ord pelo resultado, ora pelos meios predispos-
a0 desse resultado. Portanto, & tipicidade ou a atipicidade
aspeclos.

isdicional — notadamente

quando se admite

{OS pard consecus
devem ser buscadas em todos esses diferentes

56 Vicente Greeeo Filho situa, entre 03 principios decorrentes da efetividade (af posta como

idéia que preside o processo de execucao), o do” pespeito aos meios executivos legais ¢ 0
de que, assegurado o direito do credor, se @ execueao puder ser feita de mais de uma
forma, deve ser preferida a de menor onerosidade para © devedor”. I mais: "Esles altimos
principios atuam el garantia do devedor, que tem o direito de que seu patrimonio nao sejd
»s termos do titalo executivo ¢ na forma da lei, tendo em defesa
y mandado de seguranca contra ato judicial”
leteles, p. 70). De forma semelhante, Araken de Assis fala
cias convergentes ¢ (que tutela ao exectttado,
¢ 620, todos do CPC (cf.

atingico a NAo ser nos estritc
desse direito o5 cimbargos ¢, eventualmente, ©
(¢, Tutela con wstittcional deas libere
do principio do resitltado que sintetizi tenden:
lembrando as regras dos a
Mennal do processo de execticdo, nt 1044 . 98-99).

s, 659, § 27, 692, parigrafo tnico,
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