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‘A doutrma classxca a.ﬁrma que a tutela cautcla.r se destina a dar efetmdade i
Junsdxg;ao eaoprocesso.l Aideia dc quea tutelacautelar objetiva garantira cfetividade
da jurisdiio ¢, de certaforma, consequcnma do conceito que vé na Junsd.lgao apenas
a fungio de dar atuagio i vontade dalef.. . . ... .l .

Ao afirmar que o fim da junsdu;ao éatuara vontadc dalei?e enio dar tutha ao
direito material, a doutrina do final do século XIX e jiiicio do século XX preténiden
ficar deﬁmuvamentc distante da teoria que confundiu o dirsito de-3 a¢ag cotfi o di-
reito matena.l * Dé modo quie a necess1dade de estabélécer s autohdmia do direito
processtial e a finalidade piblica do process tonduziu a0 abaridono da ideia dé qué
a Junsdlgao dana tutela aos du‘e1tos 4 2 :
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- ! Piero Calamandrei, Intreduceion al estudio sistematico de Jas providencias cautelares. .|
i2 - Foi Chigvenda quem afirmou que a fungo da jurisdigho &td a de dar atuag:ao a vontade
concreta da lei (Giuseppe Chiovenda, Istituziont di diritto procéssiale civile,v. 1), .

.z - Abordando a obra de Chiovenda, Giarinini escreveu: “Affronitava dcc:samente una ri-
costritzione del diritté processiale, con carattere pubblicistico; sl bise dell antonomia dell dxiorie
edelrapporto giuridico processuale elevando la scienza processuale, con un balzo di dignita, suquello
gi2 compiuto dal Mottara, ad una ricostiuziohe iisternatica’storico-dogmatica (...)” (Amedeo
Giannirii, Gli stuch d1 chntto processuale cwxle inTtalia. me‘a Trtme:fm[ed: Dmfto & Procedurn
Civile, p.109).. S A R

+ “Lac d pubbhazzazmnc deI processo cmlc inverte presuppostl d1 fondo che eranc
allabase del codice del 1865 e della dottrinaottocentesca: il processo non’@  pittesclusivamente un
‘affare delle parti’ ma un luogo in cui si esprime Pavtoritd dello Stato; ésso ion mira solo alia tutela
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Ora, seafungio dajurisdigio eraatuar avontade dalei, a tutela que se mostrasse
necesséria para garantira efetividade da fungdojurisdicional, obviamente, nio poderia
ser concebida como tutela do direito, ou como tutela a servigo da tutela do direito, mas
apenas como tutela voltada a garantir a cfetividade da atuagio da vontade dalei.

Pretende-se, com isto, demonstrar que a nogo clissica de tutela cautelar é
tributéria do préprio conceito de jurisdicio da sua época. Se o escopo de tutela dos
direitos é esquecido quando se dizque ajurisdigio deve apenas atuar avontade dalei,
¢ evidente que adoutrina nio poderi concluir que a fungio cautelaralmejaa tutelade
um direito, tendo que necessariamente admitir, para ser coerente com as suas bases
ideoldgicas e juridicas, que a tutela cautelar tem como razdo de ser apenas a fungio
de atuar o ordenamento juridico.

Contrapondo-se 2 teoria cldssica - que, repita-se, nio relacionava a fungdo
jurisdicional com a tutela do direito material , surgiu a teoria que atribuiu a fungfio
cautelar a protegio de um direito aparente submetido a perigo de dano iminente.
Nesta dirégio, a tuitela cautelar ndo protege o processo, mas sim o direito. Ovidio
Baptista da Silva conseguiu demonstrar a superioridade desta teoria, a0 evidenciar
que a tutela marcada pela caracteristica da “provisoriedade” - qualidade que advém
da sumariedade da cognigio e significa a contradi¢io da “definitividade” da tutela
prestada ao final do processo — nem sempre € umd tutela cautelar.” O que defirie a
cautelaridade ndo & a provisoricdade ou a circunstincia de a tutela ser concedida no
curso do processo de conhecimento, mas sim a sua fungio diante do direito mate-
rial. A tutela quie satisfaz o direito ratérial, ainda que no curso do processo —tutela
antecipatdria—, nZo pode ser confundida corh a tutela cautelar, pois esta iltima nio
tem o escopo de realizar ou satisfazer o direito, mas apenas ¢ de assegurd-lo.

di interessi privati, ma reafizza Uinterésse pubblico all amministrazione defla giustizia, il perno del
processo non & piii L'iniziativa delle parti, ma la funzione del giudice. In sintesi, il processo non ¢
pil visto come una forma in cui si esplica 'autonomia privata nell'esercizio dei diritti, ma come
uno stramento chie 1o Stato mette a disposizione dei privati in vista dell’attuazione dellz legge.
Con tutto cio si salda perfettamente Iz ridefinizione del concetto di azione, compiuta essenzial-
mente da Chiovenda: 'azione non & piit una sorta di appendice del diritto sostanziale privato, maun
diritto autenome di natura pubblica, che mira a produrre conseguenze giuridiche nella sfera defla
controparte (donde la nota definizione del’azione come diritto potestativo), ma che sopratiutto
chiama in gioco l'antoritl dello Stato come tramite ¢ garante dell'attuazione della legge” (Michele
Taruffo, La giustizia civile in Italia dal'700 2 oggi, p. 188).

5 QOvidio Baptista da Silva, A agdo cautelar inominada no direito brasileire; Ovidio Baptista
da Silva, Do processo cautelar; Ovidio Baptista da Silva, Comentdrios ao Cddige de Processo Civil,v.
11.Sobreatutela cautelar, ver, ainda, no direito brasileiro, Galeno Lacerda, Comentdrios ao Cddigo
de Processo Giwil, v. 8, t. 1; Galeno Lacerda e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Comentdrios ao
Cédigo de Processo Civil, v. 8, 1. 2; Alcides Alberto Munhoz da Cunha, Comeritdrios ap Cédige de
Processo Civil,v. 11; Victor A. Bomfim Marins, Comentdrios ao Cédigo de Processo Cinil,v.12; José
Joaquim Calmon de Passos, Comentdrios ao Cédige de Processe Civil, v 10, €. 1; Egas Moniz de
Aragio, Medidas cautelares inominadas. Revisra Brasileira de Direito Processual,v.57,p. 33 e 55,5
Humberto Theodoro Jiinior, Procesio cantelar.
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A teoria do processo desenvolvida no presente Cursode Processe Civil tem como
bases o dever estatal de tutela aos direitos e o direito & tutela do direito matesial, que,
naverdade, também expressam as premissas de que este Curso parte para conceituara
jurisdi¢do e aagdo. E importante repetir, neste momento, duas proposigées afirmadas
novolume 1. Foi dito que a fungio jurisdicional éuma consequéncia natural do dever
estatal de proteger os direitas, o qual constitui a esséncia do Estado conternporineo.
Sem a jurisdi¢cGo ndo seria possivel garantir as formas de tutela do direito material.s
Também se afirmou que a agio atipica e abstrata apenas poderi constituirum direito
capaz de dar efetividade ao direito material, deixando de ser uma mera proclamagio
retdrica, caso permita ao autor a utilizagio das técnicas processuais adequadas a
obtenciio das tutelas prometidas pelo direito material.”

- & “Nio hd divida de queajurisdigiio, atualmente, tem a fungdo dé tutelar (ou proteger) os
direitos, especialmente osdireitos fundamentais. Isto neo quer dizer, como € 6bvio, que ajurisdicio
ndo se preocupe em garantir a idoneidade da defesa ou a adequada participagio do rén. O que se
desgia evidenciar é que a fungdo furisdicional ¢ uma consequéncia natural do dever estatal de proteger os
direitos, o gual constitui a esséncia do Estado confemporaneo. Sem ela seria impossivel ao Estado nio
apenas dar tutela aos direitos fundamentais e permitir a participagio do pove na reivindicagfio
dos direitos transindividuais e na correciio dos desvios na gestio da coisa piiblica, mas sobretudo
garantir a razéio de ser do ordenaménto juridico, dos direitos e das suas préprias formas de tutela
ouprotecio. Quando se diz quea jurisdicio tem o fim de dar tutela aos direitos se est4 muito longe
das antigas concepgBes privatistas, proprias do século XIX, especialmente do conceito de direito
subijetivo, caracterfstico ao espirito dessa época e desenvolvido particularmente por Windscheid.
Aoescrever.dagdo do direito romanodo ponto de vista do direito civil, inaugurando a célebre polémica
sobreaagio que travou com Muther, Windscheid apresentouasinhas de umanova concepgiode
direito subjetivo, caracterizado pelo poder {do sujeite ativo) de exigir uma conduta e pelo dever
(do sujeito passivo} de prestd-la. Esse conceito de direito subjetivo, como ndo pedeéria deixar de
ser—diante da evidente relatividade histérica das doutrinas juridicas —, recebeu forte influéncia
do principio da autonomia da vontade, sabidamente a base de todo o sistema individualista que
marcou o século XIX. O dever de protegao ou de tutela dos direitos, que identifica o Estado
constitucional, nada tem a ver com a nogio clissica de direito subjetivo. O Estado possui o dever
de tutelar determinados direitos, mediante normas e atividades fitico-administrativas, em razdo
da sua refevdnciasocial ¢ jurtdica. Trata-se do dever de tutelar os direitos fundamentais. Mas nio é
56, O Estado também tem o dever de tutelar jurisdicionalmenre os direitos fundamentais, inclusive
suprindo eventuais omissGes de tutela normativa, além de ter o dever de dar tutela jurisdicionala
toda e qualquer espécie de direito —em razio do direito fundamental A tutelajurisdicional efetiva
(art. 5.9, XXXV, da CF). Assim, por exemplo, o Estado tem o dever de tutelat, através de normas
eatividades fatico-administrativas, o meio ambiente, Mas também tem o dever de dar-lThe tutela

Jurisdicional, conforme as necessidades derivadas da situagio concreta. Isso porque determinada
situagdo concreta pode demonstrara necessidade de tutela jurisdicional inibit6tia, outra de tutela
jurisdicional ressarcitéria na forma especifica, e assim por diante. O Estado tem o dever de prestar
a tutela furisdicional prometida pelos direitos — transindividuats ou individuais” {Luiz Guilherme
Marinoni, Teoria Geral do Processo (Gurse de Processo Civil, v. 1), p. 139-141].

7 “Aose dizer que ajurisdigio tem o dever de tutelar os direitos, deseja-se igualmente por
as claras que ela tem o dever de viabilizar as tutelas prometidas pelo direito material e pela Cons-
tituigdo. Em termos concretos, o gue se deseja evitar é que a inidoncidade téenica do processo on a falte
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