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O IDOSO NA ATUALIDADE

QUERO CONTAR-LHE UM SEGREDO:
Nem vi o tempo passar

A idade aumentando

Sabedoria redobrando

De acordo com o caminhar.

Todos dizem com carinho
Como ¢ sabio o bom velhinho

Aquele ali, tropego a caminhar.

Jovens! Espelhe-se nos idosos

Pois eles como voces, ja foram
peraltas, valentes, audazes também.
Nada como a escola da vida,

A mostrar que rumo tomar.

Nos conduzindo a existéncia,
Fortalecendo a paciéncia,

No dia-a-dia a enfrentar.

Idoso! Reconheco que a felicidade,
S6 chega com a idade,

Ensina-me a chegar 14.

Susana Helena de Oliveira Martins

(aluna da UNATTI: 27/09/2000)



RESUMO

O interesse pelos problemas da efetivacdo dos direitos, em especial, dos direitos dos idosos,
ap6s o advento do Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003, levou-nos a
pesquisa de instrumentos para concretizar a obtencdo dos referidos direitos. Apds transpor as
vérias etapas da vida, os idosos encontram obstidculos econdmicos, sociais € materiais para ter
uma vida com dignidade, com respeito. A sociedade, a familia e o Estado tém deveres para
com os idosos, que se houvesse o reconhecimento natural de referidos deveres, ndo haveria a
necessidade de positivar normas morais com escopo de protecdo destes, pois sdo direitos
humanos inerentes a sadia condicdo de vida. Reconhecidos os direitos nos planos
constitucional e infraconstitucional, cabe a sua efetivacdo espontdnea, ou através do Poder
Judicidrio. O processo civil € instrumento a aperfeicoar e concretizar os direitos dos idosos.
Porém, o fator tempo evidencia que os direitos ndo podem esperar. As tutelas de urgéncia do
processo visam a abreviar a espera pela consecucdo dos direitos. A insuficiente politica
publica relacionada aos direitos dos idosos e a negagcdo de recursos publicos para a
consecucdo dos programas de apoio a eles sdo as justificativas mais freqiientes. Entdo, dentre
os mais variados meios processuais cabiveis a protecdo do cidaddo, a tutela jurisdicional deve
fazer valer os direitos humanos inerentes aos idosos, em face dos Poderes Publicos, da familia
do idoso e da sociedade.

Palavras-chave: processo civil, tutelas de urgéncia, direitos dos idosos, politicas publicas,
poder judicidrio.



ABSTRACT

The concern by the act of rendering effutive, in special for the elderly rights, after the success
of the elderly laws, law number 10.741, on October 1st, 2003, took us na issue of instruments
to become real the rights. After putting to several phases of life, the elderly have found
economical, social and material obstacles to have a correct life and the respect. The society,
the family and the State are supposed to deal in good manner with the elderly, and there
wouldn’t be the necessity of positivating moral rules with the protection, because these are the
necessary human rights of a respectful condition of life. Knowing the rights on the
constitucional plans, it’s necessary the acting of rendering effective, or throughout the
juridicial power. The civil process is the instrument to performance e become the elderly
rights real. However the time factor has shown that the rights can’t be waited. The process of
urgency protection must abbreviate the waiting of the rights. A not sufficient public politic
related to the rights and the denial of public resources to create the supporting programs to
them are the most frequently explanatory. So, among the most several ways of suitble
processes to the protection of the citizen, the juridicial power should make worth the values of
the human rights to the old people, along the Public powers, from the elderly family and the
society.

Key words: civil process, urgency protection, elderly rights, public politics, juridicial power.
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INTRODUCAO

O estudo das tutelas de urgéncia no Processo Civil, em especial, em relacdo as
obrigacdes relacionadas aos direitos dos idosos, com o advento da Lei n. 10.741, de 1° out.
2003, que instituiu o Estatuto dos Idosos, trouxe-nos grande satisfacdo com a andlise de que a
nova legislacdo protege como direitos fundamentais e asseguram aos idosos, com absoluta
prioridade a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saide, a alimentacdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitdria, enfim, a legislacao protege como fim maior, a dignidade da pessoa humana, em

especial, a pessoa idosa.

No inicio do nosso trabalho, destacamos a Constitui¢do e o Processo, com a
inter-relacdo do Processo Civil e os principios constitucionais norteadores da correta
prestacdo jurisdicional. Em seguida, as tutelas de urgéncia no processo civil sao identificadas,
bem como os requisitos gerais para a concessao das medidas cautelares, da tutela antecipada,

bem como, as variadas classificacdes das acdes cautelares.

O fator tempo tem o sentido principal na tutela de urgéncia, a fim de evitar
dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, de molde a evitar que a demora ou tardio processo
possa trazer prejuizos a quem tem razio, seja em virtude de risco de ineficdcia da execucdo ou
obstdculos que o réu maliciosamente opde ao andamento normal do processo. O grande
problema é compatibilizar os valores efetividade e seguranga da prestacao jurisdicional, pois o

fator tempo, necessdrio a segurancga juridica, por vezes, € letal para a efetividade da jurisdicao.

Os direitos dos idosos inseridos nos Direitos Sociais, subsumem-se como
garantia constitucional fundamental. Logo, como direito fundamental, sendo reconhecidos os
direitos fundamentais, tem sua aplicabilidade imediata, cabendo aquele que tiver
desrespeitado o seu direito, buscar o auxilio do Poder Judicidrio para a efetivacdo de seu

direito ameacado ou violado.

E na seara dos direitos dos idosos que veremos, de que maneira podemos
efetivar os direitos reconhecidos no texto constitucional e na legislagdo infraconstitucional em
atencdo a dignidade do idoso, em cumprimento as condutas impostas ao Estado, a sociedade e

a familia, e em respeito ao minimo de cuidados, servigos e acdes que devem ser oferecidos ao
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idoso para que a sua existéncia, depois de tantas experi€ncias vividas, seja nesta fase da vida,
vivida de maneira satisfatéria, com felicidade e realizacdes, dentro das condicdes psiquicas,

fisicas e sociais que a idade lhe oferece.

Para tanto, faz-se necessario levar ao conhecimento tais direitos aos proprios
beneficidrios, que de uma maneira geral, nada ou pouco sabem sobre o novel Estatuto que

lhes garante meios para a consecucao de acdes concretas a obten¢do de uma vida digna.
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CAPITULO 1 CONSTITUICAO E PROCESSO

1.1 Estrutura do Processo Civil e os principios constitucionais

Se o Direito Processual Civil se conceitua como conjunto de principios e
normas que disciplinam a forma de garantir o ordenamento juridico, objetivando
especificamente a justa composicdo dos litigios, ndo se pode perder de vista ser ele uma

ciéncia de pacificacdo social.

A injustica ndo se resolve por si. Nem pela s positivacdo da lei. A justica
supde, imprescindivelmente, a aplicacdo da norma legitima de maneira correta, nas palavras
sabias de Ihering, em sua obra A luta pelo direito. O que seja correto para efeito de aplicacao
desta lei deve ser definido, se duvidas houver, pelo Estado. O direito a jurisdigdo como

. . . e e . . « . . . 1
garantia constitucional primdria € indispensdvel a eficdcia de todos os direitos.

Jurisdicdo € a atividade estatal soberana pela qual se deslinda uma situacao

social de conflito, afirmando-se e aplicando-se o direito objetivo.

Primordial que todos saibam dos seus direitos, e que este conhecimento passe a
constituir-se obrigacdo primdria do Estado, uma vez que dele depende o exercicio
subseqiiente de todos os outros direitos. Num pais em que o povo ndo saiba dos direitos e o
Poder Publico ndo deseje este conhecimento, o direito nunca passard de mera possibilidade
legal a servigo de poucos. Sem o saber do povo ndo se faz do direito um instrumento de

realizacdo da justica.

Direito positivo nao sabido € direito inexistente. Quem dele nao sabe, ndao o
reivindica; sem o seu conhecimento, ndo ha seu exercicio. Somente com o comportamento
estatal afirmativo e divulgador dos direitos € que se criard, culturalmente, condi¢ao de fazer-
se do exercicio dos direitos, inclusive da demanda judicial, uma atitude saudavel e normal na

sociedade politica. Em paises em que o direito niao € conhecido, a demanda judicial ndo é tida

' THERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Traducio de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005. p. 35.
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como um exercicio de direito, mas como um agravo a outrem. E como o desconhecimento
leva a inseguranga, a jurisdicdo ndo cumpre os seus legitimos objetivos de conferir

exatamente eficicia e seguranca aos direitos.

Porém, ndo basta assegurar o acesso aos 6rgaos prestadores da jurisdi¢ao para que
se tenha por certo que haverd estabelecimento da situacdo de justica na hipdtese concretamente
posta a exame. E necessdrio também que a jurisdi¢do seja prestada com a presteza que a situaciao

impde, porque a justica que tarda, falha. E falha exatamente porque tarda.

Nao se quer a justica do amanha. Quer-se a justica hoje. Logo, a presteza da
resposta jurisdicional pleiteada contém-se no proprio conceito do direito-garantia que a
jurisdicdo representa. A seguranca nio espera, pois a tardia garantia que lhe seja prestada pelo
Estado j4 terd concretizado o risco que tornam incertos todos os direitos. A morosidade da
prestacdo jurisdicional tem frustrado direitos, desacreditado o Poder Publico, especialmente o

Poder Judicidrio, e principalmente, afrontando os individuos.

As tutelas urgentes no Processo Civil tornam consentaneos os fins e respostas
do direito a realizac@o de justica a que se propdem para a prontidao e eficiéncia da resposta
jurisdicional, a fim de ndo haver desprezo da seguranca dos direitos e correcdo da prestacao
estatal. E mister que o Estado garanta a prestacdo jurisdicional, assegurando a todos o

processo adequado e o procedimento eficiente.

Procedimento no sentido de movimento estatal previamente definido em lei e
destinado a processar os elementos do conflito, ou lide, posto ao exame e decisdo jurisdicionais,
um conjunto de atos encadeados, que tem que ser eficiente, habil para realizar a finalidade do

processo, que € a composicao dos interesses conflituosos entregues a decisdo do Estado-Juiz.

O procedimento tem que ser tdo flexivel quanto seguro: flexivel para atender

aos interesses postos a exame, e seguro para garantir os direitos questionados.

O processo € o instrumento juridico pelo qual se persegue o objetivo especifico

da aplicagado do direito, em caso dado a decisdo jurisdicional.

Com um procedimento previamente explicitado pela lei, tem o processo, o

sentido de veiculo ou meio de acdo assegurado pelo Estado.
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A jurisdicdo € um direito ativo, € “verbo” de acdo, que demanda agente para
vivificd-lo (partes), meio para exercé-lo (processo) e modo para assegurd-lo (procedimento).

O procedimento € modo; o processo € meio.

Nos dias atuais, o processo forma-se e conforma-se aos parametros do Estado
Democriético, aperfeicoando-se a sua constru¢do por um conjunto de principios que se
vinculam, coordenam-se e se integram na elaboracdo constitucional asseguradora da
jurisdicdo como direito fundamental. Assim, comparecem na raiz constitucional do direito a
jurisdicdo a garantia do processo, neste incluidos os principios do devido processo legal, o
principio da ampla defesa e o principio do contraditério, dentre outros. Sem o procedimento
adequado e o processo legal devido, a jurisdicio ndo serd eficiente para tornar efetivo o

direito assegurado constitucionalmente.

A jurisdicdo completa-se, pois, quando a decisdo prolatada ganha eficacia, vale
dizer, produz os efeitos e as modificacdes no mundo a que ela se propde. Sentenga sem

eficacia € jurisdi¢do sem vida.

A ineficicia da decisdo jurisdicional frauda o direito afirmado, e,

principalmente, frustra o proprio direito a jurisdi¢do constitucionalmente assegurado.

A prolacdo da decisdo pelo juiz ndo assegura por si a modificacao da realidade
que desfaz a anterior, de litigio, por uma outra de harmonia social. O efeito da sentenca € que

aperfeicoa esta modificacdo e faz o direito valer na situacdo dada a jurisdicdo.

Entretanto, quando o processo se finda, que é o seu desdobramento 16gico e
necessdrio, garantidor do direito a jurisdicdo, e que a producao da decisdo ndo € concretizada
por sua execucdo, ocorre a fraude que torna a afirmagdo processual do direito uma fic¢ao
(mentira), na qual se desconsidera o sistema juridico todo pela lesdo de garantia substancial,
qual seja, a da jurisdi¢do, desde o seu primeiro momento, 0 acesso aos Orgaos institucionais
competentes a promover a sua prestacio, até o seu momento final, o da execu¢@o da sentenca.

Somente nesta dltima etapa se tem a eficicia do direito dito pelo Estado.

Sem algum destes elementos, o acesso pleno aos 6rgdos prestadores da
jurisdicao, a eficiéncia da prestacdo e a eficdcia da decisdo ditada pelo Estado-Juiz, ndo se tem

a realizacdo do direito a jurisdi¢do conforme assegurado constitucionalmente.
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Tanto a ac¢do, quanto o processo, quanto o procedimento sido instrumentos da
jurisdicao na busca da realizacdo dos direitos declarados, reconhecidos ou constituidos pelo
Estado e que, ndo estando a vicejar e a serem aplicados no fluxo regular das relacdes sociais,
precisam daquela prestacdo estatal para voltar a regé-las. Mas é certo que o direito a
jurisdicdo depende do concerto dindmico e vigoroso de todos aqueles elementos que o
compdem para que se possa dizé-lo verdadeiro. Qualquer entrave a seu requerimento ou

eficicia frauda a propria Constituicdo e dilui todo o sistema juridico, no qual ele ¢

reconhecido e assegurado.

1.1.1 Do direito constitucional a Jurisdi¢ao

Jurisdicdo é direito-garantia sem o qual nenhum dos direitos, reconhecidos e
declarados ou constituidos pela Lei Magna ou por outro documento legal, tem exercicio

assegurado e lesao ou ameaca desfeita eficazmente.

O direito a jurisdicdo como direito constitucional cuja esséncia se marca pela
natureza assecuratéria: €, pois, direito-garantia, é direito instrumentalizador, a dar valéncia e

prevaléncia a outro ou outros direitos agredidos no fluxo de sua aplicagdo.

A jurisdicdo tem caracteristicas especificas: a sua indeclinabilidade e a
inafastabilidade. Como direito fundamental do cidaddo, e como é préprio do direito
constitucional, a jurisdicdo ndo pode ser afastada, nio podendo subtrai-la do cidaddo o
legislador. Corresponde ao dever juridico do Estado de fazer eficiente e habil a jurisdi¢do para

que ela produza os resultados que com o seu exercicio se busca.

De nada adiantaria garantir-se no texto constitucional o direito a jurisdi¢ao
com a caracteristica que lhe € inerente de ser inafastdvel e indeclindvel e ndo se propiciarem
condicdes perfeitas a seu aperfeicoamento 4gil e conforme os seus fins. A efetividade do
direito a jurisdi¢do, ou seja, a sua eficdcia juridica e social, a sua aplicacdo e observancia pela
sociedade, guarda estrita correlacdo com o dever estatal de oferecer todas as condi¢cdes para

que ele possa ser justamente exercido. A indeclinabilidade da jurisdi¢do € condicdo de
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seguranca do proprio Estado, além de ser condi¢do de garantia do cidaddo. Constitui um
direito, e até mesmo um dever social do cidaddo, dever este de ndo transigir com a quebra ou
afronta a direitos, os quais sdo assegurados em instancia definitiva pela jurisdicdo, e,
principalmente, o de ndo se aceitarem formas ndo institucionais, como a autotutela ou a

justica pelas proprias maos.

A jurisdicdo também € imperativa. Ela ndo se presta em cardter precdrio ou
condicional, pois € imperativa e a sua prestacdo obedece a um objetivo que assinala a sua
qualidade terminativa e obrigatéria. E soberana, como atividade estatal, reveste-se ela de
soberania que qualifica o poder politico da pessoa ptblica. E, soberana, a jurisdicio presta-se em
carater definitivo. Dito o direito aplicdvel ao caso concreto focado perante os 6rgaos competentes,
a jurisdicao afirma-se de maneira derradeira e definitiva, ndo permitindo a persisténcia da situacao
de conflito. A ruptura da harmonia social havida com o litigio formado refaz-se e supera-se,

definitivamente, pela prestacdo jurisdicional havida. A afirmacdo do direito €, na hipétese,

soberana, como proprio de sua natureza e necessario a seus objetivos.

-

E a jurisdi¢do vinculativa. Nao se podem subtrair de seus efeitos as pessoas
sobre as quais incida a decisdo jurisdicional. Obriga o jurisdicionado a submeter-se aos
termos da decisdo proferida na prestacdo realizada. A vinculacdo refere-se a matéria e a forma
da sentencga prolatada no exercicio da jurisdicdo, caracterizando-se, também, pela aderéncia
do contetudo juridico a situagdo questionada de tal modo, que ndo se decompdem, apds a

prestacdo jurisdicional, o direito posto e a definicdo ditada, fundindo-se em uma sé coisa.

Enfim, jurisdi¢do € direito constitucional politico de todo cidaddo. Este direito
constitucional a jurisdicdo assegura todos os direitos reconhecidos, declarados, constituidos e
garantidos no sistema juridico e configura, paralelamente, dever inarreddvel do Estado.
Direito fundamental ativo, que impulsiona a entidade estatal a prestd-lo, ou seja, a fazer, a
agir, rapida e eficazmente, tdo logo seja provocado pela sociedade, individualmente ou por
meio de coletividades, nos termos das normas vigentes sobre a matéria, aqui relacionando,

especialmente, aos direitos dos idosos.

Nao hd democracia possivel sem a plena e eficiente garantia do direito a
jurisdicdo. E este o direito que assegura a eficdcia plena dos direitos constitucionais

fundamentais nos momentos de conflito sobre a sua aplicacdo e realizacdo.
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1.1.2 O Processo e os principios constitucionais correlatos como garantias processuais do cidaddo

Para a estabilidade da sociedade moderna, o Estado procura desincumbir-se de
sua funcdo jurisdicional, poder-dever, reflexo de sua soberania, de modo que lhe seja possivel
concretizar a realizacdo do bem comum almejado pelo cidaddo no seu dia-a-dia em sociedade.
Para tanto, o processo é o instrumento util de que dispde, cuja utilizacdo se apdia em
principios, todos atuando com o proposito de tornar eficazes os direitos e garantias

fundamentais do cidadao.

O processo € que assegura a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, em estudo, particularmente, dos direitos e garantias dos idosos,
quando violados, com base nas linhas principiolégicas tracadas pela Constituicio. E
instrumento que o Estado estd obrigado a usar e representa uma prestacdo de garantia,
através da qual o fundamento da norma se preserva e sdo protegidos os direitos essenciais
do cidadio. E o tnico meio de se fazer com que os valores incorporados pela
Constituicdo, em seu contexto, sejam cumpridos, atingindo o fim precipuo a que se

propdem, ou seja, o estabelecimento da paz social.

E na forca normativa da Constituicdo que repousa a seguranga dos cidaddos e a

paz social, na qual o legislador busca diretrizes e o jurista encontra os alicerces da norma

7z

juridica. Porque é na Lei Maior que se encontram os principios que inspiram, regem e

disciplinam o processo.

A importancia dos principios e a sua for¢a integrativa ao direito foram bem

postas nos ensinamentos de Jorge de Miranda, com as seguintes afirmacoes:

Os principios ndo se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do
préprio Direito positivo); também eles — numa visdo ampla, superadora de
concepcdes positivistas, literalistas e absolutizantes das fontes legais —
fazem parte do complexo ordenamental. Nao se contrapdem as normas,
contrapdem-se tdo-somente aos preceitos: as normas juridicas € que se dividem
em normas-principios e normas-disposi¢des.”

* MIRANDA, Jorge de. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1990. t. 1. p. 197-198.
(destaque do autor)



19

Exercem os principios no ordenamento juridico as funcdes ordenadora e
prospectiva. Os que exercem a funcdo ordenadora se vinculam, mais essencialmente, por
servirem de diretrizes para a fixacao de critérios de interpretacdo e de integracdo do direito,
dando, assim, coeréncia geral ao sistema. A fungdo prospectiva dos principios traduz-se na
capacidade de impor sugestdes para a adocdo de novas formulacdes ou de regras juridicas

mais atualizadas, tudo inspirado pela idéia do aprimoramento do direito aplicado.
Para Celso Antonio Bandeira de Mello,

Principio € por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido humano. E o conhecimento dos principios que preside a
intelecc@o das diferentes partes componentes do todo unitdrio que hd por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio é muito mais grave
que transgredir uma norma. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo e corrosdo de sua
estrutura mestra.’

Os principios que comandam as garantias processuais do cidaddo sao
relevantes no contexto da Carta Magna. Esta, ao se apresentar como sendo o conjunto de
normas juridicas fundamentais, definidoras de uma ordem juridico-politica, e de uma
ordem de valores acatada pela Nagdo, hd de permitir que sejam extraidas de seu conteido
as idéias-forcas que fizeram com que se considere a ordenagdo sistemdtica e racional da
comunidade politica com capacidade de produzir efeitos processuais que garantam oS
direitos fundamentais estabelecidos para o cidaddo. Dai decorre a fun¢do excepcional dos
principios juridicos processuais para a eficdcia dos direitos, liberdades e garantias

oferecidas aos jurisdicionados.

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Elementos de direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998 p. 230.



20

1.1.2.1 O principio da garantia da via judicidria

A garantia da via judicidria como meio de proteger os direitos fundamentais do
cidaddo deve ser concebida como uma garantia sem possibilidade de acolher lacunas. E o que
exprime o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, ao determinar que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. A amplitude desse principio,
também, denominado “inafastabilidade do controle judicidrio”, implica considerar a
existéncia de meios processuais que protejam o cidaddo contra todos os atos do poder publico,
quer atos de administracdo, quer legislativos ou jurisdicionais. Consagra, igualmente, a
existéncia de uma jurisdicdo comum competente para apreciar a demanda, sem prejuizo,
porém, para que outras jurisdicdes especiais sejam estabelecidas para o exercicio dessa
missdo. Nado protege, por outro lado, unicamente, os direitos subjetivos dos cidaddos, mas
qualquer situacdo juridicamente merecedora de apreciagdo, como qualquer lesdo ou ameaca

de lesao aos direitos dos idosos.

1.1.2.2 O principio garantidor do juiz natural

Expresso no art. 5°, XXXVII, da Constituicdo Federal, o principio garantidor do juiz
natural, consagra uma garantia presente em todas as Constituicdes dos povos cultos, refletindo a
preocupacdo de ndo se permitir que ninguém seja processado ou julgado sendo por juizes
componentes do Poder Judicidrio e que sejam investidos de atribuicdes jurisdicionais fixadas e
limitadas pela Lei Maior. O alcance do principio € proibir uma justica de privilégios ou de excecao,
garantindo-se que todos os cidadaos tenham seus litigios julgados por juizes legais, juizes investidos

nas suas fun¢des de conformidade com as exigéncias constitucionais.
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1.1.2.3 O principio da isonomia processual

O art. 5° caput, e o inciso I, da CF de 1988 estabelecem que todos sdo iguais
perante a lei. Em relacdo ao processo civil, verificamos que o principio da igualdade significa

que os litigantes devem receber do juiz tratamento idéntico.

Assim, a norma do art. 125, I, do Cédigo de Processo Civil teve recepgao
integral em face do novo texto constitucional. Dar tratamento isondmico as partes significa
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas

desigualdades.

Por exemplo, a limitagcdo imposta por editais de alguns concursos publicos s
serd constitucional se a discriminagdo for justa. E preciso, portanto, interpretar essas normas
limitadoras do ingresso no servico publico ou privado por idade, de acordo com a
Constitui¢do. A interpretacdo conforme a Constituicdo pode ocorrer, por exemplo, quando a
natureza do cargo ou o tempo que restar para a pessoa prestar servicos para a administracao
publica justificar. Neste sentido é a Stimula do STF: “O limite de idade para a inscricdo em
concurso publico sé se legitima em face do art. 7°, XXX, da Constituicdo, quando possa ser
justificado pela natureza das atribui¢es do cargo a ser preenchido”.”

O principio da igualdade tem por finalidade garantir a identidade de situagcao
juridica para o cidaddo. Nao se refere, conforme se depreende do texto constitucional, a um
aspecto ou a uma forma de organizacdo social; existe como um postulado de caréter geral,
com a missdo de ser aplicado em todas as relacdes que envolverem o homem. E um direito
fundamental que exige um comportamento voltado para que a lei seja aplicada de modo igual

para todos os cidadaos.

Decorre do que dispde o caput, do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, e,

no campo da protecdo das garantias processuais do cidadado, o principio da igualdade constitui

* NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituiciio Federal. 8. ed. rev. ampl. e atual. com
as novas sumulas do STF e com anélise sobre a relativizac¢do da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 72-73.
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postulado vital. Ele é, quando confrontado com a lei, premissa para a afirmacao da igualdade

perante o juiz.

1.1.2.4 O principio da motivacdo das decisoes judiciais

A Constituicdo Federal ndo inseriu os regramentos da publicidade dos atos
processuais e da motivacdo dos atos decisérios judiciais entre os Direitos e Garantias
Fundamentais. Foram, contudo elevados a categoria de prote¢do processual constitucional do
cidadao. A doutrina, por sua vez, considera que fazem parte dos direitos constitucionais

fundamentais que devem presidir a disciplina da atividade estatal.

O aludido principio traduz a obrigacdo de o juiz em qualquer grau de
jurisdicao, motivar as suas decisdes, independentemente da natureza das mesmas. A auséncia
de tal procedimento acarretard a nulidade do julgamento. O cumprimento do dispositivo
constitucional é uma garantia contra o arbitrio, em respeito também ao principio da

legalidade.

1.1.2.5 O principio do devido processo legal ou do justo processo

A garantia fundamental de que o cidaddo, ao requerer a entrega da prestacao
jurisdicional, seja protegido por um processo justo, tem base na Declaracdao Universal dos
Direitos do Homem. E sendo a Constitui¢cdo a expressao maior das garantias processuais
fundamentais do cidadao, estd explicito na Constituicio Federal de 1988, ausente nas

Constitui¢des anteriores, no art. 5°, incisos Il e LIV.

A expressdo maior do devido processo legal estd em garantir os dogmas do
contraditdrio e da ampla defesa, constituindo a um s6 tempo, garantia das partes, do processo

e da jurisdicao.
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No pensar de Ada Grinover Pellegrini,

[...] garantia das partes e do proprio processo: eis o enfoque completo e
harmonioso do contetido da cldusula do devido processo legal, que niao se
limite ao perfil subjetivo da acdo e da defesa como direitos, mas que acentue,
também e especialmente, seu perfil objetivo. Garantias, ndo apenas das
partes, mas, sobretudo da jurisdicao: porque se, de um lado, é interesse dos
litigantes a efetiva e plena possibilidade de sustentarem suas razdes, de
produzirem suas provas, de influirem concretamente sobre a formagdo do
convencimento do juiz, do outro lado essa efetiva e plena possibilidade
constitui a prépria garantia da regularidade do processo, da imparcialidade
do juiz, da justica das decisdes.’

O principio do contraditério tem duas diferentes acep¢des: o contraditério
material, que € alusivo ao direito material controvertido, e, conseqiientemente, ao aspecto
jurisdicional préprio, de cardter meritorio, € o contraditorio formal, relativo a aspectos
exclusivamente processuais. O contraditorio material (verdadeiro) € sempre a priori, ou seja,
qualquer decisdo (antecipada ou ndo) de natureza meritéria somente pode ser concluida com a
oitiva prévia das partes contentoras. Ja o contraditorio formal (ficcional e impréprio), embora
também deva ser a priori, pode ser efetivado, excepcionalmente a posteriori ou, em outras
palavras, a decisdo processual (ndo meritéria) pode ser, a guisa de excecdo, tomada sem a

oitiva de uma das partes (ou até eventualmente de ambas), decisdes ex officio e, somente apds

sua efetivacdo, permitir vistas a outra parte (ou ambas as partes).

No que concerne a matéria cautelar, em face da auséncia de conteido
meritorio, o contraditorio é sempre formal, permitindo, desta feita, a ampla possibilidade
ndo sé de concessdo de liminares ex officio (através do exercicio do chamado poder cautelar
genérico do magistrado), mas também o sinérgico deferimento das liminares inominadas
inaudita altera pars (por intermédio do regular exercicio do denominado poder cautelar geral

do julgador).

O principio do devido processo legal, é o principio fundamental do processo
civil, e abrange as garantias: a) do direito a citagdo e ao conhecimento do teor da acusagdo; b)
direito a um rdpido e publico julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas e a
notificacdo das mesmas para comparecimento perante os tribunais; d) direito ao procedimento

contraditdrio; e) direito de ndo ser processado, julgado ou condenado por alegada infracdo as

> PELLEGRINI, Ada Grinover. O processo constitucional em marcha: contraditério e ampla defesa em cem
julgados do tribunal de alcada criminal de Sdo Paulo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1985. p. 7.
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leis ex post facto, f) direito a plena igualdade entre acusacdo e defesa; g) direito contra
medidas ilegais de busca e apreensdo; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com base
em provas ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judicidria, inclusive gratuita; j)

privilégio contra a auto-incriminagao.

Especificamente quanto ao processo civil, ja se afirmou ser manifestacdo do
due processo of law: a) a igualdade das partes; b) garantia do jus actionis; c) respeito ao

direito de defesa; d) contraditério.

Para Nery, bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due
processo of law para que dai decorressem todas as consequéncias processuais que garantiriam
aos litigantes o direito a um processo € a uma sentenca justa. E, pois, assim dizer, o género, do

qual todos os demais principios constitucionais do processo sao espécies.

Assim € que a doutrina diz, por exemplo, serem manifestagdes do “devido
processo legal” o principio da publicidade dos atos processuais, a
impossibilidade de utilizar-se em juizo prova obtida por meio ilicito, assim
como o postulado do juiz natural, do contraditério e do procedimento
regular.’

De todo modo, a explicitacdo das garantias fundamentais derivadas do
devido processo legal, como preceitos desdobrados nos incisos do art. 5°,
CF, é uma forma de enfatizar a importancia dessas garantias, norteando a
administracdo publica, o Legislativo e o Judicidrio para que possam aplicar a
clausula sem maiores indagagdes.’

O principio do devido processo legal tem como um de seus fundamentos o
processo “justo”, que € aquele adequado as necessidades de defini¢ao e realizacdo dos direitos
lesados. Estd inserido no direito ao processo como direito ao meio de prestacdo da jurisdigdo,
que varia conforme a natureza da tutela de que se necessita. O direito a jurisdi¢do ndo € sendo
o de obter uma justica efetiva e adequada. O art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicao Federal,
incluido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, assegura a todas as pessoas, no ambito
judicial e administrativo, a razodvel duragao do processo, de acordo com os meios de garantir

a celeridade de tramitacdo. Ou seja, satisfazer tardiamente o interesse da parte em face da

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituiciio Federal. 8. ed. rev. ampl. e atual. com
as novas sumulas do STF e com anélise sobre a relativizac¢do da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 60. (destaque do autor).

7 Ibid., p. 70.
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evidéncia significa violar o direito maior ao acesso a justica e, consectariamente, ao devido

processo instrumental a jurisdi¢do requerida.

A tutela imediata dos direitos evidentes, antes de infirmar o dogma do devido
processo legal, confirma-o, por ndo postergar a satisfacdo daquele que demonstra em juizo, de
plano, a existéncia da pretensdo que deduz. A tutela dos direitos evidentes € consectdrio da
aplicacdo do devido processo legal, que ajusta o processo e o procedimento as necessidades

de protecdo judicial do direito lesado ou ameacado de lesdo.®

1.2 Identificacio das tutelas de urgéncia no Codigo de Processo Civil

Urgéncia, do latim urgentia, substantivo feminino, de acordo com os
diciondrios,” significa “que exige atitude ou solucdo rdpida, pressa, situacdo grave e

prioritaria”.

De Placido e Silva, ensina que “do latim urgentia, de urgere (urgir, estar
iminente), exprime qualidade do que € urgente, isto €, € premente, € imperioso, € de
necessidade imediata, nao deve ser protelado, sob pena de provocar, ou ocasionar um dano,
ou um prejuizo. A urgéncia assinala o estado das coisas que se devam fazer imediatamente,
por imperiosa necessidade, e para que se evitem males, ou perdas, conseqiientes de maiores
protelacdes™.'

Assim, o reconhecimento da urgéncia nas agdes judiciais do dia-a-dia forense,
em regra, estabelece a preferéncia em relacdo a coisa, ou ao fato, ou a pessoa, para que seja
realizado no processo, ou executado, em primeiro lugar, e em maior brevidade, dispensando-
se, em alguns casos, o cumprimento de certas formalidades. Por exemplo, no processo
cautelar, a urgéncia faz competente juiz que ndo € o da causa, sem excluir, contudo, a

competéncia do juiz da causa, mesmo suspenso o processo. Faz competente o juiz da causa,

8 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 319.

? HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001. p. 447.

' SILVA, De Plicido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v. 4. p. 1611.
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mesmo cessado seu oficio com a decisdo de mérito. Faz competente o relator, mesmo ja
conhecida a Camara ou Turma competente para o recurso. Mas essas competéncias deferidas
em face da urgéncia sdo competéncias para prover transitoriamente, subsistindo sempre a
competéncia que poderiamos chamar de predominante — a do juiz do processo principal, a do

6rgdo colegiado a que competir o conhecimento e julgamento do recurso.

O fator tempo tem o sentido principal na tutela de urgéncia, a fim de evitar
dano irreparavel ou de dificil reparacao, de molde a evitar que a demora ou tardio processo
possa trazer prejuizos a quem tem razio, seja em virtude de risco de ineficdcia da execucdo ou
obstaculos que o réu maliciosamente opde ao andamento normal do processo. O grande
problema é compatibilizar os valores efetividade e seguranca da prestacao jurisdicional, pois
o fator tempo, necessdrio a seguranga juridica, por vezes, é letal para a efetividade da

jurisdicao.

Algumas das solucdes encontradas pela doutrina tém sido ampliadas e
incorporadas nos codigos modernos. O grande desenvolvimento de estudos a respeito revela a
importancia que particularmente duas medidas vém assumindo no sistema processual: a tutela

. s - 11
cautelar e a tutela antecipatoria.

O conceito de urgéncia nido estd obrigatoriamente vinculado a provavel
existéncia de um perigo de dano ou periculum in mora, requisito essencial quando a urgéncia
tiver funcdo cautelar. A urgéncia, no sentido por ndés explicitada, é aquela que permeia
qualquer situacdo fitica de risco ou embaraco a efetividade da jurisdicdo. Abrange, de um
modo geral, todas as situacdes em que se verifique: 1) risco a um direito pela sua ndo fruicao
imediata; 2) risco a execucao pelo comprometimento de suas bases materiais, ou, ainda, 3)

risco a regular prestacdo da tutela jurisdicional pela indevida oposi¢cdo de embaragos, que se

deve compreender a situagcdo de urgéncia a que da suporte a tutela provisoria.

A expressido tutela juridica diferenciada pode ser entendida de duas maneiras
diversas: a existéncia de procedimentos especificos, de cogni¢do plena e exauriente, cada qual

elaborado em funcdo de especificidades da relacdo material; ou a regulamentacdo de tutelas

'""PROTO PISANI, Andrea. Appunti sulla giustizia civile. Bari: Caccuri Editore, 1982, p. 213 apud
BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematiza¢@o). 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006a. p. 26.
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sumadrias tipicas, precedidas de cognicdo ndo exauriente, visando a evitar que o tempo possa

comprometer o resultado do processo.

No primeiro significado encontramos no Cdédigo de Processo Civil brasileiro
um titulo dedicado a tutela diferenciada, visto que estdo regulados ali os procedimentos
especiais, todos dotados de especificidades quanto ao procedimento, para melhor atender as

necessidades de relacdes materiais determinadas, insertos no Livro IV.

Em sentido amplo, todas as modalidades de tutela seriam diferenciadas, visto
que cada uma delas estd voltada para a solu¢do de determinada espécie de crise verificada no
plano substancial. Dai a existéncia de tutelas meramente declaratérias, constitutivas,

L. . 12
condenatorias, executivas e cautelares.

As tutelas juridicas diferenciadas, aqui relacionada, a tutela de urgéncia, situa-
se como contrapartida do direito a adequada tutela jurisdicional, que representa, numa andlise
mais perceptivel da realidade, concretizacdo do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, inscrito no inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicdo Federal, cuja finalidade
ndo é apenas a de assegurar o acesso formal aos 6rgaos judicidrios, mas sim o acesso a Justica
que propicie a efetiva e tempestiva protecao contra qualquer forma de denegacdo da justica e

£ BN . ,1° . 1
também o acesso A ordem juridica justa."

Dentro deste contexto, para Orione Neto, as tutelas diferenciadas sao
concebidas, via de regra de duas maneiras: 1) com a criacdo de instrumentos mais efetivos a
solucao da lide; ou 2) com a adocdo de mecanismos de agilizacido da prestacao
jurisdicional. Os exemplos dados pelo citado autor, sdo: para a primeira hipdtese, o mandado
de seguranca, o habeas corpus, a a¢do popular, a acdo civil publica, o mandado de injunc¢do, o
habeas data e a acdo coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos (CDC, arts.
81, § unico, inc. III e 91). Exemplos da segunda hipdtese sdo os juizados especiais civeis e
criminais (Lei 9.099/99) e a tutela antecipada, instituida nos arts. 273 e 461, § 3°, com

redacdo dada pelas Leis n° 8.952/94 e 10.444/02.

O instituto da tutela antecipada tem o poder de neutralizar expedientes

protelatérios ou o abuso do direito de defesa do demandado visando ao retardamento da

">Cf. BEDAQUE, 2006a, p. 26.
3 ORIONE NETO, Luiz. Tratado das medidas cautelares. Sio Paulo: Lejus, 2000. v. 3. t. 1. p. 179.
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prestacdo jurisdicional (art. 273, 1I, do CPC) ou, de todo o modo, poupa o demandante de
danos irrepardveis ou de dificil reparacado (art. 273, I), sendo, dessa maneira, um instrumento a

servigo do processo civil de resultados, efetivo para aquele que bate a porta do Judicidrio.

Para nés, as tutelas de urgéncia no direito brasileiro compdem-se de: a)
medidas puramente cautelares (ex. producdo antecipada de prova); b) medidas insertas no
elenco geral das cautelares, mas produtoras de efeitos antecipados definitivos (ex. a
demoli¢cdo de prédios em ruinas iminente, para assegurar a seguranca publica — art. 888, VIII,
do CPC); ¢) medidas incluidas no elenco geral das cautelares, mas produtoras de efeitos
antecipados, suscetiveis de cessacdo (ex. a concessdo de alimentos a titulo provisério); d)
medidas determinadas com fundamento no poder geral de cautela do juiz, previsto no art. 798,
do CPC; e) medidas antecipatérias fundadas nos arts. 273 e 461, do Cédigo de Processo Civil,
ou em regra especial inserta em lei extravagante, e desprovidas de indole cautelar (ex. a

imissdo do expropriante na posse do bem objeto da desapropriagao).

1.3 Requisitos gerais para a concessao das medidas cautelares

7z

A tutela cautelar ¢ um instrumento da tutela jurisdicional, a ser utilizado
quando as circunstancias o exigirem. O resultado favordvel do processo cautelar confere
eficdcia a tutela jurisdicional pleiteada, a ser prestada no processo principal de maneira
definitiva, com a satisfacdo do direito reconhecido no processo de conhecimento ou na

execucao deste.

Os provimentos cautelares definem-se em fun¢do do objetivo buscado, qual
seja o de assegurar o cumprimento e os efeitos da atividade jurisdicional. Visam a efetividade

da tutela jurisdicional.
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Ovidio Baptista, ao conceituar a tutela cautelar, explica que ela exerce a funcao
de instrumento que assegura a realizacao dos direitos subjetivos. Assegura, porém nao

. .. 14
satisfaz, o direito assegurado.

As condigdes da acdo cautelar constituem requisitos necessdrios a
admissibilidade da demanda. A auséncia de um das condi¢des impede a tutela jurisdicional, a
favor do autor ou do réu. De qualquer modo, tais elementos sdo extraidos da relacdo material
deduzida em juizo e, mediante cognicdo superficial do 6rgao jurisdicional, permitem concluir

sobre a viabilidade de o processo alcangar seus fins.

O objetivo da relagdao processual cautelar € oferecer condi¢cdes para que outro

processo seja eficaz, ou para assegurar o equilibrio dos litigantes neste.

A cognicdo feita pelo juiz da relacdo material na prestacdo cautelar é feita
pautada na plausibilidade do direito alegado, uma cognicdo sumadria, pela natureza especial da
tutela cautelar, constituindo o mérito da acdo cautelar o fumus boni juris € o periculum in
mora. O provimento tem objeto dudplice: provdvel existéncia do direito que representa o

objeto do processo de mérito; e possibilidade de dano.

O juiz da causa pode verificar de plano, que a parte € ilegitima, que o pedido é
juridicamente impossivel, ou que ndao hd legitimo interesse processual, por falta de
necessidade ou adequacgdo. A auséncia de fumaca do bom direito e perigo da demora, desde
que evidente, manifesta, constitui falta de interesse. A concessdo da tutela cautelar independe
da existéncia ou inexisténcia do direito da parte. Porém, requer a plausibilidade, o fumus boni
Jjuris, além da configuracdo de situagc@o de perigo para o direito e, portanto, para a eficdcia da

medida definitiva, satisfativa.

Mesmo que de forma diversa no tocante a profundidade da cognicdo, a
procedéncia da demanda cautelar depende fundamentalmente de dados fornecidos pelo direito
material. Tais requisitos, o fumus e o periculum, constituem elementos da relacdo juridica

substancial, ndo se prescindindo da relagio de direito material.

'* SILVA, Ovidio Araiijo Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). 2. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 29.
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As tutelas tipicamente cautelares tém, portanto, seu conteido voltado para a
sentenca de mérito, para a protecdo de certo direito, ainda que indiretamente. Mesmo que se
considere seu cardter duplamente instrumental, pois, segundo entendimento predominante na
doutrina, o provimento cautelar visa a assegurar a eficdcia da tutela satisfativa e final, ndo se
pode negar que, em dltima anlise, a cautela protege o préprio direito material. "

Sempre que existir a possibilidade de ocorrerem danos graves ou
irrepardveis para o titular de um direito, ainda que meramente in status assertionis, € nao
houver possibilidade de se invocar o processo veiculador da pretensdo a prestagdo de
tutela jurisdicional do tipo satisfativo, ou ainda sempre que o desequilibrio entre as partes

seja gritante, a tutela do tipo cautelar terd seu cabimento e indeclinibilidade garantidos.

A garantia constitucional dos direitos deve encontrar atuacdo na vertente da
tutela cautelar. O poder de agir em juizo ndo se limita ao direito de pedir, mas abrange o
direito de obter uma tutela efetiva. Dai ser também direito dos jurisdicionados uma tutela que
garanta seguranca e efetividade, como garantia também, de aplicacio do principio da

efetividade da jurisdi¢ao (CF, art. 5°, XXXV).

1.4 Requisitos especificos do art. 273 do Cédigo de Processo Civil

A reforma de 1994, alterando o art. 273 do Cédigo de Processo Civil, criou a
figura da antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, com a finalidade de
dar maior efetividade a func¢do jurisdicional. Assim, antes da sentenga o autor poderd, no todo

ou em parte, fruir de seu direito ou, pelo menos, assegurar a futura fruicao.

Para Greco tal medida, ¢ como uma cautelar antecipativa ou uma execugao

antecipada, e de certo modo, substitui o uso da tutela cautelar.'¢

Os requisitos para a concessao da tutela antecipada sao os seguintes:

' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 4. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006b. p. 136-139.

'® GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
v.2. p.75.
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a) deve ser requerida pelo autor;

b) haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo ou fique caracterizado o

abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu;

¢) ndo haja perigo de irreversibilidade do provimento antecipado;

d) que sobre o pedido ou parte dele ndo recaia nenhuma controversa.

Na execucdo da tutela antecipada, deverdo ser observados preceitos relativos a
execugdo provisoria (art. 588, II e III), ou seja, ndo abrange os atos que importem em
alienacdo de dominio, nem permite, sem caucdo idonea, o levantamento de depdsito em
dinheiro, e, também, fica ela sem efeito sobrevindo senteng¢a que modifique ou anule a que foi

objeto da execucio, restituindo-se as coisas ao estado anterior.

A tutela antecipada pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada. Também pode ser concedida a qualquer tempo, ou seja, ainda que
indeferida liminarmente, poderd ser concedida posteriormente quando surgir, por exemplo, a
prova inequivoca. A tutela antecipada poderd ser concedida até por ocasido da sentenca.
Nesse caso, a apelagdo do réu, quanto a essa parte da sentenca, ndo terd efeito suspensivo,

ainda que a apelacdo tenha o duplo efeito quanto ao restante do dispositivo.

O art. 520, inciso VII, do CPC, introduzido pela Lei n® 10.352/2001, atribuiu
apenas efeito devolutivo a apelacdo interposto contra sentenca que confirma a antecipacao de

tutela.

Da decisdo que concede a providéncia antes da sentenga cabe agravo de
instrumento, o qual ndo tem efeito suspensivo. Esse efeito, porém, podera vir a ser obtido por
meio de mandado de seguranga, se a concessdo antecipada da tutela violar direito liquido e

certo, como, por exemplo, no caso de ter sido concedida sem os requisitos acima enumerados.

A Lei n° 9.494, de 10.09.97, disciplina a aplicacdo da tutela antecipada
contra a Fazenda Publica, bem como, disciplina os efeitos da coisa julgada nas acdes
coletivas, a autorizacdo dos associados a entidade ou associagdo que a ele represente, nas

coletivas, no interesse de seus associados. Referida lei fere direito fundamental a medida



32

que restringe a concessao de antecipacdo de tutela em prejuizo do Poder Piblico, como na
hipétese de liberacdo de recursos financeiros, a sentenca somente poderd ser executada

apos o transito em julgado.

Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, o processo prosseguird até final

julgamento."”’

1.5 Classificacao das tutelas cautelares

O Cdédigo de Processo Civil em vigor, ao disciplinar o instituto do Processo
Cautelar, faz uma clara op¢ao por duas importantes classificagdes. A primeira divide as agdes
cautelares em: a) Medidas cautelares nominadas ou tipicas: sdo as a¢des cautelares reguladas
sob a denominag¢do de procedimentos cautelares especificos, previstas no Capitulo II, do
Livro III, do Estatuto Processual; b) Medidas cautelares inominadas ou atipicas, que
decorrem da norma genérica do art. 798 do CPC, que consagra o poder geral de cautela do

juiz.

A segunda classificacdo legal divide as medidas cautelares, conforme o
momento em que sdo deferidas (art. 796), em: a) Medidas preparatorias, conforme a
nomenclatura do art. 800 do CPC, que sdo aquelas que antecedem a propositura da acdo
principal. Melhor seria qualifici-la de antecedentes ou precedentes, porque a expressao
preparatéria nio se harmoniza bem com o conceito da atividade cautelar. A cautela, em
esséncia, nao se destina a preparar o processo principal (mas a assegurar sua eficicia e
utilidade) e as medidas realmente preparatdrias ndo sdo medidas de seguranga, mas requisitos
ou condi¢des da acdo principal, como ocorre com o depdsito preparatorio de agcdo, que o
Cédigo atual excluiu do elenco das agdes cautelares; e b) Medidas incidentes: sdo as que

surgem no curso do processo principal, como incidentes dele.

'” GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
v.2. p.76.
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Diversas sdo as classificagdes propostas para as medidas cautelares. Nao ha

critério homogéneo entre os autores para a classificacdo das medidas cautelares.

Orione Neto entende que a complexidade e heterogeneidade da matéria nao se
manifestam apenas na classificagdo das medidas cautelares. Para o autor citado, diversas
medidas previstas no Livro III do Cédigo de Processo Civil ndo sdo cautelares, tais como a
busca e apreensdo, alimentos provisionais, a interdicio ou a demolicio de prédio para

resguardar a saude, a seguranca ou outro interesse publico, dentre outras.

Ainda, o autor cita Humberto Theodoro Junior que classifica em medidas
cautelares contenciosas e ndo-contenciosas, quando a rigor, nao existe medida cautelar nao-
contenciosa. O que existe, para Orione, sdo providéncias ndo-cautelares sem contencioso ou
contraditdrio, como € o caso, por exemplo, da justificacdo judicial. Galeno Lacerda classifica
a tutela cautelar em jurisdicional, administrativa e administrativa voluntdria. A observacao de
Orione € no sentido de que ndo existe, a rigor, medida genuinamente cautelar de natureza
administrativa ou voluntdria, porque toda tutela cautelar ¢ de natureza jurisdicional; vale
dizer, pressupde induvidosamente a existéncia de um verdadeiro conflito de interesses,
consubstanciado na lide cautelar, cuja solu¢io hd de ser dada em procedimento

necessariamente contencioso, com total resguardo do contraditério, segundo o rito dos arts.

801 a 804 do Cédigo de Processo Civil (CPC)."®

A interpretacdo sistemadtica e teleolégica dos arts. 796, 800, 801, inciso III,
806, 807, 808, LII, e III, 809, 810, 811, I e III, dentre outros, do Cdédigo de Processo Civil,
nido deixa didvidas que o legislador sistematizou a tutela cautelar vinculada ao processo
principal. Ou seja, toda medida cautelar pressupde acdo principal em curso ou a ser

promovida no prazo legal de trinta dias.

Para Orione Neto, os processos disciplinados no Livro III, do Cdédigo de
Processo Civil, que comportam a incidéncia dos artigos 806 e 808, inciso I, sdo as medidas
cautelares, mais especificamente, sdo as acoes genuinamente cautelares. Assim, toda vez
que a medida deferida visa salvaguardar e assegurar a eficicia e o resultado util de um futuro

processo, € tiver como pressupostos o fumus boni juris € o periculum in mora, ela é

'8 ORIONE NETO, Luiz. Tratado das medidas cautelares. Sao Paulo: Lejus, 2000. v. 3. t. 1. p. 312-321
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essencialmente cautelar e exige a incidéncia dos artigos 806 e 808, inciso I, do Cédigo de

Processo Civil.

Nao hd consenso entre os autores quanto a classificacdo das medidas
cautelares. Pensamos ser a classificacdo de Orione Neto a que mais nos permite a

compreensao da sistematica das medidas cautelares.

Para o referido autor sdo quatro perspectivas para melhor compreensdao das
medidas, inserindo as medidas genuinamente cautelares e as que, embora denominadas
cautelares, ndo o sdo, insertas no Livro III do CPC, do artigo 813 ao artigo 889. Classificacao
segundo a sua finalidade; por sua posicdo processual; pela sua nomenclatura e segundo a
natureza da providéncia das medidas cautelares. Vejamos a seguir cada uma das classificacdes

das tutelas cautelares.

1.5.1 Classificac@o segundo a finalidade das acdes cautelares

Quando a finalidade da providéncia consistir em obter seguranga que torne ttil
e possivel a prestacdo jurisdicional de conhecimento ou de execugdo, estaremos diante de
tutela cautelar. Nesta perspectiva, duas necessidades podem surgir: a de garantir-se a prova e

a de assegurar-se a execucao quanto aos bens.

A seguranca quanto a prova tem por objetivo antecipd-la quando houver risco
de que pereca ou se torne impossivel, se a parte interessada em produzi-la tiver de aguardar o
momento oportuno no processo principal. Visa a cautela, neste caso, a propiciar ao juiz o

necessario conhecimento dos fatos.

A seguranca quanto aos bens visa, em regra, a possibilitar a execugio.
Compreende medidas coercitivas de garantia, como o arresto, o seqiiestro, a caucdo (esta
provocada ou espontanea), e providéncias inominadas de toda ordem. Estas dltimas possuem
natureza indeterminada, varidvel em funcdo do conteido da relacdo material em lide, e se

manifestam, em regra, através do poder cautelar genérico e atipico do juiz. Nem sempre tém
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por finalidade garantir a execu¢do, podendo limitar-se a evitar um dano, em consonancia com

os objetivos de atuacdo da parte no processo principal.

As cautelas asseguradoras da execugdo, ou inibitérias, tendem a manter o
status quo entre as partes, a fim de evitar que a duracdo do processo se traduza em alteracao

do equilibrio inicial.

Os processos cautelares de garantia quanto aos bens, ou contra o dano,
admitem, as vezes, de modo mais raro, emprego que objetive assegurar a cognicdo. A
realizacdo de pericia, por exemplo, pode exigir o seqiiestro da coisa, ou o requerimento de
tutela cautelar inominada. Nesse sentido, € possivel a obten¢dao da decretacdo de seqiiestro de
eucaliptos, para evitar-lhes o corte, de modo a possibilitar pericia com a finalidade de definir a

extensdo e o valor de bens de uma sociedade em liquidacao.

Porém, nem todas as providéncias atinentes a prova insertas no Livro III, do
CPC, se enquadram no perfil da tutela cautelar. A justificacdo, por exemplo, que pode ter

finalidade probatoria, ¢ medida s6 procedimentalmente cautelar ou s6 a topologia € cautelar.

No tocante aos bens, ressalte-se que os alimentos provisionais t€m caréter de
satisfacdo provisdéria, na medida em que guardam uma relacdo de identidade entre a
providéncia que se pretende ao final da acdo e aquela que se obtém liminarmente. Dai a
necessidade de separar as medidas cautelares segundo a finalidade, daquelas que ndo sao
cautelares, mas antecipatérias do provimento jurisdicional final , tutela de seguranca que
antecipa a fruicdo do bem da vida. Porém, presentes os pressupostos autorizadores a
concessdo da tutela, mas com a caracteristica da natural da provisioriedade até final

julgamento.

1.5. 2 Classifica¢do conforme a posi¢cao processual das medidas cautelares

Os processos cautelares, do ponto de vista meramente formal de sua posi¢do no

tempo em relagdo ao processo principal, se classificam em antecedentes e incidentes.
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Diz-se que a tutela cautelar € antecedente quando ela € ajuizada antes da
propositura da acdo principal. J4 a medida cautelar incidente é a que surge no curso do

processo principal, como incidente dele.

Essa classificagdo encontra respaldo no ordenamento juridico, especialmente

nos arts. 796, 800, 801, pardgrafo tnico, 806, 807 e 809 do Cddigo de Processo Civil.

Ressalte-se que o legislador, no entanto, utiliza terminologia inadequada
quando fala em medida cautelar preparatéria, conforme se vé na redacao do art. 800 do CPC,
que reza: “As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando preparatorias,

ao juiz competente para conhecer da acdo principal”.

A distinc@o entre as medidas preparatdrias e as tutelas cautelares antecedentes
estd em que hd determinadas pretensdes de direito material ou mesmo de direito processual
para cujo exercicio se reclama o atendimento prévio de certas exigéncias que se devem
efetivar mediante procedimento judicial. A este procedimento é que se reserva o nome de
preparatdrio, porque ele aparelha (prepara) o titular da pretensao dos meios de que necessita
para, de modo vdlido e eficaz, fazé-la valer em juizo. Assim é que se fala em depdsito
preparatério da acdo, em notificacdes indispensdveis para se obter o desfazimento de alguma
relacdo juridica ou negécio juridico etc. As medidas cautelares nada preparam, nem
preenchem para o titular da pretensdo as condi¢des reclamadas por lei para o seu exercicio.
Elas, antes do ajuizamento do processo principal, j4 procuram assegurar-lhe o resultado ttil.

Dai deverem ser chamadas, com mais propriedade, de medidas antecedentes, ou processo

cautelar antecedente ou precedente.

Sdo preparatdrias, assim, as medidas antecedentes dos processos que se ha de
aforar, as notificagdes necessdrias, por exemplo, nos casos de despejo ou de rescisdo de
contrato e o depdsito preparatério de acdo. A propodsito deste tltimo exemplo, vale frisar que
ndo se confunde com o depdsito cautelar. O depdsito preparatério da acdo pode ser
providéncia necessdria, por exemplo, para o exercicio do direito de preferéncia (arts. 27 e 33
da Lei 8.245/91); ha ainda o depdsito do preco para haver a coisa, previsto na legislacao civil.
Impde-se como exigéncia da propria relacdo juridica material controvertida, como condi¢do
de exercicio do direito subjetivo de acdo. Constitui, pois, medida preparatéria e ndo cautelar.

Em tais hipdteses, ndo se vislumbram tracos indispensdveis a configuracdo da medida
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cautelar, como o periculum in mora ou a provisoriedade, além do que a finalidade

acautelatdria ndo se coordena com a pretensdo do autor.

1.5.3 Classificacdo das medidas cautelares quanto a sua nomenclatura

Outra classificacdo das medidas cautelares que também encontra respaldo no
ordenamento processual é a que divide as ac¢des cautelares em nominadas ou tipicas e

inominadas ou atipicas.

Diz-se que a medida cautelar € nominada ou tipica quando ela est4 tipificada
no ordenamento juridico, vale dizer, toda tutela cautelar nominada possui previsdo legal.
Assim, sd@o exemplos de medidas cautelares nominadas: arresto, seqiiestro, busca e apreensao,

caucgdo, arrolamento de bens, separagcao prévia de corpos etc.

Ao revés, diz-se que a medida cautelar € inominada ou atipica quando ela ndo
se encontra tipificada no ordenamento juridico, sendo irrelevante o fato de ela possuir nomen
Juris. Assim, por exemplo, as medidas cautelares de sustacdo de protesto, suspensdo de
deliberag¢do social etc possuem nome. Nao obstante isso, elas mantém a nomenclatura de

medidas cautelares inominadas, em face da auséncia de previsao legal dessas providéncias.

As medidas cautelares estdo inseridas: 1) as acdes cautelares inominadas ou
atipicas; e 2) as acOes cautelares nominadas ou tipicas, tais como: arresto, seqiiestro, busca e
apreensdo cautelar, caucdes com cardter cautelar, producdo antecipada de provas e

~ 1
arrolamento de bens e separacdo de corpos."”

As medidas cautelares comportam a incidéncia do prazo de trinta (30) dias,
estatuido nos artigos 806 e 808, I, do CPC. Portanto, toda vez que a medida cautelar
antecedente deferida tiver por escopo salvaguardar e assegurar a eficicia e o resultado ttil de
um futuro processo (ag¢do principal), e tiver como pressupostos o fumus boni juris € o

periculum in mora, ela € essencialmente cautelar.

1 ORIONE NETO, Luiz. Tratado das medidas cautelares. Sao Paulo: Lejus, 2000. v. 3. t. 1. p. 324-326.



38

As medidas provisionais sdo aquelas que o juiz efetiva, inclusive de oficio,
tendo em vista o atendimento de atribui¢cdes que se incluem em seu dever de prover sobre a
boa marcha do processo. Alcancam as coisas e as pessoas necessdrias a formagdo do
convencimento judicial ou necessdria a sua constri¢do, para atendimento do dever de prover
sobre interesses de sujeitos postos pelo ordenamento sob tutela judicial. Em suma, deveres
que se inserem no oficio de juiz e estdo relacionados, instrumentalmente, com o seu dever

maior de prestar sua atividade jurisdicional.

1.6 Natureza juridica das acoes cautelares

A morosidade do processo faz com que ele se arraste por anos, acarretando a
séria conseqiiéncia de que a sentenga serd prolatada quando as circunstancias pessoais e de

fato se acham, ja ha muito tempo, profundamente alteradas.

A celeridade das modificacdes fiticas e das conjunturas econdmicas opde-se a
lentiddo do aparelhamento judicidrio. Mesmo antes de ingressar com a acao judicial, torna-se,
por vezes, indispensdvel que medidas urgentes venham a ser tomadas, a fim de assegurar a
efetividade do direito, em seu nascedouro, para ao final, no processo de natureza condenatdria

ou executoria, seja o direito reconhecido e proclamado.

Ao contrario do que ocorre no processo principal, em que o reconhecimento do
direito postulado deve estribar-se em critérios de certeza (processual), nos processos
cautelares basta a simples verossimilhanca, a provavel existéncia do direito e sua titularidade,

invocada pelo autor.

A urgéncia do provimento explica a rapidez da tramitacdo do processo e,
mesmo, a concessao de medidas inaudita altera pars, ou seja, com possibilidade apenas

posterior de manifestacido da outra parte.
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A acdo cautelar ndo visa ao reconhecimento de um direito de maneira a
assegurar a sua execucdo. Nao tem cardter de principalidade. Visa a uma providéncia

provisoria e tem carater de instrumentalidade.

As acOes cautelares ndo tém cardter satisfativo, nem incorporam medidas
executorias do direito inserido no processo cognitivo ou executdrio. Nelas ndo se apuram
direitos, mas verifica-se mediante andlise perfunctoria, a existéncia do fumus boni juris e do
periculum in mora. Nao se exige a demonstracdo do direito, bastando a verossimilhanga, mas

. ~ . . ~ . 2
exige-se o aspecto de urgéncia e de perigo no retardamento da conclusdo da lide.*

H4 juristas que, como fez FRANCESCO CARNELUTTTI , na obra Instituzioni
di Diritto Processuale Civile, segundo o qual afirmam a ag@o cautelar ndo como um tertium
genus entre o processo de conhecimento e o de execucdo, mas variedade de um e de outro.
Portanto, uma ac¢do jurisdicional de conhecimento ou uma acdo executdria cautelar, distinta da
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acdo jurisdicional ou executdria definitivas.

No entanto, é inegdvel que as acdes cautelares, por suas caracteristicas, nao
podem ser assimiladas as acdes de conhecimento pleno, nem as agdes executorias,

constituindo modalidade especifica, inconfundivel.

Posteriormente, na outra obra Sistema del Diritto Processuale Civile,
CARNELUTTI, distinguia a prevencdo conservativa € a prevencdo inovativa, 0 processo
cautelar autonomo e o processo cautelar dependente. Ocorre o processo conservativo quando
interest rei publica que, se um estado de fato ndo estd conforme ao direito, a modificagdo nao
se possa conseguir sendo por ordem judicial; por isso, se antes ou durante o processo aquela
modificacdo ocorrer ou estiver para ocorrer por iniciativa de uma parte, a ordem jurisdicional
fornece os meios para manter ou restabelecer o estado de fato anterior. Ocorre, ao contrério, o
processo cautelar inovativo, quando se determina a privacdo de um bem disputado (seqiiestro
judicidrio), a antecipada modificacdo de uma situacdo juridica, a antecipacdo de providéncias
que perderiam, no todo ou em parte, eficicia se devessem aguardar o momento préprio para

serem produzidas.

* BATALHA, Wilson de Souza Campos, BATALHA, Silvia Marina Labate. Cautelares e liminares. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 1996. p. 94.

>l CARNELUTTI, Francesco. Instituicsio do processo civil. Traducio de Adridn Sotero de Witt Batista.
Campinas: Servanda, 1999. 3 v. p. 269-273.
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CARNELUTTI distinguia o processo cautelar dependente, que ocorre quando
se pressupde a composicdo definitiva da lide mediante o processo, € o processo cautelar
autonomo, que pode ser facultativo ou necessario. O processo cautelar autdbnomo existe
quando, pela simples fixacdo provisoria da lide, se define e cessa a necessidade do processo
definitivo — “cio avviene quando per effetto del simplice assestamento provvisorio la lite si
spenga e cosi cessi il bisogno del processo definitivo” € a hipdtese das denominadas

cautelares satisfativas.

Segundo o renomado jurista, em virtude do processo cautelar a res nao julgada,
mas fixada (assestada) de maneira a poder aguardar o julgamento. Distinguia ele o processo
cautelar dispositivo (no qual se aplicam regras de eqiiidade, como, por exemplo, medidas
urgentes no interesse do conjuge e filhos) e o processo cautelar de accertamento (no qual se
aplicam regras de direito, como, por exemplo, na hipétese de seqiiestro, que nao pode ser

concedido ou negado discricionariamente).

Retornando ao assunto no seu livro Istituzioni di Diritto Processuale Civile,
afirmava que se denomina cautelar o processo quando serve para garantir (estabelece uma
cautela para) o bom fim de outro processo (definitivo), podendo, entretanto, medidas
cautelares serem adotadas ao ensejo do processo definitivo, sem necessidade de um processo
especifico. O processo cautelar é conservativo quando proibe a modificacdo do estado de fato
e é inovativo quando impde a transformacdo de um estado de fato. Processo cautelar
instrumental € o que tende a garantir os meios do processo definitivo. Processo cautelar final é
aquele que serve para garantir a utilidade pratica do processo definitivo. A eficdcia material
da cautela judicial é ligada a pendéncia do processo definitivo, que constitui um de seus

pressupostos.

ENRICO TULLIO LIEBMAN, em seu Manuale di Diritto Processuale Civile,
ensinava que a acdo cautelar é sempre vinculada a uma relacdo de complementariedade em
relacdo a uma ac¢do principal, ja proposta ou de que se anuncia a propositura. Essa relagdo é
provocada pelo fato de que a cautela que se pretende tem o escopo de assegurar o proficuo
resultado da agdo principal. Nao obstante, a acdo cautelar € autonoma e pode ser acolhida ou
rejeitada conforme se apresente, em si, como fundada ou infundada. O fumus boni juris se
configura porque ndo se trata de acertar a existéncia do direito, que é propriamente o objeto

do processo principal, mas apenas formular um juizo de probabilidade da sua existéncia, com
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base em uma cognicdo sumdria e superficial. Quanto ao periculum in mora caracteriza-se

como a verossimilhanga do perigo.

ENRICO REDENTI ponderava que os processos cautelares ndo tendem a um

juizo definitivo, nem a uma execucao satisfativa.

UGO ROCCO doutrinava que a acdo cautelar tem por finalidade obter um
provimento jurisdicional apto a conservar o estado de fato e de direito, no ambito do

acertamento e do inicio da execugao.

Nas palavras de GIUSEPPE CHIOVENDA, o poder juridico de obter uma das
resolucdes cautelares € uma forma autdnoma de agdo (acdo asseguradora) e € mera acdo que
ndo pode considerar-se como acessdrio do direito assegurado (acautelado) porque existe como

um poder atual, quando ainda ndo se sabe se aquele direito existe.

Em outra obra, Istituzioni, CHIOVENDA ponderava que a medida provisdria
corresponde a necessidade efetiva e atual de afastar o temor de um dano juridico; se, pois, na
realidade, esse dano é ou ndo iminente, apurar-se-4 na verificacdo definitiva. Condicao geral
para a expedi¢do de uma medida proviséria € o temor de dano juridico, isto €, a iminéncia de

um possivel dano a um direito ou a um possivel direito.

Por fim, segundo Ovidio A. Batista da Silva, a tutela cautelar faz parte do
género tutela preventiva e tem por fim dar protecdo jurisdicional ao direito subjetivo ou a
outros interesses reconhecidos pela ordem juridica como legitimos, mas que ndo se
identificam com os denominados direitos subjetivos. Na verdade, a tutela cautelar tem por fim
proteger ndo apenas direitos subjetivos, mas igualmente e, poderiamos dizer até,
preponderantemente, proteger pretensdes de direito material, acdes e excecdes, quando seus
respectivos titulares aleguem que tais interesses, reconhecidos e protegidos pelo direito,
encontrem-se sob ameaca de um dano irrepardvel.”

O grande mdvel a justificar a tutela cautelar é a urgéncia, ante a qual as formas
convencionais de tutela jurisdicional tornem-se insuficientes e inadequadas, impedindo que o

Estado cumpra seu dever de protecao do direito por ele préprio criado, dever este que decorre

2 SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). 2. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 17.
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do monopdlio da fungdo jurisdicional. Tem, portanto, a tutela cautelar um nitido sentido

supletivo da insuficiéncia do que poderiamos denominar tutela normativa.

BATALHA o posicionamento dos juristas acima e faz uma comparaciao entre
as acoes cautelares da Franca, da Inglaterra e dos EUA, e faz a andlise no sentido em que o
Direito Processual francé€s conhece e disciplina o processo de référé, consistente em uma
decis@o provisoria proferida a pedido de uma das partes, presente ou convocada a outra, nos
casos em que a lei confere a um juiz que nao estd vinculado ao processo principal o poder de
ordenar imediatamente as medidas necessdrias — “L’ordonnance de référé est une décision
provisoire rendue a la demande d’une partie, I’autre presente ou appelée, dans Iés cas ou la loi
confere a um juge qui n’est pas saisi du principal 1€ pouvoir d”’ordoner immédiatement I€s
mesures nécessaires”, citando os juristas franceses, Jean Vincent e Serge Guinchard. Tais
medidas tém carater provisorio, ndo podem envolver a substancia do direito e ndo vinculam o
juiz da causa. Trata-se de julgamentos provisérios que determinam medidas também
provisdrias, ou reversiveis, durante a instancia e para a pendéncia desta, podendo, ademais,
ser ordenadas no fim da instincia por motivos suscetiveis de modifica¢do, com, por exemplo,

pensdo alimenticia, guarda de filhos etc.”

Analogicamente, no Direito Britdnico e Norte-Americano, as injuctions
consistem em medidas preventivas protegendo contra futuros prejuizos, podendo ser
permanent (final) injunctions quando determinadas apds a tramitagdo do processo, temporary
(interlocutory) injunctions quando determinadas para prevenir ofensas, manter o status quo ou
preservar o objeto do litigio durante o processo. As mandatory injunctions sao medidas que

determinam acdes positivas, ao invés de abstencoes.

1.7 O poder cautelar geral do juiz

Além dos procedimentos cautelares especificos regulados no Coédigo, o juiz

poderd determinar as medidas provisionais que julgar adequadas, quando houver fundado

» BATALHA, Wilson de Souza Campos; BATALHA, Silvia Marina Labate. Cautelares e liminares. 3. ed. Sio
Paulo: LTr, 1996. p. 94-98.
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receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e
de dificil reparagcdo. Neste caso, para evitar o dano, o juiz poderd autorizar ou vedar a pratica
de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de bens e impor a

prestacdo de caucdo (arts. 798 e 799, do CPC).

Este é o denominado poder cautelar geral do juiz e que se justifica porque nao
poderia o legislador prever todas as hipéteses em que bens juridicos envolvidos no processo
fiquem em perigo de dano e muito menos prever todas as medidas possiveis para evitar que

esse dano ocorra.

O poder cautelar geral do juiz atua como poder integrativo da eficicia global

da atividade jurisdicional. Corresponde a possibilidade de se conceder cautelar inominada

para situacdes nao tipificadas pelo legislador.

Se a atividade jurisdicional tem por finalidade declarar o direito de quem tem
razdo e satisfazer esse direito, deve ser dotada de instrumentos para a garantia do direito
enquanto ndo definitivamente julgado e satisfeito. O infinito nimero de hipéteses em que a
demora pode gerar perigo torna impossivel a previsdo especifica das medidas cautelares em
numerus clausus, sendo, portanto, indispensavel um poder cautelar geral que venha a abranger
situacdes ndo previstas pelo legislador. Este disciplinou os procedimentos cautelares mais
comuns ou mais encontradicos, cabendo ao préprio juiz da causa adotar outras medidas
protetivas quando houver, nos termos da lei, fundado receio de lesdao grave e de dificil

reparacao.

Sempre que necessdria a utilizagdo da cautela urgente, ainda que para proteger
situacdo ndo prevista de forma especifica, pode a parte dirigir-se ao juiz, que possui poder

para determinar a medida adequada a eliminacdo do perigo de dano ao direito.

Todavia, tal poder geral de cautela do juiz ndo substitui as medidas cautelares
tipicas pelas medidas inominadas. Se ndo cabem aquelas por falta de requisito legal, ndao

podem vir acobertadas pelo manto do art. 798, do CPC.

A concessdo da cautela ndo deve ser abusiva. Para que isso ndo ocorra, deve a
concessdo guardar relagdo légica e de proximidade, com a satisfacdo do direito pleiteado em

carater principal. Se este é remoto ou ainda dependendo de processo de conhecimento para se
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definir, processo esse que, depois, dependerd de execucdo, somente em situagdes

excepcionalissimas € que se pode admitir a antecipa¢do de uma constri¢ao judicial.

O art. 798 refere-se a lesdo que uma parte possa causar a outra, mas nao ¢é
nesse caso apenas que atua o poder cautelar geral. Se terceiro puder causar lesdo, cabe
igualmente medida protetiva, ou mesmo se a simples situacdo de demora e fendmenos
naturais puderem acarretar a referida lesdo. Por outro lado, mesmo que o fato gerador do
perigo seja terceiro ou causas naturais, sempre a parte contrdria que resiste, e, se perder a
demanda, resistiu indevidamente, serd responsavel pelos prejuizos decorrentes da demora do
reconhecimento e satisfacdo do direito do autor. A resisténcia ou omissao da parte é causal em
relacdo aos danos que a parte contrdria sofrer. A responsabilidade, no caso, € objetiva e se
aplica ao caso da mesma maneira e pelos mesmos fundamentos que se aplica ao principio da

sucumbéncia quanto as despesas processuais. E preciso, apenas, que haja um processo em

andamento ou que tenha probabilidade de ser instaurado.

O poder cautelar geral do juiz atua sob duas formas: 1*) quando as partes,
presentes 0s pressupostos, requer a instauracao, preventiva ou incidental, de processo cautelar,
pleiteando medida cautelar inominada; 2*) nos préprios autos do processo de conhecimento ou
de execucdo, quando uma situacdo de emergéncia exige a atuacdo imediata do juiz

independentemente de processo cautelar e mesmo de iniciativa da parte.

Essa udltima manifestacdo do poder cautelar geral do juiz tem sido menos
estudada pelos autores, que desenvolvem mais sua preocupagdo sobre as medidas inominadas
dentro do procedimento cautelar formal. Todavia esse poder estd implicito na atividade
jurisdicional e nos poderes do juiz, para a correta aplicacdo do direito ao caso concreto e

preservacdo do eventual direito das partes.

Por exemplo, quando o juiz sabendo da ameaca que pode estar sofrendo uma
testemunha, determina medidas, inclusive policiais, para sua protecao, estd exercendo o poder

geral de cautela.

Também, quando o juiz, em uma acdo de disciplina de guarda de menor,
determina que a propria parte que o tem sob sua guarda no momento providencie medidas

para protegé-lo, atua com poder cautelar geral. Infinitas sdo as hipdteses em que se apresenta
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a necessidade de atuacdo cautelar do juiz no préprio processo de conhecimento ou de

execugao.

Como os demais procedimentos cautelares, as medidas inominadas podem ser
requeridas em cardter preventivo ou incidental. A protecdo € direta ou indireta a um direito
que pode ser deferido no futuro e a sua real necessidade. A determinacdo judicial € marcada

com a caracteristica da provisoriedade.

O art. 799, do CPC, exemplifica algumas das medidas cautelares inominadas,
dentre elas podemos citar a autorizacdo ou vedacdo da pratica de determinados atos, poderd

ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de bens, impor a prestacdo de caucgdo etc.

O rol de determinagdes judiciais do referido artigo € exemplificativo, e nao
restringe o poder geral de cautela que € amplo, dada a imprevisibilidade das situa¢des. Porém,

ndo € tal poder ilimitado ou arbitrario.

Nao pode o juiz, ao deferir medidas cautelares, quando da mesma natureza do
pedido principal, ultrapassar os limites maximos do préprio direito a ser concedido, nem
antecipar a execucado para ganhar tempo da satisfacdo do possivel credor, nem violar a coisa
julgada. Ainda, ndo deve o juiz pretender substituir pela providéncia cautelar o cabimento de
um processo de conhecimento ou executivo e também substituir por uma medida inominada a
medida expressamente disciplinada que, por falta de requisito legal, ndo pode ser concedida,

v, . . 24
como ja dito anteriormente.

A tutela cautelar é, sem duvida, componente essencial da atividade
jurisdicional do Estado, pois constitui importante instrumento de sua efetividade. Destinada a
evitar o perigo de ineficidcia do processo, com o conseqiiente retardamento na entrega da
prestacdo final, integra a garantia constitucional do amplo acesso a justica e da ampla

2
defesa.”

?* GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 3
p. 154-157.

> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia.
(tentativa de sistematizacdo). 4. ed. rev. e amp. Sao Paulo: Malheiros, 2006a. p. 225.
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1.8 Classificacao das tutelas satisfativas

As modalidades de tutela, declaratéria, condenatOria-executiva, constitutiva,
mandamental e executiva lato sensu, t€ém em comum a natureza satisfativa. Destinam-se a
resolver as crises de direito material, os litigios trazidos ao processo pelas partes, a fim de

restabelecer o ordenamento juridico e a paz social.

Tais tutelas proporcionam a plena e definitiva satisfacdo do direito, declarando-

o e atuando-o praticamente.

A declaracdo do direito, considerada de forma genérica, estd na dependéncia de
um processo cognitivo em que a atividade dos sujeitos processuais, no que concerne a
situacdo de direito material afirmada, se desenvolve da forma mais ampla possivel. Ao juiz
permite-se conhecer exaustivamente os fatos; as partes, discuti-los sem qualquer restricdo. A
situacdo destas no processo é de absoluta igualdade, visto que o julgador nada sabe a respeito
do alegado e ird formar sua convic¢do no decorrer do procedimento. Para declarar, condenar
ou constituir, o juiz deve previamente conhecer e se convencer. Dai o processo de

conhecimento.

Outras vezes, o provimento judicial visa a tornar efetivo o direito ja declarado
ou consubstanciado em outra modalidade de titulo que legitime esse tipo de atuagdo
jurisdicional. Nao se trata de conhecer para declarar, mas de realizar. Nesses casos, a posicao
do autor, a0 menos no momento inicial, é de superioridade em relacdo ao sujeito passivo.
Quer porque o direito ja foi reconhecido em anterior processo cognitivo, quer porque O
legislador entende muito provavel essa existéncia, autorizam-se medidas de natureza variadas,
todas implicando invasdo da esfera juridica do suposto devedor para satisfacdo do requerente,
sem necessidade de prévio exame da realidade fatica que se encontra a base da pretensao

e ~ 2
inicial. Estamos em sede do processo de execugdo.”

*® EABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves notas sobre provimentos antecipatérios, cautelares e liminares. In:
INOVACOES do cédigo de processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 13-14 apud
BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia.
(tentativa de sistematizacdo). 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006a. p. 112.
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A idéia de que cada uma das tutelas jurisdicionais somente produz efeitos de
determinado contetdo é, todavia, falsa. A classificacdo leva em conta a fun¢do preponderante

do juiz.

A tutela cautelar, por exemplo, implica atividade cognitiva e executiva. Na
execucdo existe atividade cognitiva, embora limitada. Também nada obsta a que a propria
cognicdo importe conseqiiéncias préticas satisfativas, como ocorre na tutela constitutiva, na

. 2
mandamental e na executiva lato sensu.”’

*" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia.
(tentativa de sistematizacio). 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006a. p. 112-113.
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CAPITULO 2 TUTELAS DE URGENCIA PARA ANTECIPACAO DA PRESTACAO
JURISDICIONAL

A Lein® 5.869, de 11.01.73, instituiu o Cédigo de Processo Civil, cuja entrada
em vigor foi em 1.1.74. Porém, com a necessidade de adequagdes a realidade social, e,
especificamente, a realidade processual, o referido Cdédigo foi alterado, através de leis
extravagantes, que possibilitam as sumariza¢des dos procedimentos processuais previstos e da
cogni¢do judicial para proferir o julgamento, com a finalidade de possibilitar aos que

necessitam do Judicidrio, uma répida solucdo do litigio.

A evolucdo legislativa em relagdo a antecipacao da tutela jurisdicional, prevista
no nosso Cddigo de Processo Civil, verifica-se em 02 fases distintas e delimitadas pelas Leis

n° 8.952/94 e n° 10.444/02.

Faz-se necessdrio um exame sucinto do ordenamento brasileiro para
compreendermos as tutelas de urgéncia e a necessidade imposta pela sociedade, que busca a
real e répida satisfacdo de seu direito quando violado. A marcha do processo, do jeito que
caminhava, ji& hd muito ndo correspondia aos anseios dos cidaddos, que buscavam um

Judiciario mais célere, com maior efetividade em suas decisdes.

Em que pese a manifestacdo de alguns autores sobre a controvertida questao da
superficial obediéncia aos principios constitucionais relacionados ao processo civil, dentre
eles, o contraditério e a ampla defesa, com a sumarizacdo dos ritos processuais e da cognicao
quanto ao conteddo do direito invocado pelas partes, entendemos que ndo hd infringéncia aos
j& relacionados principios, tendo em vista o bem maior da seguranca e da efetividade da

prestacao jurisdicional.

As mudancgas legislativas surgem a partir da inadequacdo e da real necessidade
de reformulacdo do direito posto, para a concretude do bem maior, que €, no processo civil,
satisfazer as pretensdes deduzidas em juizo pelas partes. Se o direito foi violado, cabe ao
Estado, através da jurisdicdo, a reparacdo do dano causado a parte que o acionou para que

com plenitude lhe dé a satisfagdo de seu direito.
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O direito processual civil, como instrumento para a realizacdo do direito deve
sofrer as alteracdes legislativas necessdrias para cumprimento de tais propdsitos, tal como ja

ocorreram e ainda ocorrerdo com as técnicas de sumarizacdes, procedimental e de cognicao.

Sdo inimeras as dificuldades enfrentadas por quem se dispde a pleitear a tutela
jurisdicional do Estado, na tentativa de obter protecdo a um direito lesado ou ameagado. A
Justica estd em crise, ndo s6 no Brasil, como na maioria dos paises. E crise na Justica implica,
necessariamente, crise de justica. A inexisténcia de aparelho estatal apto a absorver e resolver
os conflitos sociais favorece o surgimento de meios extrajudiciais de solu¢ao de controvérsias,
muitas vezes inadequados a protecdo efetiva das pessoas envolvidas. Por falta de garantias
necessdrias a assegurar a igualdade das partes, acabam se beneficiando os mais fortes, nem

sempre o0s reais titulares dos interesses juridicamente protegidos.

Os fatores que contribuem para esse estado de verdadeira calamidade podem

ser resumidos basicamente na exagerada demora e no alto custo do processo.

Como ¢é conhecido, os pontos de dificuldades da conjuntura que se fala,
caracterizam-se com respeito a extensdo do processo civil, em relacdo ao alto custo,
principalmente, que ele implica no processo de longa duracdo. - “Come ¢ noto, i punti nodali
della crisi di cui si parla si possono individuare per um verso nella durata del processo civile,

per altro verso nel costo elevato che esso comporta soprattutto a causa di tale durata”. **

7z

A grande preocupacdo dos processualistas € encontrar solucdes para esses
problemas, verdadeiros Obices a efetividade da tutela jurisdicional. A ciéncia processual
deixou de ser um conjunto de principios e regras apenas, para assumir cardter nitidamente
instrumental, com a preocupacgdo voltada para os fins a serem alcancados pelo processo. O
estudo dos meios s6 se justifica na medida em que contribua para atingir resultados mais

efetivos, eliminando a crise do processo, crise essa representada pela ineficiéncia do

instrumento em relacdo a seus escopos.

Entre as vérias alternativas, como a gratuidade da justica para os necessitados,

a simplificacdo da forma, a instituicdo de 6rgdos especiais para a solucdo de questdes menos

8 AIELLO, Michele. La crisi del processo civile e la tematica dei provvedimenti di urgenza. Giustizia
civile. Milano: Giuffre Editore, 1988. t. 2. p. 157 apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar
e tutela antecipada: tutelas sumadrias e de urgéncia. (tentativa de sistematizag¢do). 4. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006a. p. 28.



50

complexas, existe a tendéncia de adotar tutelas de urgéncia, destinadas a solucionar o litigio
com maior rapidez, ainda que com limitagdes a atividade cognitiva do juiz, ou apenas a

assegurar condi¢Oes favordveis a obtencdo desse resultado pelas vias normais.

Virias razdes justificam a adocd@o de formas especificas de tutela jurisdicional,
caracterizadas pela inexisténcia de atividade cognitiva exauriente, porque, em razdo de

circunstancias do caso concreto, mostra-se suficiente a cognicdo sumaria.

O primeiro fundamento, a legitimar a tutela sumdria seria a auséncia de
contestacdo por parte do réu. Nesse caso, o desenvolvimento do processo de cogni¢do plena
seria desnecessdrio € o custo do prosseguimento inutil seria evitado com a limitacdo
cognitiva. Podem ser apontados como exemplo dessa técnica, no direito brasileiro, o
julgamento antecipado da lide, com fundamento na revelia (CPC, art. 330, II) e a conversao

da tutela monitéria em titulo executivo judicial (CPC, art. 1.102c).

O abuso do direito de defesa também pode levar o legislador a permitir a
adogdo, pelo juiz, de medidas sumadrias, visando a evitar que a duragdo do processo possa
acarretar dano injusto ao autor. Nesse caso, temos a antecipacdo de tutela prevista no art. 273,

I, do estatuto processual.

A tutela de cognicdo sumdria pode ser adotada em relacdo aqueles direitos de
conteddo ndo exclusivamente patrimonial, sempre que houver risco de dano irrepardvel, capaz
de comprometer a efetividade da tutela jurisdicional. Para tais situacdes podem ser adotadas

solu¢des provisorias ou até mesmo solucdes definitivas, dependendo da vontade do legislador.

A sistematizagdo da tutela sumdria aqui formulada se deve a Proto Pisani. Suas
observacdes conclusivas a respeito dessa técnica sdo importantes. Afirma ele ser tarefa
especifica do processualista, além de tentar aperfeicoar o processo de cognicdo plena,
procurar identificar os limites em que a tutela sumdria deva e possa ser adotada, sem
comprometer a paridade de tratamento das partes no processo, sempre com o objetivo de

. .42
coordenar os dois planos: processual e substancial.”

¥ PROTO PISANI, Andrea. Appunti sulla giustizia civile. Bari: Caccuri Editore, 1982, p. 215 apud
BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia.
(tentativa de sistematizacdo). 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2006a. p. 31.
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No direito brasileiro, ao lado de tutelas sumadrias tipificadas, como as admitidas
nos procedimentos possessorios especiais, existe verdadeiro poder geral de antecipagdo

provisdria de efeitos da tutela final, previsto no art. 273, I, do Cédigo de Processo Civil.

O que se expds algumas medidas destinadas a acelerar a eficdcia prética da
tutela jurisdicional, evitando que o tempo acabe comprometendo a efetividade e

imperatividade da justica brasileira.

2.1 A sumarizaciao procedimental.

A sumarizacdo procedimental di-se com ritos simplificados, como o rito
sumdrio, as abreviacdes do procedimento ordindrio, como nas hipdteses de julgamento

antecipado da lide, com a acdo monitdria etc.

O Cdédigo de Processo Civil descreve o procedimento sumadrio dos arts. 275 ao

281, do CPC, apresentando no art. 275 o rol de causas a ele submetidas.

O procedimento sumdrio foi originalmente denominado sumarissimo porque
havia na Constituicdo Federal, antes da Emenda n° 7/77, batizado pedantemente de
“procedimento sumariissimo” na Constituicdo Federal (art. 98-I). A Lei n° 9.245, de 26 de
dezembro de 1995, em seu art. 3°, passou a chamé-lo de “procedimento sumério”.*

A referéncia a esse tipo de procedimento, mais concentrado que o
procedimento ordindrio e que deveria, em tese, ser mais rapido, desde que se consiga cumprir
a idéia de concentracdo que adota. Vicissitudes da pauta judicidria, ou incidentes da prépria
causa podem dilatd-lo, todavia, tanto quanto o ordindrio. Porém, o propdsito da lei é prestar a
tutela jurisdicional com rapidez, sem o comprometimento dos principios constitucionais do

contraditério e da ampla defesa.

% NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Cédigo de processo civil e legislacio processual
em vigor. 39. ed. atual. até 16 de janeiro de 2007. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.413.
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Alids, apesar de mais concentracdo dos atos processuais no procedimento
sumdrio, e de sua denominacgdo, tal procedimento ndo é de cognicdo sumdria, ou seja,
superficial, e que geraria uma sentenga sujeita a revisdo. No sistema brasileiro o procedimento
sumdrio € também de cognicdo plena e produz sentenga com a mesma forca e mesma
estabilidade da sentenca produzida no procedimento ordindrio. A diferenca estd, apenas, na
concentragdo de atos e na maior ou menor variedade de atos procedimentais. Altera-se o

modo de proceder, mas em nada o contetido do provimento jurisdicional.

A lei processual utiliza dois critérios alternativos para a adog¢do do

procedimento sumdrio: o do valor e o da natureza da causa.

Nos termos do art. 275, inciso I, do CPC, observar-se-4 esse procedimento nas
causas cujo valor ndo exceder sessenta vezes o valor do maior saldrio minimo vigente no Pais.
O valor a ser considerado para a fixagdo do procedimento é o do momento da propositura,

sendo irrelevantes alteracdes posteriores.

A esse respeito, Negrao e Gouvéa afirmam, baseados em decisdes do STJ:

Rito fixado em razdo do valor da causa. Condenag¢do maior do que o
respectivo montante. A despeito de que o rito processual tenha sido
adotado em razdo do valor da causa, o juiz ndo estd, na sentenca, a ele
adstrito, podendo fixar a condenag¢do em montante maior (STJ-3* T., Resp
212.576-PB, rel. Min. Ari Pargendler, j. 28.5.02, ndo conheceram, v.u.,
DJU 5.8.02, p. 326).”

Se houver cumulag¢do de pedidos, considera-se a soma de todos, salvo se os
pedidos forem alternativos, quando se considera o de maior valor, ou se os pedidos forem

subsididrios, considera-se o valor do pedido principal.

Nao caberd o procedimento sumirio em nenhuma das hipéteses relativas ao
estado e a capacidade das pessoas, ainda que o pedido seja de pequeno valor ou valor

estimativo, conforme preceituado no § dnico, do art. 275, do CPC.

3! NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Cédigo de processo civil e legislaciio processual
em vigor. 39. ed. atual. até 16 de janeiro de 2007. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.414.
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O inciso II do referido artigo descreve as seis causas ou hipdteses em que o
legislador considerou como as que deveriam usufruir da concentracdo dos atos processuais, €
conseqiientemente, de maior rapidez processual. E por fim, ressalva os demais casos,
previstos na legislacdo processual que poderdo ter o procedimento sumdrio. Tais causas, com
as transformagdes ocorridas na estrutura judicidria, também poderdo ingressar nos Juizados

Especiais, tudo com vista a celeridade processual e a eficicia das decisdes judiciais.

O julgamento conforme o estado do processo, também busca a celeridade

processual, onde se destaca o julgamento antecipado da lide, inserto no art. 330, do CPC.

O julgamento antecipado da lide, ndo é mais do que julgamento feito apds a
fase postulatéria, por motivo de se haver colhido, nessa fase, todo o material de prova
necessdrio para formar a convic¢do do magistrado (art. 330, I), ou quando ocorrer a hipdtese

de revelia (art. 330, II).32

O inciso I, do art. 330, do CPC, prevé o julgamento antecipado da lide “‘quando
a questdo for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de

produzir prova em audiéncia”.

O objeto da prova € sempre o fato controvertido, pertinente e relevante. Se for
incontroverso, nao hé necessidade de prova, tampouco se for irrelevante ou impertinente, pois
em nada influenciaria no resultado da causa. Nestes casos, a designa¢do de audiéncia, com a
feitura de provas intteis, somente prolongaria o feito, com um desgaste enorme para todos.
Nestes casos, por tratar-se de questdo exclusivamente de direito, traduzindo-se com isso a
situacdo de apenas divergirem os litigantes, quanto as conseqiiéncias juridicas de fato, a

respeito do qual estdo plenamente acordes.

Pode ocorrer, também, que os fatos apresentados, tanto pelo autor como pelo
réu, estejam totalmente provados, seja pela aceitacdo, mesmo tdcita, de um ou de outro, por
documentos trazidos aos autos, ou ainda, mediante alguma atividade instrutéria que dispense

a realizacdo de audiéncia, como, por exemplo, a inspecao judicial de pessoa ou coisa.

32 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
v. 2. p. 169.
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A decisao, contudo, sobre o cabimento ou ndo do julgamento antecipado nao
depende da convic¢do antecipada do juiz, mas da natureza da controvérsia e da situacdo
objetiva constante dos autos. Nao é porque o magistrado ja se convenceu a respeito dos fatos
que deve indeferir as provas e julgar antecipadamente. Nem porque a tese juridica € adversa.
Somente ndo se permitird a prova se esta for, como se disse, irrelevante e ndo pertinente. O
juiz deve evitar dois erros, porque ndo € ele o Unico 6rgao julgador, cabendo-lhe instruir
adequadamente o processo a fim de que possa ser julgado, também, em grau recursal. O
primeiro deles €, indeferir provas pertinentes porque ja se convenceu em sentido contrario, e,
igualmente, indeferir provas porque, em seu entender, a interpretacdo do direito ndo favorece
o autor. Em ambos os casos, o indeferimento de provas ou o julgamento antecipado seria

precipitado, com cerceamento da atividade da parte, caracterizador de nulidade.

O inciso II, do art. 330, do CPC, dispde que “o juiz conhecerd diretamente do

pedido, proferindo sentenca quando ocorrer a revelia”.

Ocorre a revelia quando o réu, embora validamente citado, ndo contesta a acao,

reputando-se neste caso, verdadeiros os fatos afirmados pelo autor (art. 319, CPC).

Porém, a despeito do teor literal do art. 319, o juiz ndo fica vinculado a
aceitacdo de fatos inverossimeis, notoriamente inveridicos ou incompativeis com os préprios
elementos ministrados pela inicial, s6 porque ocorre a revelia. Ademais, o pedido poderé ser
declarado improcedente, em conseqiiéncia da solucdo da questdo de direito em sentido

desfavoravel ao autor.>

Bem, o que nos interessa nesse momento é dizer que o julgamento antecipado
da lide trouxe celeridade ao processo, e, conseqiiente economia processual, com o fim de

aprimoramento e eficiéncia do Judicidrio Brasileiro.

A Lei n° 9.079, de 14 de julho de 1995, acrescentou ao Livro IV, Titulo I, do
Cédigo de Processo Civil, o Capitulo XV, com os artigos 1.102a, 1.102b e 1.102c, instituindo

a acao monitoria.

33 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
v.2.p. 172.
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A inclus@do ocorreu dentro dos procedimentos especiais de jurisdicao
contenciosa e segue a linha da reforma do Cdédigo, desencadeada a partir de 1992, no sentido

de dar maior efetividade a atuacdo jurisdicional.

A agdo monitéria € um misto de acdo executiva em sentido lato e cognicdo,
predominando, porém, a forca executiva. Assim, apesar de estar a acdo colocada entre os
procedimentos especiais de jurisdicdo contenciosa, sua compreensdo e a solugdo dos
problemas praticos que apresente somente serdo possiveis se for tratada como se fosse
processo de execugdo, ou seja, como uma espécie de execucao por titulo extrajudicial em que,
em vez do mandado de citagdo para pagamento em vinte e quatro horas, sob pena de penhora
h4 a citacdo com a ordem de pagamento ou de entrega de coisa mével. A interposi¢ao dos
embargos, que na execucdo somente € possivel depois de seguro o juizo, no caso da acgdo
monitéria é ensejada antes da penhora e suspende a eficicia do preceito. E como se o ato
constitutivo da penhora tivesse sido cindido em dois momentos (a ordem de pagamento e a

constri¢ao) e entre eles fosse possivel apresentar embargos.
A esse respeito, Negrao e Gouvéa afirmam, baseados em decisdes do STJ:

A aclo monitéria tem a natureza de processo cognitivo sumdrio e a
finalidade de agilizar a prestacdo jurisdicional, sendo facultada a sua
utilizacdo, em nosso sistema, ao credor que possuir prova escrita do débito,
sem forca de titulo executivo, nos termos do art. 1.102a, do CPC (RSTJ
120/393: 4* Turma).**

Nos termos do art. 1.102a, compete a¢do monitéria a quem pretender, com
prova escrita sem eficdcia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de

coisa fungivel ou de determinado bem movel.

O procedimento monitdrio € o instrumento para a constituicdo do titulo judicial
a partir de um pré-titulo, a prova escrita da obrigacdo, em que o titulo se constitui ndo por
sentenga de processo de conhecimento e cogni¢do profunda, mas por fatos processuais, quais
sejam a nao-apresentacdo dos embargos, sua rejeicdo ou improcedéncia. Qualquer prova
escrita de obrigacdo de pagamento em dinheiro ou entrega de coisa fungivel ou de

determinado bem mével é um pré-titulo que pode vir a se tornar titulo, titulo executivo

** NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Cédigo de processo civil e legislaciio processual
em vigor. 39. ed. atual. até 16 de janeiro de 2007. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1073.



56

judicial, sui generis, constituido de pleno direito pela ndo-apresentacdo dos embargos ou sua
rejeicio. E um titulo judicial sem sentenca que existe nos moldes do processo de
conhecimento. Trata-se de titulo judicial por equiparacdo e ndo pela natureza do provimento,
resultante do documento, provimento judicial interlocutério, fato da ndo apresentacdo ou

rejeicdo dos embargos.”

No direito italiano, além do processo monitdrio, existe interessante técnica
de cognicdo sumdria, permitindo a rdpida formacdo do titulo executivo.
Trata-se da condanna com riserva, destinada a evitar o abuso do direito de
defesa. Se houver controvérsia a respeito dos fatos constitutivos do direito
do autor e também dos impeditivos, modificativos ou extintivos, ambas as
partes t€ém o Onus da prova. Demonstrados os fatos constitutivos, pode o
autor obter o provimento condenatério e iniciar a execugdo caso se conclua,
em juizo de probabilidade, pela inexisténcia dos demais. Cabe ao réu, se
quiser, continuar a dar impulso ao processo para demonstrar os fatos
articulados em sua excecdo: “La técnica com la quale soddisfare tal esigenza
¢ quella della, condanna com riserva delle eccezioni: in base alla prova
piena dei fatti costitutivi allegati dall’attore e alla delibazione
dell”’infondatezza delle eccezioni, viene emesso un provvedimento
giurisdizionale risolutivamente condizionato all’accoglimento delle
eccezioni del convenuto.*®

A acdo monitéria traz a celeridade processual, sem perder a atencdo ao
principio do contraditério, que através dos embargos, poderd o devedor contestar a prova

escrita da obrigacdo que lhe € imposta. Sem ddvida nenhuma, a acdo monitéria vem ao

encontro e anseio da sociedade pela efetividade da jurisdi¢cdo brasileira.

A Constituicao Federal prevé no inciso LXXVII, de seu artigo 5°, que a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e o0s

meios que garantam a celeridade de sua tramitag@o.

E garantia constitucional acrescentada pela emenda constitucional 45/2004, em

N

reforco a garantia da prestacdo jurisdicional afirmada no inciso XXXV do mesmo art.,

principio ja explicitado anteriormente, que, muito embora, fonte do direito de acesso a Justiga,

3 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
v. 2. p. 259-261.

3¢ PROTO Pisani, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile. Napoli: Jovene Editore, 1994, p. 604 apud,
BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumadrias e de urgéncia.
(tentativa de sistematiza¢@o). 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006a. p. 256. (destaque do autor)
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nido foi capaz de criar condicdes de tramitacdo rdpida dos processos judiciais. O termo
processo aqui estd relacionado de forma ampla, abrangendo os processos, judicial e o

administrativo.

A razodvel duracdo do processo serve de limitacdo a celeridade de sua
tramitacdo. Processo célere tem como principio dirigente a razoabilidade que o juiz deve se
pautar, fundado também no principio da efici€éncia administrativa, que proporciona ao juiz a
ponderacdo e ao mesmo tempo, o dever de preordenar os meios para que a celeridade seja

alcancada, garantindo assim, célere e eficiente prestacdo jurisdicional.

Por fim, como inovacdo legislativa com o escopo de dar eficdcia as decisdes
judiciais especificamente com observacdo ao fator tempo em relacio as pessoas idosas, a Lei
n°® 10.173, de 09 de janeiro de 2001, alterou o Cédigo de Processo Civil, para dar prioridade
de tramitacdo aos procedimentos judiciais em que figure como parte pessoa com idade igual

ou superior a sessenta e cinco anos.

2.2 A sumarizacao da cognicao

A insuficiéncia em combater os vdrios problemas ligados a urgéncia da tutela
jurisdicional e no combate a referida inefici€éncia processual, utilizava-se o processo cautelar
com base no art. 798, do Cddigo de Processo Civil, fundado no poder geral de cautela do juiz.
As liminares eram concedidas apenas nos casos expressos em lei. Nao raro, a providéncia
requerida exauria-se na cautelar. Neste periodo, difundiu-se entdo o emprego das chamadas
“cautelares satisfativas”, sendo esta uma nomenclatura equivocada e contraditéria. O

Judicidrio Brasileiro necessitava de mudangas processuais urgentes.

Nos casos especificos de sumarizacdo da cognicido, a técnica legislativa de
delimitar a matéria suscetivel de exame pelo juiz ou pela exclusdo da admissibilidade de
certos meios de prova permitiria que a tutela do direito fosse alcangada com maior brevidade

possivel, com a conseqiiente satisfacdo do direito pleiteado pela parte. Assim, as reformas
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legislativas em relacdo ao processo civil patrio foram concretizadas, com a finalidade

precipua de utilidades praticas a realizacdo de um processo célere e eficaz.

Alguns provimentos sumarios apresentam identidade de funcido com o cautelar,
ou seja, sdo urgentes e visam a efetividade da tutela jurisdicional. Distinguem-se, porém, por
serem idoneos a disciplinar definitivamente a relacio material controvertida. Tais
provimentos, quanto ao fim, sdao semelhantes aos cautelares antecipatdrios, deles se
distinguindo no plano estrutural, visto que ndo dotados de provisoriedade e de

instrumentalidade.

E possivel identificar no sistema processual, portanto, a existéncia de tutelas

sumarias cautelares e tutelas sumarias nio cautelares.

A caracteristica fundamental da tutela sumdria ndo cautelar é sua aptidao para
se tornar a solucdo final na situacdo material, independentemente de outro pronunciamento

judicial.

Marinoni distingue cognicdo sumdria de cognicdo superficial. Na primeira
verifica-se o juizo de verossimilhanca, que, se positivo, autoriza a liminar. Na segunda, o
juizo de probabilidade, suficiente para julgamento do processo cautelar ou para concessao de

tutela sumadria antecipatoéria:

Podemos concluir, entdo, que o juizo de verossimilhanca precede o
procedimento probatdrio, atendo-se somente a afirmacdo do fato, enquanto
que o juizo de probabilidade se dd em confronto com as provas compativeis
com uma dada situagdo. *’

O mandado de seguranca € provimento tipo que se identifica com a tutela
sumdria niao cautelar. Nesse tipo de processo a atividade cognitiva do juiz estd limitada a

verificacdo da existéncia de direito liquido e certo.

Nio se faz exame exaustivo da relacdo de direito material. A dilagdo probatdria

estd limitada a cogni¢do do juiz, ou seja, ao direito liquido e certo. Tanto que, denegada a

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipada. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994. (Estudos de direito do processo Enrico Tulio Liebman, 20). p. 25.
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tutela sumadria, ndo estd a parte impedida de pleitear outra, agora de cognicdo exauriente,

visando a satisfacdo de seu direito.

Ja a liminar no mandado de seguranca assume a condicdao de tutela cautelar,

pois antecipa provisoriamente o resultado final, para assegurar sua eficdcia.

Além dessas possibilidades de tutelas sumdrias nao cautelares, temos também,
vdrias, como as demandas possessorias, que ndo ha possibilidade de discussdo a respeito de
dominio. A tutela limita-se a assegurar a qualquer das partes o direito a posse, pois tratam-se,

também, de acdes duplices.

Quantas vezes escutamos, nos mais diversos foruns e tribunais, em linguagem
popular, que “o autor ganhou, mas nio levou”. Sdo expressdes que, infelizmente, demonstram
que a Justica Brasileira anda de mal a pior, e que a necessidade de mudancas na legislagao
processual se faz presente, em contraponto com a justica privada, ndo permitida as partes
envolvidas, para que a justica substitutiva do Estado se faca presente de maneira efetiva,

dando a cada um o que € seu.

A tutela sumadria definitiva tem finalidade prdpria, diversa das demais
modalidades de tutela jurisdicional, inclusive a de cogni¢c@o plena e a cautelar. O objetivo a
ser alcancado com essa espécie de provimento € o de oferecer tutela imediata e efetiva, dai a
sumariedade da cognicdo, além de estdvel, suscetivel de colocar fim ao litigio de forma

definitiva. Resultado répido e imutdvel € o que se pretende com a tutela sumaria de mérito.

A necessidade da tutela suméria mostrou-se evidente a partir da verificacao de
que a duragdo do processo de cognicao plena representa, por si s6, dano ao titular do interesse
protegido. Apresenta-se como solugcdo vidvel para aquelas hipdteses em que o direito de
defesa ndo é exercido ou € utilizado de forma abusiva. Aqui, a tutela sumdria visa a evitar o
desgaste desnecessdrio representado pelo desenvolvimento do processo de cognicao plena, ou
a punir aquele que indevidamente se vale do processo de cogni¢cdo plena, ou a punir aquele

que indevidamente se vale do processo para retardar a satisfacdo do direito.

Verificada uma das situagdes acima descritas, pode o legislador autorizar a
sentenga de mérito de forma antecipada, poupando tempo e gastos indteis, possibilitando a

entrega da prestacao jurisdicional definitiva. Nao € s6 com a antecipag¢do, mas principalmente,
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com a estabilidade do julgado, que a tutela sumdria acaba por conferir maior efetividade ao

sistema jurisdicional.”®

2.3 A antecipacao total ou parcial dos efeitos da tutela com base no art. 273, apéds as Leis

8.952/94 e 10.444/02

A modificagdo legislativa em busca da efetivacdo dos direitos deu-se,
primeiramente, com o art. 273, do Cddigo de Processo Civil, que passou a autorizar, em
termos genéricos, a antecipacdo total ou parcial dos efeitos da tutela pretendida pelo autor
desde que, inciso I, haja prova inequivoca bastante para tornar verossimil a alegacdo do autor,
“fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdao”; e em seu inciso II, “houver

abuso do direito de defesa” ou de “manifesto propdsito protelatorio do réu”.

A Lei n° 10.444, de 07.05.2002, modificou o art. 273, do Cédigo de Processo
Civil, e inseriu no pardgrafo 6°, também, a possibilidade da antecipagdo da tutela jurisdicional

no caso de se mostrarem incontroversos um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles.

Trata-se da tutela antecipada fundada na técnica da auséncia de controvérsia
sobre o pedido. Tal dispositivo, contudo, ndo se relaciona, a0 menos diretamente, com o
problema da urgéncia, mas sim com a concretiza¢do de uma justica coerente, sem artificios para
a concessdo do provimento jurisdicional. Para que levar adiante um processo que nao ha
nenhuma controvérsia, e, com atendimento aos principios do contraditério e da ampla defesa, se
ndo desejou ou quedou-se inerte a parte contrdria para impugni-lo? Até por economia
processual e, conseqiientemente, para a efetividade da prestacao jurisdicional, o processo ja nao
tem razdo de continuar a sua marcha. Neste caso, resta proclamar o provimento final, ja que o
pedido ou parte dele ndo foi objeto de contestacdo ou impugnacao, trazendo pacificacio social e

respeito aos jurisdicionados que muito clamam e esperam a celeridade de nossa Justica.

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia.
(tentativa de sistematizag@o). 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2006a. p. 253-260.
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A tutela antecipatéria pode ser concedida no curso do processo de
conhecimento, constituindo verdadeira arma contra os males que podem ser acarretados pelo
tempo do processo, sendo vidvel ndo apenas para evitar um dano irrepardvel ou de dificil
reparacdo (art. 273, I, do CPC), mas também para que o tempo do processo seja distribuido
entre as partes litigantes na propor¢do da evidéncia do direito do autor e da fragilidade da

defesa do réu (art. 273, I e § 6°, CPC).

A técnica antecipatoria visa a distribuir o 6nus do tempo do processo. O tempo
do processo sempre prejudicou o autor que tem razao. A tutela antecipatdria permite perceber
que nao é somente a acdo, o agir, a antecipa¢do, que pode causar prejuizo, mas também a

omissdo. O juiz quando se omite € tdo nocivo quanto aquele juiz que julga mal.

O mundo sofre constantes modificacdes. Os novos modelos econdmicos, a
globalizagdo, os sujeitos da sociedade atual e os novos problemas sociais, econdmicos e

politicos que deparamos, deixam em evidéncia a necessidade em assun¢@o de novas posturas.

Em especial, no Judicidrio Brasileiro, para assumir as responsabilidades de um
novo juiz, de um juiz que trata dos novos direitos e que também tem que entender que para
cumprir sua funcdo sem deixar de lado sua responsabilidade social, ndo pode este novo juiz,
face as novas situagdes carentes de tutela, fazer com que os sujeitos processuais suportem o

mesmo tempo que era gasto para a realizacdo dos direitos de cingiienta anos atrés.*

A tutela antecipada foi introduzida no Cédigo de Processo Civil Brasileiro, em
1994, através da Lei 8.952, tendo em vista a ndo admissdo em se obter a satisfacdo do direito
mediante a acdo cautelar, que nessa perspectiva, seria erroneamente utilizada como técnica de
antecipacdo da tutela, quando deveria ser prestada pelo processo de conhecimento ou pelo

processo de execugao.

Em andlise comparativa entre Cédigo de Processo Civil Italiano e o Brasileiro,
percebe-se que aquele ndo foi alterado como o Brasileiro. O referido c6digo nao prevé uma

tutela antecipatéria similar a do direito brasileiro.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento: a tutela
jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 229.
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A doutrina italiana busca na base da acdo cautelar inominada (art. 700) o
fundamento para a tutela antecipatéria. Assim, a doutrina italiana ndo admite que a tutela
antecipatéria ndo tenha identidade com a tutela cautelar. Em conseqiiéncia, a posicdo italiana
¢ no sentido da classificacdo tradicional das tutelas de conhecimento, executiva e tutela

cautelar.

Para os doutrinadores italianos, a tutela € obtida antes da realizacdo plena do
contraditdrio, e desta forma, mediante cogni¢cdo sumdria, € cautelar, pouco importando a
funcdo por ela desempenhada (de seguranca da efetividade da tutela final ou de sua

antecipacao).

A marca da tutela antecipada na doutrina italiana € a provisoriedade e nao a

funcdo que € desempenhada pela tutela jurisdicional no plano do direito material.

Porém, provisoriedade € critério processual e contradiz a idéia de se pensar a tutela
jurisdicional na perspectiva do direito material. Se a tutela, ainda que fundada em cognicao
sumdria (fumus boni juris) da ao autor o resultado pratico que ele procura obter através da propria
tutela final, ndo € possivel dizer que esta tutela esteja apenas assegurando o resultado util do
processo. O unico resultado util que se poderia esperar do processo foi dado desde logo ao autor.
Dessa forma, torna-se incoerente pensar que ndo foi concedido ao autor o direito material

buscada, mas apenas assegurado o resultado que se esperava ver cumprido no processo.

Se o direito ja foi violado, a tutela sumdria pode repard-lo imediatamente ou
apenas assegurar a efetividade de sua reparacdo. Nesse caso, ndo pode haver divida entre a

tutela antecipada e a tutela cautelar.

A tutela ressarcitoria antecipada, ou mesmo a tutela reintegratoria
antecipada, por exemplo, a demolicao imediata de obra construida em desacordo com as posturas
municipais, nao se confunde com a tutela que se destina apenas a assegurar a viabilidade da
reparacdo do direito ja violado. Da mesma forma, em relacdo ao inadimplemento de obrigacio
contratual, € visivel a diferenca entre a tutela que dd ao autor desde logo o resultado do

adimplemento e a tutela que apenas assegura que tal resultado possa ser obtido.

Problema maior surge quando a doutrina italiana se depara com a tutela

inibitdria, isto é, com uma situacdo em que o direito ainda ndo foi violado.
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No direito italiano ndo hd acao inibitéria de conhecimento, por auséncia da
possibilidade de o juiz valer-se de algo semelhante a multa, do art. 461, do CPC Brasileiro.
Na Itélia, salvo nas hip6teses tipificadas na lei, a tutela inibitéria somente pode ser prestada
com base na norma do art. 700, similar a do art. 798, CPC brasileiro, reconhecida no direito

italiano como o fundamento da acdo cautelar inominada.

No direito brasileiro a tutela inibitéria pode ser antecipatéria ou final. A tutela
inibitéria (preventiva) é necessdria para a protecdo dos novos direitos. A tutela satisfativa € a
que realiza o direito material afirmado pelo autor. Ainda que com base em cogni¢do sumaria,

ndo pode ser definida como cautelar.

O cardter da satisfatividade da tutela jurisdicional nada tem a ver com a
formacdo da coisa julgada material. A tutela que satisfaz antecipadamente o direito material,
ainda que sem produzir coisa julgada material, evidentemente ndo € uma tutela que possa ser
definida a partir da caracteristica da instrumentalidade. No plano do direito material, a tutela
antecipatéria dd ao autor tudo aquilo que ele esperaria obter através do processo de
conhecimento. A tutela antecipatdria, ao contrario da tutela cautelar, embora caracterizada
pela provisoriedade, ndo € caracterizada pela instrumentalidade, ou melhor, ndo € instrumento
que se destina a assegurar a utilidade da tutela final. E por isso que a nota da provisoriedade,
presente tanto na tutela cautelar, quanto na tutela antecipatdria, nada diz para a distin¢ao entre
elas. As cautelares sdo tutelas que se destinam a tornar possivel a satisfacdo do direito sem

provocar sua imediata satisfagao.

Para distinguir as tutelas destinadas a satisfacdo futura do direito e as tutelas
dirigidas a satisfazé-lo, a doutrina alemd delineou uma contraposicdo entre
Sicherungsverfiigungen e Befriedigungsverfiigungen. O nome cautelar deveria ser atribuido
apenas aos provimentos da primeira espécie, enquanto que os provimentos do segundo tipo

deveriam ser chamados de satisfativos.

Perante os Tribunais Brasileiros hd entendimentos repetidos reconhecendo que
a tutela antecipatéria confere antecipadamente aquilo que é buscado através do pedido
formulado na acdo de conhecimento, enquanto que na tutela cautelar hd apenas a concessio de
medidas que, diante de uma situacdo objetiva de perigo, procuram assegurar a frutuosidade do

provimento da acdo chamada de principal.
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A tutela antecipatéria rompe com o principio da nulla executio sine titulo,

fundamento da separagdo entre os processos de conhecimento e de execugao.

Os procedimentos compativeis com a tutela antecipatdria sao o ordindrio, 0 sumario
e 0s especiais, esses estruturados em atencdo a determinadas peculiaridades do direito substancial.
Nestes procedimentos admite-se a tutela antecipada a partir da constatacdo de que determinados
direitos, em regra, ndao s6 podem ser evidenciados de plano, mas também merecem, por sua
relevancia social, tratamento diferenciado no plano do processo. Para a efetiva tutela desses direitos,
o legislador desenha procedimento que provisoriamente no plano processual, com base em juizo
sumdrio sobre o mérito, o direito € evidenciado de pronto. Esses processos ndo requerem para a
concessdo da tutela antecipada fundado receio de dano, mas apenas a demonstracdo do direito
afirmado, ou o preenchimento de determinados requisitos estabelecidos pelo legislador como

imprescindiveis para a configuracdo da evidéncia do direito.

Como exemplo, temos as agdes de manutencdo e reintegracdo de posse,
previstas no art. 928, do CPC das quais, as peti¢cdes iniciais devem estar devidamente
instruidas e quando propostas dentro de ano e dia da turbacdo ou do esbulho, a tutela
antecipada pode ser concedida independentemente de fundado receio de dano. O autor ndo
pode requerer na peticao inicial dessas agdes, tutela antecipatéria com base no art. 273, I, do
CPC. Porém, passados ano e dia, ndo caberd mais a tutela antecipada ausente o fundamento

do receio de dano. Porém, serd possivel requerer a tutela com base no art. 273, I, do CPC.

O cabimento da tutela antecipada do art. 273 deve ser analisado em face de
cada espécie de procedimento especial e tomando em consideracdo as diversas situagdes

concretas que podem ocorrer.

No caso de acdo monitéria, a tutela antecipada pode ser deferida com
fundamento no abuso de direito de defesa. E cabivel também quando na hipétese de prova do
fato constitutivo do direito e na presenga de embargos que sejam infundados, somente com o

intuito protelatdrio do réu, nos termos do inciso II, do art. 273, do Cédigo de Processo Civil.

Além desses casos, pode acontecer, no procedimento ordindrio, que o credor
precise, desde logo, do bem da vida, requerido através da acdo monitdria para nao ter direito

prejudicado de forma irrepardvel.
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No procedimento monitério € absolutamente possivel a tutela antecipada
fundada no art. 273, I, do CPC, como ocorre no art. 642, 2* parte do CPC italiano. Muitas
vezes, o direito de crédito é imprescindivel para a tutela de outro direito que lhe é conexo,

como, por exemplo, o direito a sadde.

N

A tutela antecipada, em casos como o do direito a sadde, ndo se destina a
assegurar o juizo ou a viabilidade da realizacdo do direito de crédito, mas sim a realizar
antecipadamente o direito de crédito para permitir a efetiva tutela de um direito nao

patrimonial que lhe € conexo.

E cabivel a execugdo imediata da parte do crédito ndo embargada, a semelhanca do
que ocorre no processo de execucdo, em face da disposicio do art. 739, § 2°, que estabelece que a
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execucdo prossegue, quanto a parte nao embargada, quando os embargos forem parciais.

2.4 Liminares: natureza juridica e funcio

A doutrina € dividida sobre a questdo da natureza juridica da medida liminar,
filiando-se a doutrina elaborada fundamentalmente por Calamandrei, segundo a qual a
natureza especifica da medida liminar é eminentemente cautelar como escopo préprio de
antecipar provisoriamente certos efeitos da providéncia definitiva, destinada a prevenir o
dano que poderia dela advir, e a doutrina basica de Carnelutti que exalta o carater
instrumental da medida liminar de esséncia cautelar, defendida por Calamandrei,
demonstrando, no entanto, que, enquanto o processo de cognicao ou de execucdo se presta a
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tutela do direito, o processo cautelar serve a tutela do processo.

Entre uma e outra posicao, entendemos existir espaco para uma posi¢aio menos

radical, segundo a qual o requisito especifico do fumus boni juris € o elemento fundamental

** MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento: a tutela
jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 228-273

*! FRIEDE, Roy Reis. Medidas liminares na doutrina e na jurisprudéncia: incluindo todo o repertdrio
jurisprudencial atual do STF, dos tribunais superiores, dos tribunais regionais federais e dos tribunais de
justica dos estados-membros. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 56.
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que permite, ainda que por vias transversas, uma antecipacdo indireta de certos efeitos da
providéncia definitiva (ainda que nao seja este objetivo proprio da medida cautelar, em forma
de liminar ou ndo), constituindo-se por todas as razdes, em um verdadeiro mérito da acio
principal, por corresponder exatamente a prdpria probabilidade de existéncia do direito
material, ndo permite que a agdo cautelar objetive a uma exclusiva e estanque tutela do
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processo, sem qualquer relacdo com a tutela do direito.

Portanto, para a obtencdo da medida liminar e, conseqiientemente, da tutela
cautelar implicita, a parte requerente obrigatoriamente deverd demonstrar fundado temor de
que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar as circunstancias de fato favordveis
a propria tutela. E isto somente pode acontecer quando efetivamente ocorrer o risco de
perecimento e destruicdo, desvio, deterioracdo ou qualquer tipo de alteracdo no estado das
pessoas, bens ou provas necessdrias para a perfeita e eficiente atua¢do do provimento final de

mérito.*

As medidas liminares, de natureza juridica instrumental cautelar, em mandado
de seguranca, em habeas corpus, em agdo popular, em acado civil publica, em acdo direta de
inconstitucionalidade ou como antecipacdes provisorias de medidas cautelares nominadas e
inominadas, derivadas do denominado poder cautelar geral, estdo previstas em leis especiais:
art. 7°, da Lei n® 1.533/51 e Lei n® 4.348/64, no caso de mandado de seguranca, e, por
integracdo analdgica e construcio jurisprudencial, no caso do habeas corpus; art. 5°, § 4°, da
Lei n® 4.717/65, no caso de acdo popular; art. 12, da Lei n® 7.347/85, no caso de acdo civil
publica; no art. 102, inciso I, “p”, da CF/88, no caso de a¢do direta de inconstitucionalidade;
no préprio Cédigo de Processo Civil de 1973, no art. 804, no caso das agdes cautelares; e de

forma implicita e de maneira generalizada, na Constituicdo Federal em vigor, especialmente

no art. 5°, XXXV, norma que traduz o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

A expressdo Liminar, juridicamente, deve ser entendida como forma efetiva de
revestimento instrumental de providéncias cautelares em acdes de conhecimento denominadas
especiais, tais como, habeas corpus, mandado de seguranca, acdo popular, acao civil publica e
acdo direta de inconstitucionalidade, cujo objeto, proprio e particular, referente a direitos

fundamentais individuais e coletivos, e também difusos, acabou por influenciar o legislador

42 .
Ibid., p. 56.

“Id. Aspectos fundamentais das medidas liminares: em mandado de seguranca, agdo cautelar, acio civil
publica e acdo popular. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. (Biblioteca juridica). p. 97.
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no sentido de procurar prover, de uma maneira mais segura, a plena efetividade do

pronunciamento jurisdicional final de cardter cognitivo.

Inicialmente, apenas a acdo de habeas corpus € o writ of mandamus possuiam
previsdo cautelar insita, na forma de medida liminar, no contexto do processo cognitivo das
mesmas. A legislacdo processual patria entendeu por bem estender a liminar, na qualidade de
auténtico continente formalizante da medida cautelar pretendida, no bojo da providéncia
cautelar genérica vindicada, a algumas outras acdes, como a acdo popular, introduzida em
nossa legislacdo pela Lei n® 4.717/65, mas somente dotada de previsdo de medida liminar em
1977 (art. 34, da Lei n® 6.513/77), a acdo civil publica (Lei n° 7.347/85) e as A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIN, art. 102, I, p, da CF/88), ampliando o restrito espectro de
atuacdo desta modalidade sui gemeris de provisdo assecuratéria da plena utilidade da
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prestagdo jurisdicional origindria requerida.

A medida liminar é provimento cautelar de seguranca, quando sejam
relevantes os fundamentos da impetracdo e do ato impugnado puder resultar
a ineficdcia da ordem judicial, se concedida a final (art. 7°, II). Para a
concessdo da liminar devem concorrer os dois requisitos legais, ou seja, a
relevancia dos motivos em que se assenta o pedido na inicial e a
probabilidade da ocorréncia de lesdo irrepardavel ao direito do impetrante, se
vier a ser reconhecido na decisdo de mérito. A medida liminar ndo é
concedida como antecipacdo dos efeitos da sentenca final; é procedimento
acautelador do possivel direito do impetrante, justificado pela iminéncia de
dano irreversivel de ordem patrimonial, funcional ou moral, se mantido o ato
coator até a apreciacdo definitiva da causa. Por isso mesmo, ndo importa em
prejulgamento; ndo afirma direitos; nem nega poderes a administracdo.
Preserva apenas, o ato impugnado.®

Em todas as demais hipdteses, a necessidade de acautelamento genérico, com o
proposito de afastar a ameaca de risco, atual ou iminente e de dificil ou impossivel reparacao,
de comprometimento do resultado da sentenca final de indole cognitiva, encontra-se
condicionado ao ajuizamento (preparatério ou incidental) de acdo cautelar autonoma.
Porém, sempre vinculada e dependente da denominada agdo principal, através de

correspondente processo de idéntica natureza.

“ FRIEDE, Roy Reis. Aspectos fundamentais das medidas liminares: em mandado de seguranca, acio
cautelar, acdo civil piblica e acdo popular. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. (Biblioteca juridica). p. 34.

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Do mandado de seguranca, acio popular, acio civil piblica, mandado de
injuncao e habeas data. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 71. (destaque do autor)
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Podemos conceituar medida liminar como auténtico provimento jurisdicional
de cunho bindrio administrativo-cautelar, fundado no poder discriciondrio do juiz e admitido
sempre que se destaquem relevantes e urgentes os fundamentos do pedido, em vista do qual
estard um ato ou omissdo capaz de frustrar o pronunciamento judicial definitivo que
reconheca, afinal, o direito do impetrante no mandado de seguranca, do paciente no habeas
corpus, ou do autor na ac¢do popular, na acdo civil publica e na Ac¢do Declaratéria de

Inconstitucionalidade (ADIN) (positiva ou negativa).

A medida liminar constitui-se em efetiva provisdao judicial obrigatdria, se
comprovado estiver que os efeitos imediatos do ato impugnado, ou da omissdo,
caracterizadora de outra lesdo de direito liquido e certo ou equivalente, ameacam frustrar os
objetivos da prépria acdo mandamental, popular, civil publica, entre outras acdes que

expressamente admitem esta forma de provimento cautelar.

Os motivos que levaram os legisladores a criacdo da medida liminar, deve-se
pois, inegavelmente a urgéncia em assegurar-se nas acdes que aludem, sobretudo, a direitos
fundamentais, que o eventual julgamento no sentido do deferimento do pedido origindrio, de
cardter meritério, no seu tempo terd, efetivamente, os resultados esperados, ndao se
concretizando em uma simples declaracdo de direito “vazia”, sem o poder de transformar ou

impedir situagdes de conseqiiéncias irreversiveis.

Liminar, significa: que antecede o assunto ou o objeto principal. E exatamente
este o sentido desta medida, de cardter administrativo-cautelar, tomada sempre com o

. . . . . . . . 4
inafastdvel e exclusivo intuito de garantir a inteireza da sentenca.*®

Assim, a providéncia cautelar traduz o eventual receio, e, por efeito, o desejo
do requerente, ou do Estado-Juiz (no caso do deferimento da medida liminar, ex officio, com
base no seu poder geral de cautela), no sentido de ver estabelecida a protecao cautelar,
referente ao pedido especifico da providéncia cautelar, ¢ medida liminar, concernente ao
revestimento instrumental, ou a forma, de se prover, de forma geral, a providéncia cautelar e,
no contexto particular, a medida cautelar nominada (tipica) ou inominada (atipica)

pretendida.

“® FRIEDE, Roy Reis. Aspectos fundamentais das medidas liminares: em mandado de seguranca, acio
cautelar, acdo civil publica e acdo popular. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 38.
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Também deve ser bem entendido que as convencionalmente chamadas
medidas liminares, em um raciocinio restritivo, equiparam-se ao resultado final (sentenga) da
acao cautelar (e do conseqiiente processo cautelar), na qualidade de instrumento formalizante
necessdrio para a obtencdo da providéncia cautelar genérica (¢ da medida cautelar
especifica) vindicada nas ac¢des cognitivas (regra geral), que ndo possuem previsao normativa
de liminar (a dispensar a necessidade de inauguracdo de um novo processo (cautelar) conexo

e dependente do principal).

Nas respectivas agdes que prevéem expressamente a medida liminar, na
qualidade de revestimento instrumental da providéncia cautelar pretendida, além dos
pressupostos que lhe sdo proprios, ha os requisitos genéricos que sdo: relevancia dos motivos
em que se assenta o pedido da inicial e a possibilidade (provavel e plausivel) da ocorréncia de

lesdo irrepardvel do direito do autor se vier a ser reconhecido na decisdo de mérito.

Sdo essas, em linhas gerais, as razdes principais do deferimento da medida
liminar. Os motivos do ajuizamento da acdo de conhecimento ndo estdo, ao contrdrio,
vinculados aos do pedido de liminar. Ainda que haja, como em principio é essencial, um
nexo causal que se despreende do mesmo direito que o autor quer ver reconhecido (fumus
boni juris), o objeto da medida liminar ndo é, em nenhuma hipdtese (pelo menos em
principio), o mesmo da acdo meritdria originalmente ajuizada, em face de sua exclusiva
referembilidade processual (distante, pois, em qualquer caso, do direito material

controvertido).

Por exemplo, o mandado de seguranca visa impedir conseqiiéncias danosas
causadas por autoridade publica quando a mesma aja ilegalmente ou com abuso de poder.
Esse é o objeto do mandado de seguranca, ou seja, o ato coator ilegal ou abusivo, que

constranja, lese ou ameace o direito do impetrante.

A acgdo popular, por outro lado, objetiva obter a invalidacdo de atos ou
contratos administrativos, ou a estes equiparados, ilegais e lesivos ao patrimonio publico, em
qualquer de suas respectivas esferas administrativas, federal, estadual ou municipal, ou, ainda,
de suas relativas autarquias, entidades paraestatais e demais pessoas juridicas subvencionadas

com recursos publicos.
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J4 quanto a medida liminar, em qualquer hipdtese, seja no mandado de
seguranca ou em qualquer outra acdo que expressamente a admita, o objeto € outro. O que se
pretende €, apenas e tdo-somente, assegurar que o eventual julgamento com eventual
provimento de mérito favoravel ao autor ndo perca o sentido, garantindo, em dltima anélise, a
efetiva e sinérgica existéncia de matéria a sentenca a ser editada, afastando por completo o

eventual risco de qualquer inviabilidade executiva da decisdo terminativa de cardter meritério.

Portanto, é em razdo dessa possivel frustracdo futura, que se faz necessdaria a
existéncia da medida liminar. Uma medida de indole acautelatéria que garanta, em ultima
instancia, que a solu¢do final do pedido meritério trazido ao conhecimento do Poder
Judicidrio, qualquer que seja ele, produza realmente os efeitos devidos, e ndo se torne inane
ante as conseqiiéncias previsiveis no momento da interposicdo da respectiva agdo
mandamental, popular, civil piblica, entre outras, ou mesmo do ajuizamento da acdo principal

(no caso da medida liminar como antecipacgao in limine da medida cautelar vindicada).

Nao se confunde, por efeito conseqiiente, o objeto da medida liminar com o
objeto da acdo prdopria em que a mesma se encontra contida, por forca de reconhecida
imposicao legislativa. Julgado improcedente o pedido meritério, ou seja, da acdo principal, ha
necessidade de se suspender expressamente a liminar eventualmente deferida, caso contrério,
deve-se entender que continua a medida a produzir seus efeitos até que se transite em julgado
a sentenga, operando-se o seu conseqiiente efeito preclusivo. Isto porque, sendo outros os
motivos de sua concessdo, a decisdo que apenas ndo reconhece o direito vindicado na agao
prépria ndo implica, tacitamente, em considerar a desnecessidade da medida liminar até o
transcurso do prazo recursal. Se a lesdo ou o risco de lesdo continua sendo iminente,
potencialmente destruidora do direito que ainda pode ser reconhecido, a regra é manté-la até a
decisdo final, cristalizando o objetivo dltimo da medida liminar que é exatamente a garantia

da inteireza do decisum meritério e de sua conseqiiente executabilidade plena.

A medida liminar ndo se caracteriza sob nenhum angulo, como efetivo meio de
resposta aos anseios de uma justica mais veloz, a exemplo do julgamento antecipado da lide, a
sumarizagao dos ritos processuais etc, pois nao € esta, em nenhuma acep¢ao, a sua finalidade,
nem a sua razao de existir. A liminar €, em termos precisos, uma garantia, uma seguranca,
uma cautela que visa exclusivamente a assegurar a efetividade de sentenca meritdria,

permitindo que a mesma, apds o regular transcurso temporal necessdrio para a sua perfeita
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prolacdo, guarde a sua inteireza e ndo se torne, por efeito, indcua. Este é seu desiderato tinico

e fundamental.

Exatamente esta caracteristica de cautelaridade referencial, que se opde a
satisfatividade exauriente pretendida no processo de conhecimento, que deve ser perseguida e
encontrada necessariamente na tutela assecuratdria, objetivando permitir e viabilizar, em
ultima andlise, sua plena identificacdo e, por efeito, o pleno desvendar quanto aos segredos

.. . . 4. 4
mais intimos de sua especifica natureza juridica. 7

Ocorre limitacdo a bilateralidade da audi€éncia no processo civil, quando a natureza
e finalidade do provimento jurisdicional almejado ensejarem a necessidade de concessdo de
medida liminar, inaudita altera pars, como € o caso da antecipacio da tutela de mérito (art. 273
do CPC), do provimento cautelar ou das liminares em ac¢@o possessoria, mandado de segurancga,
acao popular, acdo coletiva (art. 81, pardgrafo tnico, CDC) e acdo civil publica. Porém, nao ha
violagdo do principio constitucional do contraditério, porque a parte terd oportunidade de ser
ouvida, intervindo posteriormente no processo, inclusive, com direito a recurso contra a medida
liminar concedida sem sua participacdo. A prépria provisoriedade das referidas medidas indica a
possibilidade de sua modificacido posterior, por interferéncia da manifestacdo da parte contréria.
Tal limitagdo € ditada no interesse superior da justica, dado que em certas ocasides a ciéncia dos
atos processuais a parte adversa e mesmo a demora na efetivacdo da medida solicitada poderiam
resultar em ineficicia da atividade jurisdicional. Essa ineficdcia, se caracterizada, viria ofender o
principio da paridade das partes no processo, de modo que o periculum in mora autoriza a

concessao da medida liminar.

2.5 Tutela Inibitoria

A Lei n° 8.952, de 13.12.94, deu nova redagdo ao art. 461, do Cddigo de
Processo Civil, positivando a atuag@o inibitéria, o que viabilizou a presta¢do jurisdicional

voltada a prevencao das lesoes.

“T MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento: a tutela
jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 55.
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Referida norma foi aperfeicoada pela Lei n° 10.444, de 07.05.02, que alterou
parcialmente o referido artigo e acrescentou o art. 461-A, podendo o sistema processual civil
brasileiro concretizar a tutela especifica das obrigacdes de fazer, ndo fazer e as obrigacdes de

entrega de coisa.

Estas tutelas especificas visam impedir atos lesivos aos direitos subjetivos.
Tem também o intuito, com o emprego da multa na sentenca e na tutela antecipatdria, de
viabilizar a tutela mandamental final e a tutela mandamental antecipatéria, permitindo assim,
uma tutela preventiva adequada e efetiva aos direitos, em especial, aos de conteido nao
patrimonial, instrumentalizando, no plano do direito processual, o direito a tutela preventiva

prevista constitucionalmente, no art. 5°, XXXV, da Constitui¢cdo Federal.

No ambito coletivo, destaca-se o art. 11, da Lei da Ac¢do Civil Publica,
admitindo a tutela inibitéria para fazer cessar a prética de ato ilicito, de atos nocivos
suscetiveis de repeticdo, como por exemplo, a venda de produtos nocivos a saide do
consumidor. Também pode ser citado o art. 213, do Estatuto da Crianca e Adolescente, que
admite, inclusive, a imposicdo de multa, de oficio ou a requerimento, para garantia da tutela
inibitéria antecipatoria ou final. Ainda, os artigos 83 e 84, do Cddigo de Defesa do
Consumidor garantem ao consumidor a protecdo, através da tutela inibitdria preventiva (artigo
5°, XXXV, da CF e artigo 6°, VI, do CDC), contra cldusulas gerais e abusivas (artigo 6°, IV,

CDC), proibindo ou coibindo o seu uso.

A decisao de carater mandamental faz cessar a atividade nociva, ou seja, ilicita.
A tutela inibitéria encontra fundamento no artigo 5°, inciso XXXV, da CF; no artigo 11, da

Lein® 7.347/85 e no artigo 461, do Cédigo de Processo Civil.

A tutela inibitéria como a tutela ressarcitoria, abrange tutelas contra o ilicito.

Entretanto, a inibitéria € uma tutela jurisdicional atipica, idonea a prevencdo do ilicito.

Constitui-se em uma medida preventiva, com o escopo de prevenir o ilicito.

Portanto, a tutela inibitdria apresenta-se como uma tutela anterior a pratica do
ilicito, e ndo como uma tutela direcionada ao ressarcimento em decorréncia de ato ocorrido no
passado. Em outras palavras, a inibitéria tem por fim impedir a prética, a continua¢ido ou a

repeticao do ilicito. Estd voltada para o futuro. Nao se volta a repara¢do do dano, ou melhor, a
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provar qual das partes deve suportar o custo do dano. Nao tem por fim reintegrar ou reparar o

direito violado.

Como bem afirmado por Marinoni:

Enquanto a agao ressarcitéria pelo equivalente tem origem patrimonialista e
individualista, a acdo inibitéria, ao contrdrio, mostra preocupagdo com 0s
direitos nao patrimoniais e com normas que estabelecem comportamentos
fundamentais para o adequado desenvolvimento da vida social.*®

A tutela inibitdria € ac@o especifica que visa conservar a integridade do direito.
Assume relevante importancia na medida em que alguns direitos ndo podem ser reparados ou
mesmo ndo poder ser adequadamente tutelados através da técnica ressarcitoria, como, por
exemplo, nos casos de direitos fundamentais, como o direito a saide, a prépria vida, entre
outros. De nada adiantaria a reparacdo do dano causado, se a propria existéncia ja foi
comprometida e o objeto nao mais subsiste. Ademais, € mais interessante para a atuacido do
poder jurisdicional a prevencdo do que o ressarcimento, evitando-se, decisdes sem nenhuma
eficdcia prética, porque ndo ha mais como devolver o status quo, ndo tendo meios de

ressarcimento daquele direito violado.

A acdo inibitéria é de cognicdo exauriente. Porém, na maioria dos casos
concretos € através da antecipacdo dos efeitos da sentenga, € que se consegue evitar que o
resultado danoso ao direito acontega, pois € da indole da agdo inibitéria a sua natureza
preventiva. Portanto, para que o resultado prético se perfaga, a tutela inibitéria na maioria
dos casos deve ser deferida antecipadamente, nos moldes dos arts. 273, 461 e 461-A, do

CPC.

O pardgrafo 3° do art. 463, do Cdédigo de Processo Civil contempla
expressamente a possibilidade de protecdo do direito initio litis, dispondo que sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficdcia do
provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo

prévia, citado o réu.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 64.
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Também o pardgrafo 3°, do art. 273, do mesmo estatuto processual, contempla
a tutela inibitdéria antecipada, e nos moldes dos incisos II e III do art. 588, é regida pela
execugdo provisoria, quando ndo inviabilizar a protecdo juridica que se pretenda conceder

com a medida antecipatdria.

7z

A sentenca na tutela inibitéria € definida como executiva lafo sensu ou
mandamental. E acdo de direito material, e o autor pretende uma ordem coercitiva. A sentenca
inibitéria € mandamental, e expressa através de uma ordem especifica e adimplivel apenas
pelo demandado, sendo possivel para a coercdo ao cumprimento da ordem a utilizacdo de

meios coercitivos, como as astreintes.

Segundo Liebman,

Chama-se astreinte a condenacdo pecunidria proferida em razdo de tanto por
dia de atraso (ou por qualquer unidade de tempo, conforme as
circunstancias), destinada a obter do devedor o cumprimento de obrigacao de
fazer pela ameaca de uma pena suscetivel de aumentar indefinidamente.
Caracteriza-se a astreinte pelo exagero da quantia em que se fez a
condenagdo, que nio corresponde ao prejuizo real causado ao credor pelo
inadimplemento, mas depende da existéncia de tal prejuizo. E antes uma
pena imposta com cardter cominatdério para o caso em que o obrigado nao
cumpra a obrigagdo no prazo fixado pelo juiz.*

Os meios de coer¢do podem decorrer de imposicao de oficio pelo juiz ou a
requerimento do autor. Porém, ndo basta utilizar os meios tradicionais, consistentes tao
somente na invasdo do patriménio do devedor. Deve-se, também, utilizar meios alternativos
capazes de influir na vontade do devedor. Assim, torna-se imprescindivel, principalmente na
tutela dos direitos fundamentais, o reconhecimento do crime de desobediéncia, e a utilizagdao
pelo juiz de atos materiais, com uso, inclusive, de forca policial, nos moldes do contemp of

court francés.

As astreintes caracterizam-se como meios de pressao consistentes em condenar
o réu a adimplir o resultado da sentenca inibitéria, sob pena de pagamento de uma soma em
dinheiro, com a proporcionalidade para prevenir que se concretize o ilicito, fixado conforme o
caso concreto, levando-se em considera¢do a capacidade econdmica do sujeito passivo da

ordem para suportar as astreintes.

“ LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucio. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1980. p. 97. (destaque do autor)
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As denominadas medidas necessdrias previstas no art. 461, do Cdédigo de
Processo Civil, disponibilizam ao magistrado outros mecanismos, além das astreintes,
para a coercdo do devedor para o adimplemento da obrigacdo. Sdo a busca e apreensao, a
remocdo de pessoas ou coisas, o desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva,
além da possibilidade de requisicdo de forca policial. Referido rol de medidas ndo é
taxativo, podendo o juiz adotar outra providéncia que identificar como capaz de

proporcionar ao credor, a tutela especifica da obrigac@o ou o resultado pratico equivalente.

Os preceitos previstos nos arts. 461 e 461-A, do Cdédigo de Processo Civil,
podem ser utilizados em qualquer processo de conhecimento, sempre que, pela natureza do
objeto litigioso, verifique-se a necessidade de sua invocagdo. Sua estruturacdo técnica é de
cognicdo exauriente, ndo sendo espécie do género tutelas de urgéncia. Porém, é pela sua
natureza preventiva que deve na maior parte dos casos ser utilizada a tutela antecipatdria, com

vista a inibi¢ao do ilicito.

A acdo inibitéria busca uma decisdo mandamental que impde um fazer, um
nao-fazer ou um entregar coisa, conforme a natureza da conduta ilicita que a agdo visa
salvaguardar. Este entregar coisa, fazer ou nao-fazer deve ser imposto sob pena de multa, nos

termos dos artigos 461, 461-A e 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, a agdo inibitéria é instrumento processual capaz de viabilizar o
acesso a ordem juridica justa, com adequada garantia constitucional da inafastabilidade do
controle jurisdicional, principalmente no que diz respeito aos direitos dos idosos, em especial

a saude dos 1dosos.
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CAPITULO 3 DOS DIREITOS DOS IDOSOS

3.1 Da politica nacional do idoso

Em um pais pobre como o Brasil, a questdo € saber como vivem os idosos e se
o envelhecimento tem sido encarado pelas autoridades e sociedade civil organizada como uma

problematica essencial para pensar o desenvolvimento do Pais.

Grande parte da populac@o brasileira vive em precérias condig¢des, incorporando-
se, naturalmente, a esse percentual a maioria das pessoas idosas. Por isso, Eneida Haddad observa
que, pertencendo os brasileiros idosos a diferentes camadas, segmentos ou classes sociais, impde-
se-lhes viver uma velhice diferente. Ou seja, o fim da vida para a maioria dos idosos brasileiros é
um fendmeno que evidencia a reproducdo e ampliacao das desigualdades sociais, ja que a tragédia
que envolve a velhice ndo pode ser separada da tragédia imposta a maioria dos brasileiros de todas

as faixas etdrias: pobreza e abandono.”

As propostas de acdes governamentais e politicas publicas para protecdo e
promocao dos direitos humanos no Brasil t€m como metas o apoio e a formulagdo de politicas
publicas e privadas e de acdes sociais para a redu¢do das grandes desigualdades econdmicas,
sociais e culturais, ainda existentes no Pais, visando a plena realizacdo do direito ao

desenvolvimento humano.

A Lei n° 8.842/94 dispde sobre a politica nacional do idoso, cria o Conselho
Nacional do Idoso e da outras providéncias. O Decreto n° 1.948/96 regulamenta a referida lei.
Posteriormente, o Decreto n°® 4.227/02 cria o Conselho Nacional dos Direitos do Idoso e,

enfim, a Lei n° 10.741/03, dispde sobre o Estatuto do Idoso e dé outras providéncias.

Dentre os objetivos da politica nacional do idoso, estd disposto no art. 1°, a
garantia dos direitos sociais do idoso, com a criagdo de condi¢des para promover sua

autonomia, integracao e participacao efetiva na sociedade.

* HADDAD, Eneida Gongalves de Macedo. O direito a velhice: os aposentados e a previdéncia social. Sdo
Paulo: Cortez, 1993. p. 9. (Questdes da nossa época, 10).
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Dentre as propostas de agdes governamentais relacionadas ao idoso foram tragados

planos de prioridades de acordo com a Lei n° 8.842/94. Eis as propostas a curto prazo:

1) Estabelecer prioridades nas obrigacdes de atendimento as pessoas idosas em todas as

reparticdes publicas e estabelecimentos bancérios do pais;

2) Facilitar o acesso das pessoas idosas a cinemas, teatros, shows de musica e outras formas

de lazeres publicos;

3) Apoiar as formas regionais denominadas agdes governamentais integradas, para o

desenvolvimento da Politica Nacional do Idoso.

A médio prazo:

1) Criar e fortalecer conselhos e organizacdes de representantes dos idosos, incentivando sua

participacdo em projetos e programas de seu interesse;

2) Incentivar o equipamento de estabelecimentos publicos e meios de transportes de forma a

facilitar a locomocao dos idosos.

A longo prazo:

1) Generalizar a concessdo de passe livre e precedéncia de acesso aos idosos em todo o

sistema de transporte publico urbano;

2) Criar, fortalecer e descentralizar programas de assisténcia aos idosos, de forma a contribuir para

sua integracdo a familia e a sociedade e incentivar o seu atendimento no seu proprio ambiente.

A Constituicdo Federal apresenta-se como instrumento de avango na
formulacdo das politicas sociais, uma vez que a questao social € crescente, na atualidade, e as
medidas implementadas sempre assumiram cardter emergencial e paliativo, para atender as
camadas empobrecidas. Face ao contexto social, que expusemos e a situacdo do idoso no

Brasil, hd urgente necessidade de reformas econdmicas e sociais, globais e particularizadas.

A Constitui¢do brasileira assegura basicamente em carater de universalidade:
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- protecdo a velhice;

- o direito de ser assistido pelos filhos, amparado nas situa¢des de caréncia ou enfermidade;

- garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal ao idoso que comprovar sua dependéncia

econdOmica;

- gratuidade dos transportes coletivos urbanos, a partir dos 65 anos;

- os programas preferencialmente nos lares do idoso;

- utilizacdo dos Centros de Referéncia ao Atendimento ao Idoso, no que se refere aos

cuidados com a saude.

Aponta como diretrizes bédsicas nas quais deverdo se apoiar as politicas sociais

gerais e especificas:

- a descentralizacdo politico-administrativa, atribuindo a esfera federal, a coordenacdo e
normas gerais que norteardo os planejamentos das medidas a adotar, com fins a introduzir na

realidade enfocada as mudancas que se fizerem necessdrias;

- a participacdo popular na formacdo das politicas, bem como no respectivo controle das

acoes, em todos os niveis.

Em ambito estadual, no contexto da seguridade social, observamos na secao II,
da Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo, que determina ser a saide um direito de todos e

dever do Estado, um destaque particularizado para programacao voltada a saide do idoso.

A Constituicdo do Estado de Sao Paulo estabelece garantia as pessoas idosas,
condicdes de vida que defendam a sua dignidade e visem a sua integracdo a sociedade. A
redacdo deixa entrever uma forma genérica de atendimento, supondo que deva acontecer uma

regulamentacdo que detalhe as formas que viabilizardo estes objetivos.

No momento em que o Estado reconhece a necessidade de sua atuagdo a cargo de

suas instituicdes, sinaliza o surgimento da questdo social do idoso como problema nacional.
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Porém, sabemos que as estratégias e caminhos a serem definidos e percorridos
ndo terdo sentido se ndo houver por parte dos envolvidos, uma intencionalidade para superar
as dificuldades e alcancar a dimensdo do beneficio, € ndo como vém sendo tratadas as
questdes das politicas sociais. Precisamos avancar na trajetéria de oportunizar a cada

brasileiro idoso, o efetivo exercicio da cidadania.

No Brasil, a politica social para a velhice além de sua complexidade, tem que
assumir contornos mais amplos, pois, para milhares de idosos, as dificuldades a serem
superadas ndo se iniciam no tempo da velhice, mas decorre, essencialmente, do acimulo de
desigualdades ao longo do ciclo da vida. As coisas ndo acontecem como se existisse uma
populagio jovem integrada e uma populagio velha excluida. E a populacdo jovem integrada e
uma populacio velha excluida. E a populagio jovem excluida que envelhece nessas

condicdes, ndo dando para corrigir muita coisa aos 60 ou 70 anos de idade de uma pessoa.

Assim, a politica para a velhice deve integrar um quadro mais amplo de politicas
sociais, que primeiramente proteja a infancia, os saldrios dos trabalhadores, diminua as
desigualdades em relacdo a disparidade na distribuicdo da renda do pais, com enfrentamento da
realidade e dos problemas sociais e econdmicos da maioria da populacdo brasileira. Os idosos sao
um segmento de uma politica global de melhoria da qualidade de vida para toda a populagdo. Por
isso, devemos encarar definitivamente o direito a velhice digna ndo s6 como questao fundamental

para o desenvolvimento do pais, mas como direito humano fundamental.

3.2 Do Estatuto do Idoso — lei 10.741 de 01.10.2003

Os direitos fundamentais consagrados no Estatuto do Idoso asseguram com
absoluta prioridade a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saide, a alimentacdo, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao

respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

O direito a vida é fundamental, instintivo e préprio do homem. Porém, sua

obviedade ndo € garantia de efetividade.
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De nada adianta crescer a expectativa de vida, sem ter condi¢des existenciais

condignas, sem desfrutar de boa qualidade de vida.

Positivar normas de protecdo aos idosos, traz o triste e lamentoso
reconhecimento de que a nossa sociedade, civilizada e educada com base no pensamento
cultural e nos padrdes do mundo ocidental, ndo preserva e muito menos, aplica em suas acoes,
normas de conduta naturais em respeito a dignidade de vida dos idosos, que deveriam ser
proprios como conduta espontanea, quer da familia do idoso, da sociedade em geral e do
Estado, em atencdo a contribuicdo familiar, econdmica e social que estes ja efetivaram

trazendo beneficios a toda sociedade.

O papel do Direito nessa conjuntura difere dos objetivos da Moral ou da
Sociologia. Regras podem ser escritas, impondo-se o seu cumprimento a sociedade, e, assim,
diminuindo o desconforto natural ou artificial do idoso. Assim, cabe ao socidlogo conceber a
protecdo, ao jurista equaciond-la normativamente e ao legislador positiva-la, restando aos

individuos, ao poder publico e a sociedade em geral preconizar a observancia e aplicar

concretamente as referidas normas.

A ndo-observancia dos direitos dos idosos cria situagdes em que as tutelas
jurisdicionais de urgéncia impdem-se a garantir e assegurar a efetivacdo dos direitos dos

idosos.

Anterior ao Estatuto do Idoso, a insercdo da prerrogativa de fruicdo absoluta
dos direitos fundamentais foi uma das grandes conquistas da Constituicdo Federal de 1988,
que determinou ao Estado a realizacdo de politicas sociais, culturais e econdmicas que
buscassem o acesso universal e igualitario as acdes e servigos para protecdo, auxilio e

desenvolvimento dos idosos.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 230, assegura a integracdo e a
participacdo do idoso na sociedade com a imposi¢do da obrigacdo de defesa da dignidade,
bem-estar e garantia do direito a vida do idoso, obrigacdo esta da familia, da sociedade e do

Estado em beneficio do idoso.

Mais do que o reconhecimento formal, é obrigacdo do Estado para com os

cidadaos da terceira idade, que contribuiram para seu crescimento e desenvolvimento, o
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absoluto respeito aos direitos humanos fundamentais dos idosos, tanto em seu aspecto
individual, como social e espiritual. O respeito e a atencdo as necessidades dos idosos
relaciona-se diretamente com a previsdo constitucional de consagracdo da dignidade da

1
pessoa humana.’

3.3 Direitos dos Idosos — Fonte Material

Fonte material é o homem de idade avancada, hipossuficiente, vivendo no seio
da familia, internado em asilo ou abandonado. Podemos observar que o Estatuto do Idoso traz
como conteddo maior, a protecdo ao idoso que niao tem condicdes econdmicas para viver
dignamente, e que desta forma, cabe ao Estado, a sociedade e a familia a realizagdo concreta
de acdes para que o idoso ndo fique desamparado nesta fase da vida, natural a todos, e que o

atendimento das necessidades bésicas deste ndo podem ser denegadas.

Velhice € uma etapa da vida na qual, em decorréncia da alta idade cronolégica,
ocorrem modificagdes de ordem biopsicossocial que afetam a relagdo do individuo com o

. 52
me10.5

Simone de Beauvoir, descreveu velhice como um fendémeno biolégico com
conseqiiéncias psicoldgicas que se apresentam através de determinadas condutas,
consideradas tipicas da idade avancada. Modifica a relagio do homem no tempo e, portanto,
seu relacionamento com o mundo e com sua prépria histéria. Por outro lado, o homem vive
em seu estado natural, um estatuto lhe é imposto, também na velhice, pela sociedade a que

pertence.53

> MORAES, Alexandre de. Estatuto dos idosos e solidariedade a terceira idade. Disponivel
em:<http://www.pbh.gov.br>. Acesso em: 6 dez. 2004.

32 SALGADO, Marcelo Antonio. Conceituagio de velhice. Servigo Social do Comércio, Sao Paulo, ano 6, n.
11, mar. 1996.

> BEAUVOIR, Simone de. A velhice: realidade incomoda. Sdo Paulo: Difusio Européia do Livro, 1986 p. 13
apud DI GIANNI, Victalina Maria Pereira. A convivéncia social do idoso francano. Franca: Unesp/FHDSS,
1992. (Projeto Franca, 7). p. 27.
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Na conceituacdo individual de velhice hd de se levar em consideracio que
muitas pessoas, embora com idade cronoldgica avancada e com sinais visiveis de

envelhecimento como pele enrugada, cabelos brancos, nio se sintam velhas.

O conceito cultural de velhice merece destaque, uma vez que € inegavel a sua

influéncia no modo de pensar e agir das pessoas.

As mudangas bruscas do meio cultural motivadas em grande parte pelo
fendmeno das migracdes, as proprias transformagdes sociais, técnicas, as novas relacdes
estabelecidas no sistema de producao, vém contribuindo para provocar novo modo de encarar

a velhice.

O idoso na Antigiiidade era ouvido, era respeitado. Em algumas organizacdes
sociais, sua palavra era considerada lei. Suas orientacdes para a producdo artesanal dos
objetos e bens de consumo eram valorizadas e obedecidas. Hoje ele € visto como pessoa
decadente, incapaz para o trabalho. No sistema de producao capitalista que domina em quase
todas as nagdes, o idoso vem sendo colocado a margem da sociedade, por ndo estar mais

ligado a setor ativo dessa produgao.

E inegdvel a influéncia dos efeitos que a chegada da aposentadoria exerce no
processo de aceleramento de velhice, efeitos relativos aos sentimentos de segregacdo,

desvalorizagdo, de perda de espaco social etc.

A preocupacdo com a morte é tonica marcante na velhice, sendo vista como de
ocorréncia bem proéxima. Poucos sdo os que se preparam para encarar este fato com

naturalidade, como momento decorrente do ciclo da vida.

Pacheco Silva, explica que viver € uma ciéncia de adaptacao ao meio de acordo
com as condicdes psicofisicas, a situagdo familiar, econdmica, profissional e social. Segundo
os antigos, hd coisas belas na vida que o homem deveria apreciar devidamente: uma bela

. . . 4
gravidez, um belo inverno, uma bela velhice, uma bela morte.’

* SILVA, Antonio Carlos Pacheco. Envelhecer sem esmorecer. Sio Paulo: Melhoramentos, 1978 p. 59 apud
DI GIANNI, Victalina Maria Pereira. A convivéncia social do idoso francano. Franca: Unesp/FHDSS, 1992.
(Projeto Franca, 7). p. 26.
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Na realidade em que vivemos observa-se que a sociedade espera dos jovens
que por volta de seus 25 anos tenham concluido seus estudos e estejam em franco processo de
producdo. Da mesma forma, por volta dos 60 anos, espera-se que a pessoa apresente um
comportamento de idoso, independentemente do auto conceito que ela tenha dessa fase de

vida.

A discriminag@o que sofrem os idosos na sociedade ocidental € evidente. As
terminologias utilizadas para designar a categoria velhice, chamada, com eufemismo, de

“terceira idade” ou “melhor idade”, procurando ocultd-la, por si demonstram o preconceito.”

Uma conceituacdo que melhor retrata todo o significado contido na expressao
Velhice, requer sejam levados em conta os mais variados aspectos que envolvem o processo
de envelhecimento, ou seja, tempo de vida em termos de anos vividos, mutagdes bioldgicas,
transformacgdes morfoldgicas, psicofisicas, estruturais, funcionais, auto-imagem e outras

questdes que interagem em todo o processo de vida.

Para Victalina M. P. di Gianni, velhice, é em sintese, fase de vida em que a

pessoa enfrenta as miltiplas seqiielas do processo de envelhecimento.’®

E verdadeira a afirmacio de que o envelhecimento é o tempo da vida humana
em que o organismo sofre considerdveis mutacdes de declinio na sua forca, disposi¢do e
aparéncia, muito embora nem sempre provoquem incapacidade ou comprometam o processo
vital e que a velhice ¢ uma etapa da vida de faculdades diminuidas e uma etapa de espera.
Também € verdadeira a idéia de que a velhice fragiliza. Todavia, ndo resta qualquer divida
quanto ao fato de que alguns velhos encontram-se em situacdo de maior vulnerabilidade do
que outros, dai ser possivel identificar varios tipos de velhice, inferindo-se dai que a velhice

possui especificidades.

A velhice é um fendmeno complexo, e envolve multiplos fatores, dentre os
quais a condicdo econdmica, o grau de instrucdo, a alimentacdo ingerida, as relagdes
familiares, entre outros. Por isso, ndo se pode desenvolver um conceito pleno de velhice, caso

ndo se tenha em vista todos esses fatores, que, sendo considerados, propiciardio o

> SILVA, A. C. Pacheco. Envelhecer sem esmorecer. Sio Paulo: Melhoramentos, 1978. p. 59 apud DI GIANNI,
Victalina Maria Pereira. A convivéncia social do idoso francano. Franca: Unesp/FHDSS, 1992 p. 25-26.
%% Cf. DI GIANNI, 1992, p. 28.
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desenvolvimento de politicas mais adequadas ao atendimento das multiplas necessidades dos
velhos que tém em comum apenas a diminuicdo de suas forcas fisicas, uma imposi¢do prépria

da natureza.

Segundo Norberto Bobbio, Leonard Hayflick e Elida Séguin, a velhice pode
ser compreendida nas seguintes perspectivas: cronolégica ou censitdria, burocrética,

fisiol6gica e psicolégica ou subjetiva.””’

A velhice censitdria ou cronoldgica é aquela meramente formal. Estipula-se um
patamar que, em sendo alcancado, identifica a quem o alcangou como velho. Informa quando
se devem comemorar 0s aniversarios € que nimeros se devem escrever no campo de idade

dos formularios.

A velhice burocrética corresponde aquela idade que, em sendo alcancada, a

pessoa terd direito a uma aposentadoria.

A velhice fisiol6gica pode ser identificada com a fragilizacdo da pessoa em
virtude do passar dos anos. E aquele tipo de velhice presente desde tempos imemoriais, pois
diz respeito ao enfraquecimento do organismo. Assim, o organismo envelhecerd muito mais

rapidamente se as condi¢des de existéncia forem desfavordveis.

7z

A velhice subjetiva é a mais complexa, j& que nao dispde de parametros.
Depende de cada pessoa. Diz respeito ao tempo interno de cada um. Quando a pessoa sente
que as suas idéias, comportamentos e valores ndo sdo mais compativeis com o0s que

predominam na sociedade, passa a se sentir velha.

Quando se objetiva analisar o fendmeno da velhice, com o intuito de
compreendé-lo da maneira mais completa possivel, deve-se levar em consideracio que a
velhice ndo é mais privilégio de determinadas pessoas, mas uma etapa a que grande parte da
populacdo estd alcancando, fato que torna o envelhecimento um fendmeno cada vez mais
complexo, uma vez que as necessidades de um velho pobre sdo bem maiores do que as de um
velho rico, as de um velho relativamente sauddvel, muito menores do que as de um velho

suscetivel a doengas, a de um velho portador de deficiéncia, muito maiores do que as de um

57 SEGUIN, Elida. Protegdo legal ao idoso. . (Org.). O direito do idoso. Rio de Janeiro: Limen Juris,
1999. p. 27.
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velho sem deficiéncia, as de um velho sem familia, muito maiores do que as de um velho com
familia, sem contar as enormes dificuldades encontradas pela velhice excluida, sendo a mais
cruel conseqiiéncia do envelhecimento vivido nas atuais condi¢cdes de produgdo e organizacao

econOmica do Brasil.

Foram nas ultimas décadas do século XX que a velhice foi transformada em
tema privilegiado e inserido nos campos de discussdes das ciéncias sociais. O debate a
respeito das politicas publicas, principalmente nos programas politicos, durante as campanhas

eleitorais, incorporaram a temadtica dos problemas sociais dos idosos.

Atualmente, a velhice j4 ndo estd ausente de quaisquer abordagens relativas ao
consumo e ao lazer. O mesmo modelo econdmico que exclui parcela significativa dos idosos,

ndo esquece de inclui-los como consumidores.

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), os idosos ja
sd0 9% da populagdo do pais, e em 20 anos chegardo a 30 milhdes, tendo como fatores deste
indice a diminui¢do da taxa de natalidade e o aumento da taxa da expectativa de vida dos

brasileiros.

O envelhecimento da populacdo brasileira nas ultimas décadas, mais
especialmente nas décadas de 80 e 90, provocou um fendmeno a que os estudiosos vém
chamando de inversdo da pirdmide etdria. Se antes se tinha uma piramide, cuja base era
representada pela populagc@o jovem, uma vez que mais numerosa, tal figura comeca a assumir
um novo formato, porquanto a populagdo adulta vem aumentando e, em propor¢cdo ainda
maior, a populacdo de velhos. Dessa forma, se até alguns anos atrds o Brasil era caracterizado

como pais de jovens, hoje ja ndo se pode fazer a mesma afirmativa.

-

E nesse contexto que a velhice, antes sequer presente no imagindrio social
brasileiro, apresenta-se ndo somente como problematica social relevante, mas, principalmente,
como direito humano fundamental, reconhecido pela prépria declaragdao de todos os povos, a

Declaragao Universal dos Direitos Humanos, no seu art. XXV, ja em 194838

¥ RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos constitucionais do direito a velhice. Florianépolis: Letras
Contemporaneas, 2002. p. 53.
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Os direitos fundamentais asseguram com prioridade a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saide, a alimentacdo, a educagdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e

comunitéria.

A ndo-observancia desses direitos cria situacdes em que as tutelas

jurisdicionais urgentes impdem a garantir e assegurar a efetivacao dos direitos dos idosos.

3.4 Direitos dos Idosos — Fontes Formais

Juridica e historicamente, em termos globais, projetar o direito do idoso &

atuacdo recente. Nao consta enfaticamente das principais declaragdes internacionais.

O artigo 2° do Estatuto do Idoso assegura por lei ou por outros meios a
protecdo aos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, com a preservacao da saide
fisica e mental, o aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢cdes de

liberdade e dignidade.

As medidas, acdes e providéncias destinadas a protecdo do idoso formam um
espectro amplo, entre beneficios em dinheiro, servicos e direitos de cidadania, tornando dificil

a classificacdo do direito correspondente, segundo Wladimir Novaes Martinez.>

Acreditamos estarem os direitos dos idosos inseridos nos Direitos Sociais e
subsumem-se como garantia constitucional fundamental. Logo, como direito fundamental,
sendo reconhecidos os direitos fundamentais, tem sua aplicabilidade imediata, cabendo aquele
que tiver desrespeitado o seu direito, buscar o auxilio do Poder Judicidrio para a efetivacdo de

seu direito ameacado ou violado.

* MARTINEZ, Wladimir Novaes. O direito dos idosos. Sio Paulo: LTR, 1997. p. 17.
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O direito a vida é garantido, e dispde o art. 9°, do referido estatuto, que o
envelhecimento € um direito personalissimo e sua prote¢do constitui um direito social, nos

termos desta lei e da legislacao vigente.

As fontes formais sdo os tratados internacionais, a Constituicdo Federal de
1988, leis infraconstitucionais, federais, estaduais e municipais, como leis penais,

regulamentares, administrativas, interpretativas, jurisprudéncias e doutrinas.

As declaracdes internacionais pressupdem os direitos dos idosos, como

inseridos na protecao e prestacdo previdencidria.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela ONU -
Organizagdo das Nagdes Unidas, em 1948, foi um marco histérico de reconhecimento e
valorizacdo do Homem tendo em vista procurar proporcionar condi¢des bésicas essenciais de

vida condigna. O art. 25, da referida Declaracio assim expressa:

Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar, a si e a sua
familia, saide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacio,
cuidados médicos e servigos sociais indispensdveis; e direito a seguranca em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

A referida Declaracao retomando os ideais da Revolu¢do Francesa representou
a manifestacdo histérica de que se formara, enfim, em ambito universal, o reconhecimento
dos valores supremos da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os homens, como
ficou consignado em seu artigo I, assim disposto: “Todos os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consci€ncia e devem agir em relagdo uns aos

outros com espirito de fraternidade”.

A cristalizacdo desses ideais em direitos efetivos, como se disse com sabedoria
na disposi¢cdo introdutéria da Declaracdo, far-se-4 progressivamente, no plano nacional e

internacional, como fruto de um esforco sistematico de educag¢do em direitos humanos.

% COMPARATO, Fibio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 236. (grifo nosso).
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Tecnicamente, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem é uma
recomendagdo, que a Assembléia Geral das Nagdes Unidas faz aos seus membros. Nessas
condicdes, costuma-se sustentar que o documento ndo tem forca vinculante. Por isso, que a
Comissdo de Direitos Humanos concebeu-a, a principio, como uma etapa preliminar a adog¢ao

ulterior de um pacto ou tratado internacional sobre o assunto.

Porém, tal entendimento peca pelo excesso de formalismo, como bem lembra
Fa