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Resumo: A busca pela tutela efetiva dos direitos € matéoastante nos estudos dos
processualistas. Com a modernizacdo Estado cadameez se torna ardua a tarefa
acompanhar os anseios sociais e dar uma respogtaligade. E preciso fazer uma reflexéo
historica das técnicas processuais ja criadaslegikslador para o exercicio da jurisdicao para
gue seja possivel pensar em futuros mecanismosggantam a efetividade da tutela
jurisdicional.
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INTRODUCAO

O trabalho apresenta uma analise historica sobrggimento da funcéo jurisdicional
do Estado em substituicdo a autotutela que antesitdizada como meio de solucdo de
conflitos através do critério da forcga.

A partir do exercicio da funcéo jurisdicional,tar&do se voltou as possiveis espécies
de tutelas jurisdicionais que pudessem resguarsialireitos dos jurisdicionados. Assim, o
legislador previu a tutela cautelar e, posteriot@enriou norma genérica que permitiu a

concessao de tutelas antecipadas.



Contudo, ainda assim foi necessario ampliar o acagsstica por meio de medidas
como a assisténcia judiciaria e a protecao detoérepletivos.

Para tanto, o primeiro capitulo sera destinadeaéiaa a evolucéo legislativa referente
ao exercicio da funcéo jurisdicional do Estado.

No segundo capitulo serdo apresentadas as técpioasssuais ja criadas pelo
legislador para aprimorar a tutela jurisdicionalseprincipios aplicaveis.

O terceiro capitulo sera destinado a apontar p®ows que a tutela efetiva tomou no
ordenamento juridico brasileiro, assim como os @mme devem atuar para desenvolver
ainda mais a incidéncia.

Ao final, serd apresentada a conclusado destelligbeom o reconhecimento da
evolucéao do instituto da tutela jurisdicional e ,na@smo tempo, a necessidade de aprimorar as

técnicas processuais para alcancar a efetividade.

1. ORIGEM DA JURISDICAO .

Antes da organizacdo do Estado, 0 método maistprintde solucdo de conflitos era a
autotutela, exercida entre os homens na disputameales necessarios a sua sobrevivéncia,
vencendo aquele que era mais forte. O periodo &otaao pela auséncia de um julgador
distinto das partes e a imposicao da decisdo depant@ em detrimento da outra por meio da
forca.

A instituicdo do Estado, no entanto, limitou-seséirdr os direitos, o que fez com que
os titulares dos direitos reconhecidos tivessemagrepara defendé-los, fazendo justica com

as proprias maos.



Contudo, com a evolucédo da sociedade e a organizig&stado, verificou-se que a
justica privada era incapaz de gerar a paz soesgjdda por todos, sendo substituida pela

justica publica.

O Estado moderno, entdo, assumiu para si 0 en@@anonopolio de definir o
direito concretamente aplicavel diante das situmddm@iosas, bem como o de
realizar esse mesmo direitos, se a parte recal@traecursa-se a cumprir
espontaneamente o comando concreto da lei

Assim, a solucao de conflitos, que comecou conbiirar dos particulares envolvidos
em um litigio, passou a ser acompanhada e execp&ldaEstado, quando provocado, na
maior parte dos casos. Somente em situacdes ea@najx;io legislador permitiu o exercicio
da autotutela ao reconhecer que o Estado ndo amsstar presente em todos os conflitos,
como ocorre na legitima defesa e no desfor¢o ined@esbulho possessorio.

Os Estados perceberam o avanco na prestacdo da jastno decorrer da historia,
desenvolveram garantias processuais que a tornasadm vez mais efetiva, como o
contraditério e ampla defesa, a imparcialidade ulp ¢ a lealdade processual. Sobre esta

evolucdo afirma Ada Pellegrini Grinover

E claro que essa evolucéo ndo se deu assim linetenue maneira limpida e nitida;

a historia das instituicGes faz-se através de maarehcontramarchas, entrecortada
frequentemente de retrocessos e estagnacdes, de qued a descricdo acima

constitui apenas uma andlise macroscopica da teiled@p sentido de chegar ao

Estado todo o poder de dirimir conflitos e pacifipassoas.

Nasce, portanto, ao lado das fungdes legislatiadneinistrativa, a funcéo jurisdicéo,
que é a funcédo do Estado de declarar e realizafgrde pratica, a vontade da lei diante de

um caso concreto.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Pestaal Civil. Vol. |, 50 ed. Rio de Janeiro: Forense
2009, p. 35.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antbénio Carlae Aradjo; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22.ed., Malheiros Editores, 20.0809.



A palavra jurisdicdo vem do latifaris dictio, dizer o direito. A fungéo jurisdicional
€ exercida pelo Estado em substituicdo a atividide partes, ou seja, o Estado
exerce a funcdo como forma de substituir a autatut®o exercer a jurisdicéo,
portanto, o Estado esta exercendo atividade quggnahnente néo Ihe cabia, uma
vez que a regra era a autotutela, com cada titldarinteresse realizando as
atividades necessérias & protecdo do mésmo

A funcdo jurisdicional possui, essencialmente, tréaracteristicas: inércia,
substitutividade e natureza declaratéria.

A inércia significa que o Estado so atua se fovpcado, ou seja, 0 juiz s6 prestara a
tutela jurisdicional quando o interessado a requeeguindo 0 processo por impulso oficial.
Ademais, o provimento jurisdicional deve ser guipéta pretensdo do autor, ndo podendo
conceder menos, mais ou algo diverso do que fadpeg@ois sdo nulas as sentencgas citra,
ultra e extra petita.

A substitutividade é a ideia de que o juiz, ao diecsubstitui a vontade das partes
pela vontade do direit€€omo visto, originalmente os particulares exerceaautotutela para
a defesa de seus interesses. Com a evolucdo dedadej o Estado passou a prestar
jurisdicdo, substituindo a atividade das partegaizado no caso concreto a vontade do
direito.

Por fim, a jurisdicdo tem natureza declaratérias p@o cria direitos subjetivos, mas
somente declara direitos preexistentes, quandmpaola para iSso.

Embora se reconheca o avanco da jurisdicdo conmeafale solucdo de conflitos, é

necessario observar que, para que haja qualidadeanprestacdo, ndo pode se transformar

> CAMARA, Alexandre.Licdes de Direito Processual Civitol. 1, 21.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2@i1,
73.



em regra geral. Assim, deve ser provocada quarslareen frustradas as tratativas entre as

partes, conforme ensina Luiz Fux

Malgrado se revele um substitutivo das condutabdsemas de outrora, 0o acesso a
jurisdicdo deve ser excepcional, haja vista quejansociedade harménica, o ideal,
mercé do cumprimento espontaneo do direito, € arigr@uto composicao, que
otimiza sobremodo o relacionamento social. Est®#, dlvida, a razdo pela qual os
diplomas processuais modernos inserem a fase adiagfio como obrigatdria nos

processos judiciais, preocupacédo que levou o tpsl constitucional brasileiro a
contempla-la na Carta Maior.

Conclui-se, portanto, que o ordenamento juridiceed@centivar e fornecer meios
para que os conflitos possam ser solucionados etw de um ajuste de vontades entre as

partes, evitando-se, assim, que todos os litigi@srsresolvidos pelo Poder Judiciario.

2. TUTELA JURISDICIONAL

E importante destacar, de inicio, a distincdo fpita Alexandre Camataentre os

conceitos de jurisdicdo e de tutela jurisdicional.

A tutela jurisdicional é a forma pela qual o Estadsegura prote¢&o ao titular de um
direito subjetivo. Assim, tera direito a tutelaiggiicional aquele que tem razdo de
um determinado processo. O Estado s6 presta vérdadeela jurisdicional quando
esta é adequada a proteger o direito material desachmeacado de lesdo. A todo
direito deve corresponder uma tutela jurisdiciaragdaz de assegura-lo.

Como visto, a jurisdicdo é uma funcéo do Estadbaeendo provocacao, todos terdo

direito a que a mesma seja prestada. Embora tedbarh direito a jurisdicdo, nem todos tém

* Disponivel em: file:///C:/Users/Lu%C3%ADsa%20Firmo/Downloads/224581-PB.pdf. Acesso em:
10/12/2014
> CAMARA, op. cit., p. 86.



direito a tutela jurisdicional. Isso porque sO tdimeito a tutela jurisdicional aquele que seja

titular de uma posicao juridica de vantagem.

2.1. EVOLUCAO DA TUTELA JURISDICIONAL NO ORDENAMENT O JURIDICO

O processo de conhecimento classico apenas peaniitizasédo da esfera juridica do
réu quando proferida uma sentenca transitada egadal tendo em vista os prejuizos
causados soO se justificariam com o exercicio ddadgiesa. Assim, devidamente averiguada
a existéncia do direito do autor e exaurida a éeseonhecimento, poder-se-ia iniciar a fase
de execucéo.

N&o havia, portanto, qualquer espécie de mecanigrag@udesse resguardar o direito

do autor durante a duracéo do processo, 0 que gesiades injusticas:

Em muitos paises, as partes que buscam uma squdjdial precisam esperar dois

ou trés anos, ou mais, por uma decisdo exequivel.ef@itos dessa delonga,

especialmente se considerados os indices de ioflap@lem ser devastadores. Ela
aumenta os custos para as partes e pressionaras@camente fracos a abandonar
suas causas, ou a aceitar acordos por valores mfetires aqueles a que teriam

direito. A Convencéo Européia para Protecdo dositos Humanos e Liberdades

Fundamentais reconhece explicitamente, no artigp&@grafo 19 que a Justica que
ndo cumpre suas fungbes dentro de um prazo razéapara muitas pessoas, uma
Justica inacessivel.6

Os anseios sociais fizeram com que fosse necessama releitura da tutela
jurisdicional que se demonstrasse mais efetivarotegio de direitos. Nesse contexto, foi
criada a tutela cautelar, de cunho assecuratodm o objetivo de conservar o direito

pleiteado e neutralizar os efeitos prejudiciaisedopo.

® CAPPELLETTI, MauroAcesso & Justica raducédo de Ellem Gracie Northfleet, Porto AlegBergio Antonio
Fabris, 1988, p. 20/21.



A tutela cautelar, por ter como finalidade assegardutura satisfacdo do direito

material, é definida por Freddie Didieromo:

Instrumento de prote¢cdo de outro instrumento (&lausatisfativa), por isso
comumente adjetivada como ‘instrumental ao quadrdr exemplo: o bloqueio
de valores do devedor inadimplente e insolventasérimento assecuratério do
direito de crédito do credor.

Depois de cumprida sua funcdo acautelatéria, datetutelar perde a eficicia, pois
existe exclusivamente para assegurar outra tubgta.regra, se extingue com ou sem a
obtencédo da tutela satisfativa definitiva, ou segan a resolucdo da referida causa. Tem-se
que, de acordo com o exemplo citado, se satisfedoeito de crédito do credor, perdera a
eficacia a cautelar de bloqueio de valores do daviedolvente.

Verifica-se, porém, que a tutela cautelar, apesar ter atendido a alguns
inconvenientes sofridos com a morosidade do progces8o conseguiu alcancar a tao
almejada efetividade da tutela jurisdicional. Ceia fundamental do acesso a justica, como
previsto na Constituicdo Federal, ndo se concretipois a simples guarda de um processo

principal, ndo garante uma prestacgéo jurisdiciefiahz.

Se alguém temia, antes da introducéo nos novas2aidse 641 no CPC, a violacdo
do seu direito da personalidade, ndo existiriasoati@o, além da acdo cautelar, para
tutelad-lo de forma adequada, impedindo a sua v@ola€ontudo, proposta a agéo
cautelar, e obtida a sentenca capaz de impedlacé@io do direito, nenhuma acdo
principal poderia ser imaginada por aquele que stenaecessitava ir ao Poder
Judiciario para conseguir a tutela que ja havia sitregue por meio do instrumento
da acao cautelar.8

Como o procedimento previsto para a tutela caugglavia liminar e, ao final, a

sentenga poderia conceder a tutela preventivajrsslicionados passaram a utilizar essa via

" DIDIER JR., FredieCurso de Direito Processual Civitol. 2, 7 ed. Salvador: JusPodivm. 2012, p. 462.
8 MARINONI, Luiz Guilherme.Tutela Antecipadal2a edicédo, Sdo Paulo: Editora RT, 2011, p. 69.



para evitar a ocorréncia de um ato ilicito. Assim,Poder Judiciario, embora sem
embasamento legal, passou a desvirtuar a tutetal@aao conceder medidas antecipatorias

atipicas como se cautelares fossem, criando asadi@ncautelares satisfativas.

Havia uma desnecesséria dobra de processos: gpagéipal dessa acédo cautelar
nada mais era do que a renovacdo da acdo caudtisfatera originaria, uma
espécie de demanda confirmatdria dos termos dardlEmanteriormente ajuizada.
Se de um lado poderia ser encarada como um deswietito da técnica processual,
de outro o surgimento jurisprudencial das “cauedasatisfativas” serviu como
demonstracdo da forca normativa do principio dajaagfo: diante de um sistema
inadequado para a tutela dos direitos em situagdogéncia ou evidéncia, o Poder
Judiciario viu-se na contingéncia de “adequar” gislacdo processual e sanar a
lacuna legislativa; e, neste Ultimo aspecto, tiveegsas “acdes” um papel destacado
no desenvolvimento do estudo da tutela de urgéidireito processual brasileiro
e na remodelacéo do tratamento legislativo da mat&r

O cenario se justifica porque ndo havia regra gevaCodigo de Processo Civil, que
previsse a tutela antecipada, embora ja estivessernie em alguns procedimentos especiais
como na acgao popular, nas acdes locaticias, nacagBpublica, na acdo declaratoria direta
de inconstitucionalidade, entre outras.

Diante da atecnia e inseguranca geradas com a daltprotecdo dos direitos, o
legislador introduziu o instituto da tutela anteclp, por meio da Lei n° 8.952/94, com o
objetivo de cessar a utilizacdo inadequada do psoceautelar e, a0 mesmo tempo, garantir
uma efetiva prestacao jurisdicional.

Com isso, surge a normativizacdo da tutela antdaipanpla e genérica, e de forma
mais agressiva ja que permite 0 gozo antecipadoediato dos efeitos da tutela definitiva
pretendida. E uma forma de tutela jurisdicionals&ativa prestada com base no juizo de
probabilidade em situacbes que ndo se pode espéeanpo necessario a formacao do juizo

de certeza.

° DIDIER JR, op. cit., p. 477.
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A grande contribuicdo da tutela antecipada foi jpdgar a distribuicdo do 6nus do
tempo do processo, pois foi reconhecido que subiroedator a uma tutela jurisdicional sem

previsao de tempo seria violar o devido proceszal.le

A antecipacdo certamente eliminard uma das vansageicionais do réu contra o
autor que nao pode suportar, sem grave prejuilentmldo da Justica. Ja se disse
gue a justica realizada morosamente € sobretudgnave mal social; provoca
danos econbémicos (imobilizando bens e capitaisjporéce a especulacdo e a
insolvéncia, acentua a discriminagcdo entre os goea possibilidade de esperar e
aqueles que, esperando, tudo tem a perder. Um gsmape perdura por longo
tempo transforma-se também em um cdmodo instrundmtmeaca e pressdo, em
uma arma formidavel nas maos dos mais fortes ptmaa adversario as condi¢cdes
da rendi¢éo.10

A tutela antecipada surge, portanto, com a novacém do artigo 273 do CPC, de
modo a colocar fim a antitese que existia entreraica processual inadequada e a
necessidade de uma tutela estatal mais célerenaema da sociedade.

Ressalta-se, no entanto, que, embora tenha havaocéo em relacdo as técnicas
processuais de concessao de tutela jurisdicioanja@mais op¢éo ao juiz, este fato, por si so,
nao garante que a prestacdo seja adequada. Rara isglenamento juridico deve analisar

uma série de medidas que seréo estudadas a seguir.

2.2. PRINCIPIOS APLICAVEIS A TUTELA JURISICIONAL

O direito processual, além de estabelecer nornmragafs, deve observar determinados
principios que legitimam o seu exercicio, tais cant®vido processo legal, 0 acesso a justica

e a instrumentalidade.

' MARINONI, op. cit., p. 23.
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O devido processo legal pode ser conceituado apdieito a um processo com todas
as etapas previstas em lei, dotado de todas astigaraonstitucionaisAs partes devem ter
pleno exercicio de suas faculdades e poderes pr@iesem um procedimento regular,
previamente estabelecido, presidido por juiz natumazestido na forma da lei, coerente,

competente e imparcial.

A efetividade perfeita, no contexto de um dado iirsubstantivo, poderia ser
expressa como a completa igualdade de armas -aatigade que a concluséao final
depende apenas dos méritos juridicos relativogpdess antagbnicas, sem relacéo
com diferencas que sejam estranhas ao Direito enguentanto, afetam a afirmacao
e reivindicacdo dos direitts

O principio do devido processo legal é divido enmasdwespécies: substancial e
processual.

O devido processo substancial considera que asdéiam ser elaboradas com a
finalidade de atender o interesse publico, evitaadsim, abuso de poder por parte de quem
as elabora. Exige-se, assim, uma atuacdo do pedmstativo vinculada aos interesses da
sociedade para que seja detentora de legitimidade.

O devido processo legal processual refere-se taotprocesso judicial quanto ao
processo administrativo, e abarca o conjunto deitd# garantidos as partes para que
participem de maneira adequada permitindo o comveEmto do juiz por uma das teses, como
ocorre na citacdo, contraditorio, ampla defesa,esgmtacdo de provas, sentenca
fundamentada, entre outros.

Ressalta-se, ainda, que em importante avanco, cei®opTribunal Federal decidiu

que o devido processo legal também se aplica asded privadas, como, por exemplo, a

" MARINONI, op. cit., p. 15.
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garantir a ampla defesa em procedimentos de excldsd associados dos quadros de

entidades privada

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL A3
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMWI. A
intangibilidade do preceito constitucional assedarado devido processo legal
direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a @istiémcia da Optica segundo a
qgual a violéncia a Carta Politica da Republicaicmiite a ensejar o conhecimento
de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Castaso, compete ao Supremo
Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,timdjsindo 0s recursos
protelatérios daqueles em que versada, com procedéa transgressdo a texto
constitucional, muito embora torne-se necessari®, mesmo, partir-se do que
previsto na legislacdo comum. Entendimento divémgalica relegar a inocuidade
dois principios basicos em um Estado DemocraticDidsto - o da legalidade e do
devido processo legal, com a garantia da amplasdefeempre a pressuporem a
consideracdo de normas estritamente legais. COOPBRA- EXCLUSAO DE
ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGA Na
hipétese de exclusdo de associado decorrente diuteonontraria aos estatutos,
impde-se a observancia ao devido processo legdlilizado o exercicio amplo da
defesa. Simples desafio do associado a assemblei igo que toca a excluséo, ndo
€ de molde a atrair adocao de processo sumari@r@irsia obrigatdria do proprio
estatuto da cooperativa.

De acordo com a teoria horizontal dos direitos &mentais, esses direitos sao
oponiveis ndo s6 contra o Estado, mas contra pkmés, e, como consequéncia, 0os acordos
de direito privado, 0os negocios e atos juridicos p@édderdo contrariar aquilo que se
convencionou chamar ordem béasica ou ordem publica.

O principio da instrumentalidade defende que o gm®e deve se desenvolver nédo
como um fim em mesmo, mas como meio a atingir kzeg@o do direito material. Assim, o
objetivo passa a ser alcancar a maior utilidadepamgamentos jurisdicionais, sem se apegar

apenas a forma.

2 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n. 158215/RRel. Min. Marco Aurélio. Segunda Turma.
Julgamento em; 07 jul. 1996. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+158215
%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+158215%2EAGHRE%29&base=baseAcordaos
&url=http://tinyurl.com/alc5gzp. Acesso em: 12 ma@15.
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A garantia constitucional do acesso a justica estégsagrada no artigo 5°, inciso
XXXV da Constituicdo Federal e no artigo 8° da dteencéo Interamericana sobre Direitos

Humanos de Sao José da Costa Rica da qual o Brsigihatario.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem didtnde qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderges no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isewa e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluird da apagéo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

Art. 8°. Toda pessoa tem direito de ser ouvida, esngarantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competemelependente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdquadguer acusacdo penal contra
ela, ou para que se determinem seus direitos oigagdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.

O acesso a justica é tema de constante pesquisa anbperadores de direito. E
consenso que o Estado deve adotar meios quedatiitaproximacao dos jurisdicionados e,
uma vez alcancada e provocada a jurisdicdo, dava setela jurisdicional concedida de
forma efetiva, para atender aos anseios das pahbesntanto, ainda é preciso debater sobre

quais sdo 0s meios viaveis que atendam ao ditgitaimental.

A expresséo “acesso a Justica” é reconhecidamentifidil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sigtnigiico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou ressskus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmacgssivel a todos, segundo ele
deve produzir resultados que sejam individual éatmente justos.

Mauro Cappelletti dedicou a sua obra para o temape@ntou para trés ondas
renovatorias de acesso a justica, a saber: a)istéassa judiciaria exercida pela justica
gratuita, a defensoria publica, e os tribunais dqupnas causas; b) a representacdo dos

direitos difusos; e c¢) e a efetividade do processo.

 CAPPELLETTI, op. cit., p. 8.
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No ordenamento juridico brasileiro, houve grandeange em relacdo as duas
primeiras ondas. Em relacéo a assisténcia judacitoram implementadas, por meio das Leis
1.060/50 e 9.099/95, a justica gratuita e 0s juigaelspeciais enquanto a competéncia da
Defensoria Publica esta regulada na propria Coisid Federal.

Em relacdo a segunda onda, defende-se a protegdiemtos de titularidade
indeterminada. Os direitos de terceira dimensaalsados que pertencem a um corpo social
que, a principio, ndo possuiam representacaonegi, muitas vezes, tratavam de direitos
economicamente nao tutelaveis do ponto de vistaithal.

O processo coletivo nasce, portanto, com um imperde duas ordens: primeiro para
a tutela dos bens de titularidade indeterminade@ndo, para permitir que alguém tutele os
interesses que, do ponto de vista individual, s@a@micamente inviaveis.

Questdes como legitimidade do processo individoal limites subjetivos da coisa
julgada, ndo mais responderiam a contento as neades de um processo coletivo, sendo
com ele, em verdade, inconcilidvel. Desse modajoipise mister criar um regramento
préprio.

No Brasil, o processo coletivo surge com a acaalpoglei 4.717/65), e se consolida
com a acéo civil publica (Lei 7.347/85).

No entanto, ha de ser observado que o respeitpranspios ora explicitados e a
ampliacdo ao acesso a justica, por si sO, ndodaestes a satisfacdo do direito buscado,
fazendo-se necesséria a existéncia de uma cargéetidade sobre a prestagdo da tutela

jurisdicional.

3. TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA



15

O direito a tutela jurisdicional efetiva traduz ecassidade de uma protecao eficaz que
podera ser concedida por meio de uma sentencatactanem julgado ou por outro tipo de
deciséo judicial. Assim, ndo basta assegurar cegsgr ao poder judiciario, mas garantir
decises justas e Uteis aos jurisdicionados.

O processo sera efetivo se for capaz de proporcianacredor a satisfacdo da
obrigacédo, como se ela tivesse sido cumprida eapeaimente e, assim, dar-se ao credor tudo
aquilo a que ele tem direito.

Os casos submetidos ao poder judiciario exigemsném declaracdo do direito, mas a
execucao dos efeitos praticos a parte vencedor#icdese, pois, que efetividade é recompor
o patriménio do lesado, sem que este sinta ooefdd inadimplemento.

O direito fundamental a tutela jurisdicional efatimcide sobre o legislador e o juiz,
ou seja, sobre a estruturacdo legal do processbre a conformacdo dessa estrutura pela
jurisdicdo. O legislador deve instituir procedin@ntécnicas processuais capazes de permitir
a realizacdo das tutelas e o juiz deve optar eiea que mais se adequa ao caso concreto.

Luiz Guilherme Marinorii' discorre sobre as seguintes sugestdes:

Nesse sentido se pode pensar, por exemplo, i) maegimentos que restringem a
producdo de determinadas provas ou ii) na discudsateterminadas questdes, iii)
nos procedimentos dirigidos a proteger os direitassindividuais, iv) na técnica
antecipatoria, v) nas sentencas e vi) nos meiogx@eucdo diferenciados. Na
mesma dimensado devem ser visualizados os procetisndastinados a permitir a
faciltacdo do acesso ao Poder Judiciario das pessmenos favorecidas
economicamente, com a dispensa de advogado, quetzEssuais etc.

No entanto, € preciso reconhecer que o legislador é capaz de prever todas as

situacOes juridicas possivel que demandem umaatetghtal. A técnica processual deve

" MARINONI, op. cit., p. 119.
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abarcar diversos casos concretos para que o jsgapaterpreta-la de acordo com o direito
fundamental a tutela efetiva, alcancando a solidgal para cara situacao.

Atendendo ao afirmado, o legislador previu, aléemtulela antecipada ja tratada
anteriormente, a tutela jurisdicional especifica darigacdes de fazer, ndo fazer e entregar

coisa no art. 461, CPC.

Art. 461. Na agéo que tenha por objeto o cumpriméstobrigacdo de fazer ou néo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica dagabéo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o0 resulpadiico equivalente ao do
adimplemento.

§ 1o A obrigacdo somente se convertera em perdaaas se o autor o requerer ou
se impossivel a tutela especifica ou a obtencaesidtado pratico correspondente.
§ 20 A indenizacéo por perdas e danos dar-se-prgnizo da multa (art. 287).

§ 30 Sendo relevante o fundamento da demanda end@yastificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juizrm®der a tutela liminarmente ou
mediante justificacdo prévia, citado o réu. A madichinar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em deciséo fundardanta

§ 40 O juiz poderd, na hipétese do paragrafo amten na sentenga, impor multa
diaria ao réu, independentemente de pedido do,agdor suficiente ou compativel
com a obrigacéo, fixando-lhe prazo razoavel paranoprimento do preceito.

§ 50 Para a efetivacdo da tutela especifica outeng#io do resultado prético
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requenio, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposi¢do de multa pgrdela atraso, busca e apreenséo,
remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de @hnmagedimento de atividade
nociva, se necessario com requisi¢cao de forcaigblic

8§ 60 O juiz poderd, de oficio, modificar o valor @periodicidade da multa, caso
verifiqgue que se tornou insuficiente ou excessiva.

Com essa inovacgao, rompe-se o dogma de que o ipitiento do devedor de
prestacdo de fazer ou néo fazer deveria ser rdsafitravés da conversao em perdas e danos.
No estagio atual, a conversdo em perdas e danga dei ser a regra passando a ser a

excecao, conforme ilustra Alexandre Camara

Exemplifique-se: tendo alguém contratado os sesvige outrem para que este
pintasse um muro de branco, e restando inadimptetevedor, devera o juiz, ao
julgar a demanda ajuizada pelo credor, condenauoar pintar 0 muro. Em néo
sendo, ainda assim, prestado o fato, devera a@ierminar que um terceiro realize
a prestacao a custa do devedor.

> CAMARA, op. cit., p. 92.



17

Outro exemplo possivel é o que se tem na demamg®sra em face de uma boate
por um seu vizinho que se sinta incomodado pet\atume da musica que ali é
tocada durante a madrugada. Devera o juiz condebaate a ndo tocar musica em
volume tdo alto. Mantendo a boate seu comportaméaitoso, podera o juiz
determinar até mesmo o fechamento da casa notooma, o que se alcancara
resultado equivalente, capaz de assegurar o sodsegninho prejudicado pelo alto
som.

Destaca-se que, como houve a edicdo de uma normaamder genérica, a
consequéncia logica € que o principio da congraéanire a 0 pedido e a sentenca seja
atenuado, tendo em vista que o juiz pode concedempento diverso daquele pleiteado pelo
autor.

Com a alteracdo do art. 461, CPC, o legisladornteece ser necessario dar maior
poder de utilizacdo do processo ao juiz e aosduiaados, pois torna possivel a construcéo

de um modelo processual adequado a tutela pretendidaso concreto.

O legislador, ao fixar tais normas, parte da premide que, por ser impossivel

predizer todas as necessidades futuras e concéetamrescindivel dar poder aos

operadores do direito para a identificacdo e atifio dos meios processuais
adequados as variadas situagdes. E correto falssersentido, em concretizagdo da
norma processual, isto é, na aplicagdo da normeesgsaal no caso concreto, ou,

ainda, na identificacdo e utilizacdo da técnicacgssual — apenas autorizada pela
norma — adequada as necessidades contretas

O direito processual, portanto, deve ser interdeeta luz do direito fundamental a
tutela jurisdicional sendo objeto constante dedestypara aprimorar a qualidade das técnicas

processuais que buscam a dar efetividade ao direito

CONCLUSAO

* CAMARA, op. cit., p. 120.
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O Estado, ao proibir a autotutela e assumir a furjgéisdicional, passou a ser
responsavel por assegurar uma tutela jurisdiciefaiva. Ao longo do desenvolvimento do
direito processual civil, foram estudadas uma séeig¢écnicas que buscavam aprimorar o
acesso e a qualidade da atividade jurisdicional.

A tutela cautelar foi criada para assegurar aafieiile de um processo futuro. Nao
sendo suficiente aos anseios da sociedade, surguiel antecipada que permitiu a
antecipacao dos efeitos da sentenca definitiveipdeda, atendidos seus requisitos.

Ainda assim, para que se pudesse considerar aa tatgho efetiva, tornou-se
indispensavel a observancia de principios constitacs como o devido processo legal, o
acesso a justica e a instrumentalidade. A efetidd#o se confunde com a celeridade, mas
do tempo necessario ao convencimento do juiz caxeccicio do contraditério e da ampla
defesa.

Verificou-se, ainda, ser necessario ampliar o acassistica por meio da assisténcia
juridica, da defesa dos interesses difusos e davidésle do processo. Todos os direitos
devem ser protegidos e 0s mecanismos processwaisde adequar as suas peculiaridades.

Por fim, deve ser garantido o direito pleiteadmpaltor e, apenas quando se tornar
impossivel, se determinar uma prestacdo equival@ate isso, o legislador deve atuar em
observancia estrita ao principio da tutela jurisdial efetiva, fornecendo ao juiz técnicas
processuais abertas e genéricas que se amoldess@oancreto.

O legislador, ao alterar os artigos 273 e 461, BE€ dntroduzindo normas genéricas,
ja demonstrou que estéd atento a necessidade de atuicdo do juiz ao conferir a tutela
pleiteada. No entanto, esta iniciativa € apenasomeco e, conforme mudarem 0s anseios

sociais, devera o legislar atuar para aprimorateda jurisdicional efetiva.
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