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Resumo: O presente estudo objetiva realizar um exame da tutela cautelar, analisada sob
diversos enfoques. Partindo das duas mais destacadas escolas que versam sobre o assunto,
materializadas nas teorias de Piero Calamandrei e Ovidio Araujo Batista da Silva,
observar-se-a tratar-se de protecdo instrumental da mais elevada importancia, apta, por
demais das vezes, a defesa das garantias mais valiosas do ser humano, consagradas nos direitos
fundamentais do homem cidadao. Bem por isso, adquire o status de garantia fundamental.
A pesquisa foi elaborada dentro de uma abordagem descritivo-analitica do tipo bibliografica
e documental.
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INTRODUCAO

O tempo ¢ fato ineliminével, ndo podendo ser desconsiderado em qualquer orde-
namento juridico real.

As leis do processo, todavia, podem reduzir os efeitos negativos passiveis de se-
rem causados pela demora na efetivagao dos direitos, afastando as inconveniéncias decorrentes.
Devem, assim, sempre buscar uma afei¢ao as exigéncias do caso concreto, sem jamais suprimir
o fator temporal.

A tutela cautelar, desse modo, € um instrumento apto a reduzir os inconvenientes
que decorrem do tempo.

O modelo adotado pelo legislador brasileiro no Livro das Cautelares em 1973
sofreu uma radical transformacdo em 1994, com a Lei 8.952 daquele ano, a qual instituiu a tutela
antecipada no direito patrio.

A matéria ¢ objeto de acirradas discussdes, ndo havendo uma posicdo pacifica e
prevalente.

O que ndo se discute, todavia, é a importancia e imprescindibilidade de um processo
apto a proteger o direito da parte, sempre que o fator temporal seja inimigo de sua efetividade.
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A CLASsSICA CONCEPCAO DA TuTELA CAUTELAR DE PIERO
CALAMANDREI

Levanta-se como eminente expoente da compreensdo denominada classica, do pro-
cesso cautelar, o jurista Piero Calamandrei. Bem por isso costume-se extrair de seus ensinamentos
as caracteristicas marcantes dessa corrente, dentre as quais destacam-se a instrumentalidade,
provisoriedade e o perigo na demora.

Nessa linha, com precisa concisdo, aponta José dos Santos Bedaque (1988, p. 34):

As caracteristicas fundamentais dessa modalidade de tutela sdo a instrumentalidade,
aprovisoriedade e a sumariedade. Guarda com a tutela final relagio de subordinagao
instrumental, pois visa a preservar sua efetividade, pelo que carece de autonomia.
Por isso ¢ provisoria ou interina, ou seja, deixa de existir se o direito, para cuja
protecdo foi admitida, ndo for reconhecido afinal, no provimento definitivo.
Tendo em vista a urgéncia que lhe ¢ inerente, a tutela cautelar se caracteriza pela
sumariedade da cognicdo.

Como primeira nota caracteristica a instrumentalidade revela a ideia de ser, o
procedimento cautelar, instrumento fadado a proteg@o do processo principal. Objetiva, dessarte,
assegurar a eficacia da ag@o definitiva, a qual servira, por seu turno, a consecugo do exercicio
do direito almejado.

Diz-se, por isso, haver nas tutelas cautelares uma “instrumentalidade qualificada
ou ao quadrado”, posto constituirem-se, em verdade, meio dispostas a consecucdo de um pro-
cedimento definitivo, o qual, por sua vez, mostra-se apto a concessdo do bem da vida mirado.
Séo, por assim dizer, instrumento do instrumento, ou, nas palavras de Calmon de Passos (1984,
p. 46) “processo a servigo do processo, ndao processo a servico do direito material”.

De mais a mais, essa nota instrumental é qualificada de hipotética, posto voltada
para a hipotese de que aquele que pleiteia eventualmente possua razao.

Por provisoriedade, segundo trago caracteristico, Calamandrei expressa a limitagao
da duracdo dos efeitos da tutela cautelar.

Nesse sentido, os procedimentos cautelares nao se entremostram idoneos a re-
gulamentar definitivamente a relacdo de direito material controvertida. Nao possuem, assim,
autonomia, mantendo-se ligados ao provimento final derradeiro e principal, destinando-se a
produzir os efeitos necessarios a prolagdo daquele.

Os efeitos juridicos acauteladores, por serem provisorios, tém duragdo limitada
ao periodo de tempo que intermedeia entre o processo cautelar e a promulgacao de uma decisdo
final ou substitutiva num procedimento principal.

Nada obstante, “A concepgao de provisorio para Piero Calamendrei tem incluida
em seu interior a ideia de substituicdo e, por via de consequéncia, de antecipagdo”, afirma com
correcao Jaqueline Mielke Silva (2009, p. 25).

A peculiaridade reside no fato de que se o provisorio ¢ substituido por algo definiti-
V0, isso representa a existéncia de uma antecipagao dos efeitos finais. Logo, ¢ for¢oso reconhecer
a satisfacdo ou, em outros termos, a existéncia de cautelares satisfativas.

Destarte, as medidas cautelares poderiam assumir ndo somente o papel de garante
da efetividade jurisdicional. Sem embargo, se mostrariam aptas a fun¢ao de economia processual.
Nessa esteira, nem sempre seria necessario e imprescindivel, sob pena de ineficacia, um processo
posterior com o fito de alcangar cognicao plena.
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Cumpre ainda mencionar o perigo de dano que pode derivar do atraso ocasionado
pela inevitavel lentiddo do procedimento ordinario (ou definitivo), configurando aquilo doutri-
nariamente denominado por periculum in mora.

A prestacao jurisdicional para ser eficaz necessita, por mais das vezes, ser profe-
rida sem atraso. Doutra banda, o procedimento comum demanda tempo para ser efetivado com
presteza. A tutela cautelar representa, nesse diapasdo, ponderagdo entre tais necessidades.

A demora que visa afastar verifica-se no perigo de a execucdo se frustrar, ante
a ameaca concreta causada por determinado acontecimento. Noutras vezes, o proprio tempo
necessario ao desenvolvimento do processo, por si so, representa perigo de dano.

A guisa de remate, pode-se apontar diversos dispositivos legais apostos no Codigo
de Processo Civil — CPC voltados para concepgao de tutela cautelar classica (de Calamandrei),
dentre os quais destacam-se os artigos 796, 806 e 808, os quais trazem em seu bojo a ideia de
instrumentalidade e provisoriedade dos procedimentos cautelares.

A TUTELA CAUTELAR PARA OViDI0 BATISTA

Como tragos marcantes da tutela cautelar, na visao de Ovidio Batista, exsurgem:
preventividade; temporariedade; existéncia de situagdo cautelanda; autonomia; iminéncia de dano
irreparavel; sumariedade da cognicdo. Passa-se a discorrer:

Na concepgdo do supramencionado jurista, a prote¢do cautelar encontra-se inse-
rida no ambito da tutela de simples seguranga. Quer com isso dizer que sua funcéo principal ¢
assegurar direitos, sem jamais satisfazer, contrapondo-se ao conceito de antecipagdo de tutela, a
qual se da com satisfag@o.

Nao ha, dessarte, como falar em antecipacao dos efeitos pretendidos em sede cau-
telar. Dai falar-se em preventividade como marca desse tipo de provimento jurisdicional. Igual-
mente, deve ser temporario. A sentenga que o contém jamais podera investir-se na imutabilidade
inerente a coisa julgada material.

A caracteristica da temporariedade se revela essencial para construgdo do raciocinio
perfilhado por Ovidio, ao passo que a partir do momento no qual se concebe a cautelar como algo
temporario, e ndo provisorio', resta afastado o imbroglio doutrinario e jurisprudencial existente
entre aquela e a tutela antecipada. A provisoriedade seria caracteristica dessa tltima.

A eficécia do provimento cautelar, posto que temporaria, perdurara enquanto durar
a situag@o de perigo a que estd exposto o interessado, servindo de amparo a construgdo de uma
tutela definitiva.

Por sua vez, a antecipagao da tutela equivaleria ao proprio efeito definitivo almejado,
antecipado em sua concessdo, vigendo provisoriamente até deciso final na demanda.’

Em suma, a fungdo da tutela cautelar ndo seria proteger o processo principal, como
afirmava a doutrina classica, mas sim resguardar o direito da parte, sem jamais satisfazé-lo. Re-
ferido direito, seja subjetivo, seja a uma pretensdo, agao ou excegdo, identificaria uma situag@o
carente de prote¢do’, autorizando o uso do meio protetivo cautelar.

Adotando-se a provisoriedade como um dos elementos da prote¢éo cautelar, como o fez Piero Calamandrei, inevi-
tavelmente acaba-se por inserir a possibilidade de provimentos antecipatdrios em seu ambito. Dai a razdo pela qual
reconheceu em sua doutrina a existéncia de cautelares satisfativas.

Retirando da cautelar o aspecto provisorio, afasta-se, por conseguinte, as medidas satisfativas em seu ambito, as
quais restam enquadradas como antecipagao de efeitos da sentenga final.

3 E o que se denominou situagdo cautelanda.
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A doutrina ora em analise no presente topico, partindo de uma base diversa (tempo-
rariedade), afasta, assim, em quaisquer casos, o reconhecimento da satisfacdo em tutela cautelar.
Essa visaria nica e exclusivamente a seguranca de direitos. Havendo satisfatividade estaremos
diante do instituto da tutela antecipada.

De mais a mais, tendo por objetivo supramencionada protegdo, o processo cautelar
ndo necessariamente devera se estar vinculado a um processo principal. Trata-se da autonomia
cautelar. Nao depende, portanto, do processo principal, em razdo de ndo ter por papel sua prote-
¢do. A partir dai, observa-se a nao concordancia com a fungao instrumental do processo cautelar,
proposta pela doutrina cléssica.

Nada obstante, o periculum in mora também ndo seria um requisito necessario a
concessao da tutela protetiva, mas, o seria, o risco de dano iminente. E que, havendo perigo na
demora deve se antecipar os efeitos (tutela antecipada), e, consequentemente, satisfazer.

Por fim, insta salientar a nota denominada sumariedade da cognigao, verificada tanto
sob o ponto de vista material (conhecimento ndo exauriente ou superficial da matéria), quanto
formal (exigindo uma forma sumaria de procedimento por via do qual ela havera de se realizar),
considerando a urgéncia como premissa constante e impregnada em todo provimento cautelar.

Em sendo assim, “Pode-se dizer que o juizo de mera plausibilidade do direito para
cuja prote¢do se invoca a seguranga ¢ nao apenas pressuposto, mas igualmente limite desta mo-
dalidade especial de atividade jurisdicional”, consoante aduz Mielke Silva (2009, p. 37).

Conclui-se, dai, sustentar-se a tutela de urgéncia em juizo de verossimilhanga,
traduzido em cognigdo sumaria.

A TUTELAR CAUTELAR E 0 Novo CopiGo bE PROCESSO CIVIL

O famigerado Novo Codigo de Processo Civil, em vias de aprovagdo no Congresso
Nacional, pretende trazer maior celeridade a seara processual, sem deixar de lado valores outros
igualmente importantes.

No tocante as cautelares, certamente procurando resolver, ou a0 menos diminuir, o
imbroglio existente entre esta e a tutela antecipada, traz se¢do destinada as Tutelas de Urgéncia,
acabando com a parti¢do atualmente existente entre tutela cautelar e antecipatoria.

A medida podera ter natureza satisfativa ou ndo*, ser concedida antes ou no curso
do processo, por iniciativa da parte ou de oficio, neste tltimo caso de forma excepcional ou quando
autorizado por lei.

Para a concessao da medida de urgéncia, serdo exigidos elementos que eviden-
ciem a plausibilidade do direito, bem como a demonstracao de risco de dano irreparavel ou de
dificil reparagdo.

Levantam-se vozes, ja agora, afirmando a expressa possibilidade da concessao de
cautelares satisfativas, em razdo da novel redacdo. Defendem outros que, quando satisfativa, es-
taremos diante de antecipagdo da tutela, ndo obstante o novel diploma néo utilize essa expressao.

Demais disso, se poderia agora reconhecer, sem celeumas, a possibilidade de
concessdo de tutela antecipada de oficio, mesmo que sob o titulo de tutela de urgéncia? Ou as
antecipatorias teriam sumido de vez do ordenamento?

40 novo diploma utiliza a expressao satisfativa ou cautelar.
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Como se v¢, longe de acabar com as discussdes acerca das divergéncias existentes
entre as medidas cautelares e as antecipatorias de tutela, o Novo Cddigo ja ¢ motivo de cizanias
doutrinarias, com as quais deveremos conviver por mais alguns anos.

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO, DO PROCESSO E DAS
TutELAS DE URGENCIA

O fendmeno denominado constitucionalizagdo das tutelas de urgéncia (em que se
inclui a cautelar) ¢ consequéncia do mesmo fato observado no ambito do processo (em geral),
que, por sua vez, deriva da constitucionaliza¢do do direito como um todo, motivo pelo qual,
compreendendo o ultimo se chega ao primeiro.

Uma das principais mudangas de paradigma que, no ambito do direito constitucional,
foi responsavel pela constitucionalizacdo do direito, refere-se a quebra do arcaico pensamento,
ainda hoje arraigado em alguns ordenamentos, de que os direitos fundamentais possuem aplicagdo
apenas nas relagdes do tipo “Estado-cidadao”.

Sabe-se hoje que ndo é somente o Estado que pode ameacar as garantias essenciais
do cidaddo, mas também outros particulares.

Embora hoje nos pareca 6bvio, a ideia de Constituigdo como norma de carater
juridico, dotada de coercibilidade e imperatividade, demorou algum tempo para ser concebida.

No panorama liberal, a Constituicdo ndo interferia no campo das relagdes parti-
culares, as quais eram disciplinadas pela legislacdo ordinaria, encontrando-se especialmente no
Cadigo Civil, centro das projegdes dos interesses sociais da classe burguesa dominante. Apenas
com o Surgimento do Estado Social a Carta Magna passou a prever, de maneira geral, aspectos
relacionados a economia, ao mercado e aos direitos oponiveis em face de atores privados, como
os trabalhistas, projetando-se, assim, na ordem civil.

Um dos obstaculos basilares para o reconhecimento da Constituigdo como centro
de valores de um ordenamento transmudava-se na concepgao de que as normas apostas nos textos
constitucionais, referentes a esfera juridico-privada, eram meramente programaticas, desvestidas
de eficacia imediata, necessitando sempre da atividade do legislador infraconstitucional para
produzirem seus efeitos.

Dessa forma, a falta de efetividade das normas constitucionais contribuiam, e
ainda contribuem, para gerar um enfraquecimento da credibilidade da Constitui¢ao, impedindo
a formacao de um sentimento patridtico-constitucional entre o povo, transformando o texto su-
premo em meras promessas sem nenhuma eficacia social. A Carta Maior passa a ser vista como
um calhamago de utopias de pouca, ou nenhuma, validade pratica.

Quando se fala em constitucionalizagdo do direito e, consequentemente, do processo
e das tutelas de urgéncia (dentre as quais se inclui a cautelar), deve-se ter em vista a ideia de irra-
diagdo dos efeitos das normas constitucionais nos demais ramos do ordenamento, por meio de um
processo lento, o qual pode se dar por diversas formas, sobretudo por meio de reforma legislativa.

Gunnar Folke Schuppert e Christian Bumke apontam esta como a mais efetiva e
menos problematica forma de constitucionalizacdo, realizando-se por meio de reformas gerais
ou pontuais na legislagao infraconstitucional, adaptando-a as prescri¢cdes apostas na Carta Maior.

Desse modo, o principal papel do poder legislativo como constitucionalizador do
direito se desenvolve na sua fun¢ao de adequar a legislacao ordinaria aos preceitos constitucionais.
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Ainda segundo citados autores, ddo impulso ao processo o judiciario, na atividade
de aplicar as normas fundamentais, ¢ a doutrina, responsavel pela formacdo imprescindivel do
alicerce tedrico para o desenvolvimento do tema.

A Constitucionalizagio, portanto, ¢ um processo pelo qual as normas constitucio-
nais penetram nos demais ramos do ordenamento, ja que trazem em seu bojo o norte essencial ao
desenvolvimento de um ordenamento juridico unitario e coeso. Assim, obedecendo aos parametros
tracados constitucionalmente, as demais leis infraconstitucionais se embebedam nas proposi¢des
de justica apostas pelo legislador constitucional, as quais nada mais sdo que a vontade do povo.

Daniel Sarmento (2004), um dos pioneiros no que se refere ao estudo doutrinario
da aplicagdo dos direitos fundamentais em relagdes priv das no Brasil, aponta para uma Dimensao
Objetiva dos direitos fundamentais. O pensamento prende-se ao reconhecimento de que nos direitos
de natureza fundamental estdo contidos os valores mais importantes da comunidade, os quais,
através dos principios constitucionais que consagram, penetram nos demais ramos ordenamento
juridico, modelando suas leis e institutos.

Bem por isso, tratar-se, a Constitucionaliza¢do, de um movimento necessario para
pautar as relacdes privadas em pardmetros mais justos, onde se concebe a Constituicdo como o
topo hermenéutico direcionador da interpretagdo do restante do ordenamento, para, com isso,
conformar o direito infraconstitucional nos valores da Lei Maior.

Destarte, as normas de cunho fundamental, no minimo, produzirdo efeitos herme-
néuticos, condicionando a interpretacdo e integragdo do sistema juridico, vinculando o legislador,
servido de base para a cria¢do de leis em conformidade com os seus preceitos e, ainda, a decre-
tagdo da inconstitucionalidade daqueles ja existentes em desconformidade com suas previsdes.

Nesse diapasdo, o final dos anos sessenta ¢ principio da década de setenta foram
marcados pelo advento de uma renovagdo do direito processual civil, voltada a enfatizar a ori-
gem constitucional de institutos processuais, como, ex vi, o principio do contraditorio a luz de
determinag¢des constitucionais.

Surge ai a concepcao do direito de agdo como aquele direito subjetivo publico,
garantido constitucionalmente como direito de peticao.

A partir de entdo ensejaram-se esforcos no sentido de adaptar o direito processual
as exigéncias constitucionais, tornando-o compativel com os ditames relacionados ao processo
apostos no bojo das Constitui¢des, como o devido processo legal, acesso ao poder judiciario e
igualdade entre as partes, num nitido processo de constitucionalizagdo.

DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL

A expressao “Direitos Fundamentais™ surgiu na Franga, por volta de 1770, como
fruto do movimento deflagrador da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, vindo a
alcancar, tempos apds, lugar imprescindivel nas Cartas Constitucionais de todo o mundo.

Formular um conceito fechado, sintético e preciso, definindo o que sdo direitos
fundamentais ndo ¢ tarefa das mais simples, antes de tudo, em virtude de sua transformacao ao
longo da evolugao historica. Aumenta essa dificuldade o fato de se utilizarem varias expressdes
quando nos referimos aos tais, como direitos humanos, direitos naturais, direitos individuais
do homem e do cidaddo etc., o que acaba por gerar uma confusdo entre tais institutos, que, em
verdade, encontram-se entrelacados de forma quase que indissociavel.
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Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 36) conceitua, de maneira bastante didatica, “Direitos
Fundamentais” como sendo “a denominagdo comumente empregada por constitucionalistas para
designar o conjunto de direitos da pessoa humana expressa ou implicitamente’ reconheci-
dos por uma determinada ordem constitucional.” Chama atengdo para o fato de que estes
encontram-se positivados, e servem de veiculo para a incorporagdo dos direitos da pessoa
humana pelo Direito interno.

Destarte, Direitos, ou Principios Constitucionais, Fundamentais sdo normas es-
senciais, as quais conferem sistematicidade a Constitui¢do, servindo de parametros para todas
as demais regras trazidas a baila pelo ordenamento juridico, minimizando possiveis conflitos de
leis, por meio de uma interpretagdo conforme os preceitos fundamentais, e garantindo o minimo
necessario a0 homem-cidadao.

Ocupam, assim, o mais alto grau na escala normativa, identificando-se com os
mais supremos valores humanos, culturais, filosoficos, politicos, traduzindo o melhor da vontade
de toda a humanidade para o desenvolvimento de uma sociedade justa. Possuem em seu amago
ligagdo direta com o universo moral dos direitos da pessoa humana.

Sao, deste modo, um parametro estabelecido do que se busca pela sociedade, de
modo que o interesse por ele protegido deve prevalecer sobre outros de cunho ndo fundamental.
Por sua importancia, possuem aplicacdo imediata, ou seja, ndo podem ter sua aplicabilidade
retardada pela inexisténcia de leis regulamentadoras..

Modernamente, os direitos fundamentais apresentam-se como garantias de primei-
ra, de segunda e de terceira dimensées®, segundo a evolug@o histdrica em que passaram a ser,
cronologicamente, reconhecidos. Referida divisdo nos remete ao lema da Revolugdo Francesa:
liberdade, igualdade e fraternidade.

Importante frisar que no existe hierarquia ou grau de importancia entre referidas
dimensdes, Importante frisar que ndo existe hierarquia ou grau de importancia entre referidas
dimensdes, motivo pelo qual alguns doutrinadores preferem a utilizagdo do vocabulo “dimensao”
dos direitos fundamentais em detrimento da expressdo “geracdo”, que daria uma ideia de que
cada nova geragdo adviria em substituicdo a anterior.

Desta feita, correspondem os direitos de primeira geragao as liberdades classicas ou
formais (direitos civis e politicos), os de segunda identificam-se com as liberdades positivas ou
concretas (direitos sociais, econdmicos), enquanto os direitos de terceira geragao materializam-se
nas titularidades coletivas (atribuidos genericamente a todos os individuos ou cidaddos), consa-
grando o principio da solidariedade.

Considera-se que se deu na Franga a consagragdo “juridico-positiva” dos direitos
de indole fundamental, com a Declaragdo dos Direitos Fundamentais do Homem e do Cidaddo
(26.08.1789) e com as Constitui¢des de 1791 e 1793.

Desde que assumiram carater concreto de normas positivas na Carta Magna, passou
sua natureza a ser constitucional, o que ja constava de maneira expressa nas Declaragdes dos Direi-
tos do Homem e do Cidadao, mais especificamente em seu art. 16, o qual previa que a adogao das
garantias de cunho fundamental seriam elementos essenciais ao proprio conceito de constituigao.

3 0s §§ 2° e 3° do art. 5° da CF/88 apontam claramente para uma abertura voltada ao reconhecimento de outros
direitos fundamentais ndo constantes explicitamente no texto constitucional.

© O professor Paulo Bonavides defende a existéncia de uma quarta geracio dos direitos fundamentais, os quais, decor-
rentes da globalizagao politica, se introduzem na esfera da normatividade juridica, o que corresponde a derradeira
fase de institucionaliza¢do do Estado Social.
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Nao basta, entretanto, que um direito seja reconhecido e declarado, sendo imprescin-
divel garanti-lo, porquanto virdo ocasides em que sera discutido e violado. Ruy Barbosa (1978,
p. 121) ja ensinava haver “no texto da lei fundamental as disposigdes meramente declaratorias, que
sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢des assecuratorias, que
sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias.”

Nao sdo nitidas, todavia, a linhas divisorias entre direitos e garantias. Nao raro vé-se
confusdo doutrindria e legislativa. O proprio legislador constituinte de 1988 ndo teve acuidade
ao tratar do tema, enunciando-o no Titulo II (Dos direitos e garantias individuais), sem, contudo,
apartar as duas categorias, deixando a doutrina missao de desvendar onde estdo os direitos ou se
acham as garantias.

Paulo Bonavides (2000), dissertando acerca da diferenca entre direitos e garan-
tias fundamentais, ressalta que em casos excepcionais ¢ impossivel distinguir tais institutos, os
quais, todavia, no geral, sdo dissociaveis. Nao raro, juntam-se na mesma disposi¢do (norma) a
fixacdo da garantia e a declarag@o de direitos. Segundo suas ligdes, os direitos fundamentais, por
suas estrutura, natureza e funcao, constituem-se em direitos propriamente ditos, por um lado, e
garantias, por outro. As garantias visam defender os direitos contra certas classes de atentados.

Doutrinariamente, apontam-se trés sentidos para a expressdo “garantias funda-
mentais”: reconhecimento positivado nas constitui¢des dos direitos fundamentais; prescri¢cdes
que vedam determinadas a¢des do poder publico; recursos juridicos destinados a fazer efetivos
os direitos que assegura.’

Tais vantagens (direitos) asseguradas podem ser auferidas sem a utilizagdo das
garantias. Essas, porém, sdo instrumentos, servindo como meio de obtengdo daqueles beneficios
(direitos) constitucionalmente afirmados, sempre que de alguma forma sejam negados ou violados.
Séo, destarte, direitos instrumentais concedidos para protegdo, defesa e concretizagdo de outras
normas principais e substanciais.

Nesse sentido, o direito processual cautelar nao se perfaz em um fim em si mesmo,
mas em instrumento destinado a tutela de um direito substancial, publico ou privado. Esta, em
suma, a servico deste tltimo (do direito substancial), tendo por fungdo garantir sua efetividade.

A sintese mais formosa e lapidar dessa acepcdo de garantias constitucionais
encontra-se gravada no axioma de no 16 da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, onde se 1é: “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos nao se acha assegu-
rada nem a separag@o dos poderes estabelecida ndo tem Constitui¢ao.”

A guisa de conclusio, vale repisar poderem os direitos fundamentais consagrados
pela Constitui¢do ficar sem qualquer sentido, se ndo viessem acompanhados de concretas acdes
que conferissem o devido alcance pratico. Bem por isso a Carta Maior ja previu uma série de
possiveis agdes, verdadeiros direitos de ordem processual, visando basicamente a obten¢do de
medidas judiciais especificas.

Tradicionalmente apontam-se como tipicas e expressas garantias de tal natureza
0 habeas corpus, o mandado de segurancga ¢ o mandado de injung@o. No se resumem a essas,
todavia. Podem elas decorrer, implicitamente, de regras trazidas na Carta Constitucional, ndo
necessitando, de forma inarredavel, constar expressamente de dispositivo especifico aposto no
corpo constitucional. E o que decorre do direito ao devido processo legal, estabelecido na Cons-
tituicdo Federal vigente.

7 E nesse iltimo conceito (recursos juridicos destinados a fazer efetivos os direitos que assegura) que a tutela cautelar se
revela como verdadeira garantia destinada a efetivar o direito ao processo devido, célere, econdmico, efetivo e justo.
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Os processos judiciais devem ser organizados de forma a assegurar resultados
0s mais imparciais e justos possiveis. Ao decidir uma questao judicial os juizes devem atender
uma série de requisitos que proporcionem uma decisdo consentdnea com aquilo apresentado no
processo em igualdade de condigdes. Entre essas condi¢des encontram-se os principios do con-
traditorio, da ampla defesa, do duplo grau de jurisdi¢ao, do juiz natural, da imparcialidade, da
duragdo razoavel do processo etc.

Conclui-se, portanto, que o processo, incluindo-se aqui a tutela cautelar, ¢ instru-
mento qualificado, por garantir a efetividade de direitos, sobretudo aqueles relacionados com um
processo justo, imparcial, razoavel. Por tudo isso, ndo ha como negar ao mesmo status de garantia
fundamental, fadado a concretizagdo desses direitos igualmente essenciais.

5.1 Tutela Cautelar: Garantia Fundamental

A Constituigdo fornece o fundamento ultimo do ordenamento juridico. Os valores
fundamentais sobre os quais se erige o sistema passam a integra-lo por meio da propria Carta
que os positiva.

A consecuc¢do desses valores exige a intermediacdo de procedimentos estabeleci-
dos em respeito a eles, para que se tomem decisdes igualmente condizentes com tais ideologias.
O processo (como um todo, inclusive o cautelar) aparece, entdo, como consectario logico dos
direitos insculpidos na constituicdo, sobretudo daqueles apostos em normas fundamentais, de
aplicabilidade imediata e integral.®

Imperioso se faz, portanto, estabelecer procedimentos aptos a se chegar a decisdes
destinadas a concretizar os direitos do homem/cidadao, porquanto deverdo ser dotados de deter-
minadas caracteristicas para cumprir a fung@o sociopolitica assumida nesse contexto, pautados
pelos principios da proporcionalidade, ponderagdo, conformidade ou adequagdo dos meios etc.

A tutela cautelar ndo foge a tudo isso, entremostrando-se como verdadeira garantia
fundamental, posto ser apta a protecdo e efetivagao de direitos fundamentais. Sobre o tema, ilustra
J. J. Calmon de Passos (1984, p. 77-78):

A ideia de procedimento tornou-se determinante na evolugao do direito publico na tltima
década, e a participacdo procedimental passou, ela mesma, a ser um direito fundamental.
A ideia de procedimento faz-se indissociavel dos direitos fundamentais.

A mera elaboragdo de uma Carta Magna, por maiores que sejam os direitos asse-
gurados, ndo se mostra suficiente para efetivar o ideario no qual se inspirou, introduzindo-o nas
estruturas sociais. Sua realizagdo efetiva depende de procedimentos que a assegurem, somados
ao engajamento macigo de todos os que fazem parte do processo.

O processo devido, incluindo-se o cautelar, revela-se instrumento apto a consecugao
e efetivag@o dos ideais constitucionais fundamentais, configurando-se em verdadeira garantia
essencial, buscando e protegendo, em ultima ratio, a dignidade da pessoa humana.

8 Constitui¢ao Federal, art. 5°, § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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Nao obstante o desencontro doutrinario e jurisprudencial, acarretando na
falta de tratamento pacifico acerca da protecdo cautelar, certo se mostra sua importancia e
imprescindibilidade.

Seja entendendo-a como instrumento afeito a seguranga de um processo dito
principal, seja como protetivo do proprio direito, a tutela cautelar, como medida de urgéncia,
revela-se verdadeiro garante da efetivacdo da propria dignidade do ser humano. E que de nada
adiantaria se garantir direitos como liberdade, igualdade, moradia ou alimentagao caso estes ndo
pudessem ser implementados efetivamente.

O processo ordinario, ferramenta voltada para esse fim, entremostra-se ineficaz
em casos nos quais o direito da parte pode padecer com o tempo, ndo podendo mais esperar
para ser efetivado.

Em um contexto de Estado Social, propiciar aos cidadaos a oportunidade de ter
concretizados seus direitos ¢ tao importante quanto garanti-los formalmente. A tutela de urgéncia,
género dentro do qual se encontra o processo cautelar, ¢ meio apto e capaz de desempenhar esse
papel, merecendo, bem por isso, atengdo e tratamento condignos com sua importancia.

Diante de tudo ja exposto, ndo ha outro caminho hermenéutico a seguir: o pro-
cesso cautelar, a luz da Constitui¢do Federal, tem, como objetivo primordial, a garantia de um
processo efetivo. Trata-se, assim, em ultima analise, de garantia fundamental ao postulado do
processo efetivo.
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INJUNCTIVE RELIEF AS FUNDAMENTAL
GUARANTEE

Abstract: The present study examines the injunctive relief from several
perspectives. It considers the two most outstanding schools that deal with
the subject, materialized in the theories of Piero Calamandrei and Ovidio
Araujo Batista da Silva, which acquires the status of a fundamental
guarantee. The research was developed within a descriptive-analytical
approach, such as bibliographic and documentary.
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