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REFLEXAO SOBRE A CONSTRUCAO, DAS TUTELAS
JURISDICIONAIS A LUZ DA NOVA DOGMATICA DO PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

Paulo Roberto de Souza’

RESUMO: A construgdo das tutelas jurisdicionais € um dos problemas atuais do
processo civil contemporineo. Essa tarefa exige a compreensiio da nova dogmatica
desse processo civil bem como dos elementos necessarios a correta configuragao das
tutelas jurisdicionais. A compreensio desses pontos facilita o trabalho de compreensio
da nova dogmadtica do processo civil contemporineo bem como da constru¢do das
tutelas jurisdicionais do novo modelo processual resultante das reformas introduzidas
no sistema processual civil brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Processo civil brasileiro. Nova dogmatica. Novas tutelas
jurisdicionais.

1. Introducio

Um dos problemas atuais do processo civil consiste na rica tematica da
construgdo de tutelas jurisdicionais. A fixagdo dos elementos que compdem o problema
e a andlise do critério adequado para a sua solugdo é objeto da dogmdtica juridico-
processual. No entanto, considerando-se a profundidade das reformas processuais,
impde-se considerar a necessidade de concepg¢do de uma nova dogmdtica do processo
civil. No ambito dessa nova dogmadtica do processo civil, constata-se a necessidade
de uma hermenéutica adequada a essa nova dogmatica. Assim, tem-se uma
hermenéutica procedimentalista construtivista aberta ao direito substancial, de onde
sdo extraidos tantos os resultados preordenados nesse plano juridico, bem como aberta
as técnicas e instrumentos processuais preordenados para a realizagdo daqueles
resultados preordenados. Assim, a nova dogmdtica do processo civil, elaborada a
partir de uma nova hermenéutica, permite a delimitagdo dos elementos necessarios
para a correta configuragio da tutela jurisdicional dos direitos.

2. Processo civil classico e processo civil contemporineo

O processo civil brasileiro tem experimentado profundas reformas, as quais
possibilitam uma contraposi¢@o entre dois modelos processuais: o processo civil
classico e o processo civil contemporineo. A contraposicio desses modelos torna-se
necessdria em funcdo da profundidade alcancada pelas reformas, ja que as mesmas
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implicam uma ruptura profunda com o modelo processual entdo vigente e permitem a
caracterizagdo de um modelo processual substancialmente diferente do modelo
substituido.

Embora a substituigdo de um modelo processual por outro seja fruto de uma
dindmica reformista, pode-se estabelecer uma delimitagdo temporal, ainda que
aproximada ¢ proviséria: até o advento da Constitui¢io Federal de 1988 tem-se a
preponderincia do processo civil classico; apés o advento da Constituicio Federal
de 1988 até o advento da Lei n® 8.952/94, o processo civil cldssico passa por uin
momento agonizante; com o advento da Lei n® 8.952/94 tem-se a superacgio do
processo civil cldssico por outro modelo processual o qual, & mingua de outra
terminologia mais adequada, identifica-se como processo civil contemporaneo.

Vale aqui, a adverténcia feita por José Carlos Barbosa Moreira (1995, p- 147):

Diante de empreendimentos reformadores como o agora em curso no Brasil,
€ inevitdvel que se dividam as expectativas. Deve-se contar aqui com duas
reagdes opostas e simétricas. De um lado, verdo talvez alguns, na alteragio
de meia diizia de artigos, ou na inclusdo de dois ou trés pardgrafos, a promessa
de milagres portentosos; de outro lado, ndo faltardo os que abanem a cabeca,
de cenho franzido, e decretem, alto e bom som, que nada adianta mexer nas
leis, porque o x do problema reside exclusivamente nos homens incumbidos
de trazé-las ao plano do conereto. O candido otimismo dos primeiros conduz,
de modo inevitdvel, & mais profunda decepcdo: a norma juridica ndo tem,
com efeito, em si e por si, 0 poder de transfigurar a realidade. O pessimismo
aprioristico dos segundos leva, também fatalmente, ao desespero: sendo a
condicdo humana o que é, ndo parece verossimil a hipétese de virmos a contar,
em qualquer ponto do futuro, com uma safra de “cavaleiros sem medo ¢ sem
mdcula” bastantes para desempenhar de maneira impecdvel todas as fungoes
que o ordenamento atribui a juizes, advogados e outras categorias ligadas
ao processo. Entre esses dois extremos, deve haver lugar para uma avaliacdo
menos pretensiosa, que se satisfaca com verificar que a reforma legislativa
abre, aqui e ali, perspectivas de melhora - parcial, sem divida; modesta, se
quiserem -, e que jamais se esqueca de que algum progresso, pequeno que
seja, é sempre melhor que nenhum.

A transi¢do do processo civil cldssico para o processo civil contemporaneo
coincide com outra transi¢do: a da modernidade para a pés-modernidade. Assim, o
processo civil cldssico corresponde, em sua inteireza, & modernidade, e o processo
civil contemporineo corresponde i pés-modernidade.
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3. Da tutela juridica e da tutela dos direitos

No dmbito da Ciéncia Juridica, tutela, em sentido amplo, € modo de protecio
mediante atividades juridicas.
Conforme anota Céndido Rangel Dinamarco (1996, p. 61):

Tutela juridica, no sentido mais amplo, é a protecdo que o Estado confere ao
homem para a consecugdo de situagdes consideradas eticamente desejdveis
segundo os valores vigentes na sociedade — seja em relagdo aos bens, seja em
relagdo ao outros membros do convivio.

Assim, a tutela juridica constitui-se em um modo de protegdo dispensada pelo
Estado consistente: a) na preordenacio dos resultados no plano do direito substancial;
e, b) na realizacdo dos resultados preordenados no plano do direito substancial.

Eis ai o nicleo de um problema delimitado no ambito da tutela dos direitos:
preordenacdo e realizagdo dos resultados no plano do direito substancial. Nesse sentido,
veja-se o escolio de Candido Rangel Dinamarco (1996, p. 61):

A tutela juridica estatal realiza-se em dois planos: o da fixacdo de preceitos
reguladores da convivéncia e o das atividades destinadas a efetividade desses
preceitos. A definicdo das regras de convivéncia estd no plano do que se
denomina direito material e revela-se nas técnicas pelas quais se definem
abstratamente situagdes de vantagem ou desvantagem de um individuo ou
grupos de individuos perante outro em relacdo a algum bem da vida.

A tutela juridica, enquanto atividade estatal, pode ser visualizada em seus
trés planos de atividades: a) tutela normativa; b) tutela administrativa; e, ¢) tutela
jurisdicional. Portanto, a tematica da tutela juridica compreende toda atividade juridica
(ndo so estatal). por si, ou por intermédio de outrem, dispensada para protecio as
pessoas, nas suas situagdes de vantagem, seja em relagdo aos bens (bem € tudo aquilo
capaz de satisfazer necessidades), seja em relagdo ao convivio com outras pessoas.
No presente trabalho n@o serd examinada a tutela dos direitos realizada mediante a
atividade estatal administrativa.

A tutela normativa realiza a funcdo de preordenacgdo dos resultados com a
declaracdo dos direitos substanciais, mediante atividades juridicas consistentes na
edi¢do formal de preceitos reguladores da convivéncia dos homens e nas suas relagdes
com os bens, com prescri¢do de normas de condutas genéricas e abstratas que
constituem o direito substancial (ou material). A preordenacio de resultados, mediante
tutela normativa, em si, € insuficiente para a realizagéio dos preceitos reguladores de
condutas, ou seja, para a realizagdo dos resultados preordenados.
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Conforme adverte Hamilton Moraes e Barros (1973, p. 201), “ao lado da tutela
normativa, para dar-lhe vida e torna-la efetiva e atuante, quando houver negagdes
estd a tutela jurisdicional”. O problema da insuficiéncia da tutela normativa também é
apontado por Norberto Bobbio (1992, p. 25-49).

Essa insuficiéneia decorre da possibilidade de violagcdo dos preceitos
reguladores de condutas, na medida em que a obtengdo dos resultados preordenados
pelo direito substancial depende, em grande parte, da cooperacdo do destinatario da
norma. Essa insuficiéncia implica um aspecto que lhe € inerente: a previsio da
possibilidade de violagdo dos preceitos reguladores de condutas. A imanente
possibilidade de violagio dos preceitos, prescritos no exercicio da atividade normativa,
e a sua insuficiéncia para a obtengdo dos resultados preordenados no plano do direito
substancial, implicam o problema da efetividade da tutela juridica diante da
possibilidade de faléncia da tutela normativa (CALVOSA, 1963, p. 110).

No niicleo do problema delimitado no dmbito da tutela juridica, ao lado da
preordenacio e realizagio dos resultados no plano do direito substancial, insere-se o
problema da violagdo dos direitos, ou seja, a conduta contra ius, ou, ainda, o ilicito.
Por essa razdo, o primeiro passo na concepgao da efetividade da tutela juridica consiste
na classificacdo bindria a que se submete o mundo juridico: licitude — ilicitude. Nesse
contexto, é que se impde a necessidade de um conjunto de atividades juridicas que
tem por finalidade a realizagdo dos resultados preordenados no plano do direito
substancial, no caso de violacdo dos direitos ou de ameaca de sua violagdo. Logo, é
na perspectiva da insuficiéncia da tutela normativa que a efetividade pde-se como
um dilema tanto para a tutela normativa quanto para o Estado de Direito: a violagdo
do direito constitui-se num risco de faléncia da tutela normativa e do proprio Estado
de Direito. Assim, ou ha op¢ao pela efetividade, ou, entdo, ndo se ha falar em direitos
declarados ou em Estado de Direito.

4. O problema da efetividade da tutela juridica

A imanente possibilidade de violacdo dos preceitos, prescritos no exercicio
da atividade normativa e a sua insuficiéncia para a obtengdo dos resultados
preordenados no plano do direito substancial, implica o problema da efetividade da
tutela juridica diante da possibilidade de sua faléncia. Nesse contexto, impde-se a
necessidade de um conjunto de atividades juridicas que tem por finalidade a realizagio
dos resultados preordenados no plano do direito substancial, mediante atuacio da
sancdo, no caso de violagdo ou de ameaga de violagdo.

Por essa razdo, no plano da tutela juridica, a tutela normativa encontra-se
justaposta a tutela jurisdicional, como um modo de ser daquela, de cardter
complementar, cuja necessidade € imanente ao conceito de tutela juridica, sob a
perspectiva da insuficiéncia da tutela normativa e da necessidade de efetividade da
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tutela juridica.
Calmon de Passos (1983, p. 9) propde a distingdo entre tutela juridica e
prestacdo jurisdicional:

Sempre procurei distinguir a prestagdo da atividade jurisdicional da tutela
Jjuridica. Sdo coisas distintas. A primeira, um dever-poder a que o Estado
estd obrigado constitucionalmente e que corresponde a prestagdo devida, em
face do exercicio, pelo sujeito, do seu direito de acdo (direito de obter, do
Estado-Juiz, um pronunciamento em face da postulagdo que Lhe é formulada);
a segunda, o deferimento de certo bem da vida, reclamade como préprio ou
como devido ao que exercitou o seu direito de agdo.

Na perspectiva da efetividade da tutela juridica, a jurisdi¢do apresenta-s¢ como
atividade essencial no Estado de Direito, cuja necessidade impde-se na medida em
que a violagdo do direito constitui-se na faléncia da tutela normativa e risco de faléncia
daquele.

4.1 O problema da efetividade da tutela juridica sob a otica do instrumento
para o exercicio da atividade jurisdicional: o processo

Na medida em que a efetividade da tutela juridica implica a existéncia do
Estado de Direito, em funcdo da imanente possibilidade de violagdo do direito, o
problema desloca-se para o instrumento da jurisdi¢do, no caso, o processo. E nessa
perspectiva que o problema da efetividade da tutela juridica ganhou relevo na temdtica
do acesso 4 justica como método de pensamento para 0s estudos dogmaticos do
direito processual aceito pela doutrina contemporanea.

0O eixo metodoldgico consistente no acesso a justiga exigiu uma perspectiva
preponderante adequada ao novo método de investigacdes dogmdticas do processo.
Para Cappelletti, (1982, p. 243-245) a perspectiva mais adequada para os estudos
dogmiticos do direito processual era a dos consumidores dos servigos jurisdicionais.
A aceitagfio dessa perspectiva conduziu os estudos dogmiticos do direito processual
para a seara da efetividade do processo.

4.2 O problema da efetividade do processo

O problema da efetividade do processo, assim entendida em termos
contempordneos, ganhou relevo ante a constatagao de que 0s resultados fornecidos
pelo processo ndo mais correspondiam as legitimas expectativas criadas pelos valores
vigentes ao tempo em (ue O Processo produzia seus resultados. Portanto, era na
perspectiva do resultado produzido pelo processo que se constatava um déficit de
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efetividade.

Os esforgos no sentido da busca da efetividade do processo implicavam uma
gama de investigages caracterizadas pelo pardmetro sintetizado por Dinamarco (1993,
p. 227) como “revisitagdo aos institutos processuais tradicionais e & sua técnica, na
busca de solugdes novas para velhos problemas”. Essa revisitagdo implicava numa
postura metodolégica de releitura dos escopos do processo e da técnica processual
adequada a consecugao desses escopos, na medida em que “todo objetivo tragado
sem o aporte de uma técnica destinada a proporcionar sua consecugdo € estéril; e é
cega toda técnica construida sem a visdo clara dos objetivos a serem atuados”
(DINAMARCO, 1993, p 224-225).

No entanto, embora houvesse consenso quanto ao problema da necessidade
de efetividade do processo e da necessidade de revisitagio dos institutos processuais
tradicionais, seus instrumentos e suas técnicas, constata-se que essa revisitagio era
realizada a partir de posturas metodoldgicas diferentes, conquanto fossem realizadas
sob a égide da perspectiva do processo enquanto instrumento a servigo do direito
substancial e da inescusivel necessidade de efetividade do processo para o alcance
da necessdria efetividade da tutela juridica. De um lado, encontra-se o método de
pensamento, ou perspectiva, que busca a efetividade do processo a partir do direito
processual (WATANABE, 2000, p. 19-25), com o que resta acentuada uma
perspectiva instrumentalista processualista. De outro, o método de pensamento ou
perspectiva, que busca a efetividade do processo a partir do direito substancial, com
0 que resta acentuada uma perspectiva instrumentalista substancialista.

Na perspectiva instrumentalista substancialista, a busca da efetividade do
processo parte da perspectiva do direito material, o que justifica sua tendéncia em
desenvolver o estudo do direito subjetivo material, da pretensio de direito material e
da agdo de direito material, o que necessariamente implica na conclusio de que, no
plano processual, a cada agdo de direito material corresponde uma agdo de direito
processual. O choque entre as referidas posturas metodoldgicas € inevitavel em alguns
pontos, jd que a perspectiva instrumentalista processualista implica a negagdo de
algumas categorias privilegiadas pelos instrumentalistas substancialistas,
especialmente as do direito material.

Kazuo Watanabe (2000, p. 21), quem mais de perto examinou esse problema,
reconheceu que os resultados desses estudos desembocariam no estudrio comum da
efetividade, mas lhe era for¢oso reconhecer que, naquele momento, aqueles estudos,
em suas perspectivas, ainda nio se harmonizavam de todo, mas ja antevia que: “a
semelhanga do que ocorre na natureza, que mostra exemplos de dguas de cores
diferentes de dois rios que, apGs 0 encontro, correm paralelamente por longa distdncia
até que se misturem por completo” (WATANABE, 2000, P. 21).

Ora, na medida em que o objetivo comum dos estudos dogmaticos do processo
civil era alcancar a efetividade, o primeiro passo consistiria na identifica¢do dos seus
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principais entraves e do dngulo visual adequado para a sua aferi¢ao.

Na busca dos principais entraves para a efetividade do processo civil, constatou-
se uma origem comum: o processo civil cldssico com seus pressupostos tedricos e
respectivos instrumentos processuais. De fato, o processo civil cldssico, coerente
com os valores do ideal liberal, foi construido a partir de dois pressupostos tedricos:
a) o da liberdade do homem, do qual decorreu o principio da intangibilidade da
vontade humana ou incoercibilidade, pressuposto tedrico que justificava a auséncia
de técnicas que influenciassem a vontade humana; e, b) da igualdade, num perfil
reducionista patrimonialista, onde os direitos eram reduzidos a uma equivaléncia em
mercadorias, e, portanto, em peciinia, Essa matriz terica justificava a universalizagdo
da tutela ordindria ou comum e a universalizagdo da execugdo patrimonial forgada,
no perfil reducionista da execugdo por crédito.

Ada Pelegrini Grinover (1982, p. 18-19) adverte que 0s principios do processo
liberal nio garantem um processo justo e afirma:

vis seriam as liberdades do individuo, se ndo pudessem ser reivindicadas e
defendidas em Juizo. Mas é necessdrio que o processo possibilite efetivamente
d parte a defesa de seus direitos, a sustentacdo de suas razdes, a produgdo de
suas provas.

A ordinariedade, no ideal liberal, correspondia ao modelo romano do ordo
Judiciorum privatorum, com a primazia de um processo de conhecimento, voltado
para a tutela dos interesses individuais patrimoniais, mediante o procedimento comum,
com cognigdo plena e exauriente e contradit6rio antecipado. Nesse modelo, a sentenga
de mérito restou compreendida como veiculo da tutela jurisdicional e, num extremo
exagero, até mesmo como expressdo da prépria tutela jurisdicional, tnica a
proporcionar a coisa julgada material, cujo regime, influenciado pela matriz
individualista, restringia-se as partes (inter partes), independentemente do resultado
(pro et contra).

A matriz da universalizacdo da tutela ordindria, construida a partir da tutela
miéxima da intangibilidade da vontade humana e sua respectiva incoercibilidade,
bem como da igualdade, com o seu perfil patrimonialista, reduziu a nogdo de sangio
processual a sancdo executiva patrimonial. Nessa matriz tedrica, a sentenca
condenatéria, que consistia no veiculo méximo de expressao da tutela jurisdicional,
tinha a funciio de tornar adequada a via executiva, que, por sua vez, consistia no
modelo de atuagdo da sangdo executiva patrimonial, e, por conseqiiéncia, a execugio
forcada em fendmeno da execugdo por crédito.

Dessa matriz teérica decorreram duas caracteristicas especificas implicadas:
a) a separacdo da atividade jurisdicional cognitiva da atividade jurisdicional executiva,
j4 que esta tinha por pressuposto uma sentenca condenatéria prolatada em processo
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de conhecimento, com procedimento comum, contraditério antecipado e cognigio
plena e exauriente, ressalvadas as hipéteses de tutelas diferenciadas, onde ocorria a
mesclagem das duas atividades Jurisdicionais e a execugdo fundada em titulos
executivos extrajudiciais, como expressdo maxima de tutela diferenciada consistente
na supresséo do processo de conhecimento para a obtengdo de um titulo executivo: e,
b) a universalizacio da execugdo patrimonial forgada, & qual corresponde o modelo
tinico de atuagdo da sangdo executiva patrimonial, na modalidade reduzida da execugdo
for¢ada em execugdo por crédito.

A conseqiiéncia dramdtica dessa estrutura do processo civil cldssico e seus
instrumentos processuais inerentes consistia na expropria¢do dos direitos nio-
patrimoniais e na expropriacio dos direitos patrimoniais que nio sdo tutelados
adequadamente pela via ressarcitéria por equivaléncia em pectinia. Essa conseqiiéncia
dramitica, decorrente da inadequagdo para atender certas necessidades do direito
substancial, gerava uma tensio que obrigava a criagdo de tutelas diferenciadas, as
quais se caracterizavam pela aderéncia ao direito substancial, em contraposi¢do a
tutela genérica, ordindria ou comum,

Por essa razio, a adogdo de uma tutela diferenciada sempre representava um
modo particular de ruptura com o processo civil classico e seus pressu postos tedricos.
No entanto, essa ruptura era premida pela tensdo existente entre os pressupostos do
processo civil cldssico e a necessidade de adequagio de tutela efetiva a partir das
peculiaridades do direito substancial, o que acabava por induzir a compreensio de
uma tutela diferenciada a partir dagueles pressupostos teéricos. Por essa razio, a
temdtica das tutelas diferenciadas padecia de uma profusa imprecisao que a mantinha
em um quadro que dificultava uma construgao dogmatica dessas modalidades de
tutelas, embora fossem constatados dois fatos: 0 aumento das hipéteses de tutelas
diferenciadas e a necessidade cada vez mais crescente de tutelas diferenciadas.

4.3 O problema do critério para a aferigio da efetividade

O problema da efetividade do processo exigiu a determinagao do método
correto para a aferi¢do da aptidao do processo para a produgdo dos resultados para os
quais foi preordenado. A solugdo dessa particularidade do problema perpassou, ainda
mais uma vez, o campo da tensdo decorrente da divergéncia entre a postura
metodolégica instrumentalista processualista e a postura metodoldgica
instrumentalista substancialista. E mais: a correta solugio desse problema exigia sua
correta localizacdo enquanto causa do déficit do processo.

Assim, a correta solugio desse problema comega a delinear-se a partir da
identificagdo do fato de que o processo civil cldssico e seus instrumentos e técnicas
processuais foram concebidos a partir do critério exclusivamente processual, mediante
o artificio de seu distanciamento do direito substancial, e, principalmente, mediante
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a exclusdo dos resultados preordenados no plano do direito substancial, como
resultados a serem obtidos pelo processo, mediante o desprezo das necessidades
peculiares ao direito substancial. Esse distanciamento implicava na privagio da matriz
referencial da instrumentalidade, na qual repousa a legitimidade do exercicio do
poder jurisdicional.

Portanto, nessa linha de raciocinio, a solucdo do problema consistente no
método correto para a afericéio da aptiddo do processo para a producdo dos resultados
para os quais foi preordenado consistia na correta aproximagdo do direito processual
ao direito material. A correta aproximagdo somente seria valida mediante a inclusio
dos resultados preordenados no plano do direito substancial como resultados a serem
obtidos pelo processo, ou seja, a solugdo consistia em caminhar no sentido inverso
daquele trilhado pelo processo civil clissico. No entanto, a solucdo consistente na
inclusdo dos resultados preordenados no plano do direito substancial, como resultados
a serem obtidos pelo processo, encontrava um falso problema: o receio de risco de
retrocesso ao imanentismo.

O receio de incorrer em um retrocesso ao imanentismo acabava por manter
um modelo processual inadequado, embora sua matriz teérica fosse constantemente
questionada, ja que seus resultados nio eram compativeis com as expectativas
legitimas de tutela efetiva dos direitos. No entanto, i luz das conquistas alcangadas
pela ciéncia processual, a exclusdo dos resultados preordenados no plano do direito
substancial, como resultados a serem proporcionados pelo processo, ji ndo mais
encontrava justificativa sob o argumento da autonomia do direito processual e do
eventual comprometimento de sua cientificidade. Logo, a solugiio do problema da
efetividade exigia uma séria tomada de posi¢do: a inclusdo da perspectiva do direito
substancial sem excluir a perspectiva processual. Ou seja, se a questdo consistia na
corregdo dos rumos até entdo adotados pela ciéncia processual, seria de todo invidvel
0 abandono puro e simples das relevantes conquistas até entdo alcangadas. Portanto,
esse € um resultado da l6gica da tutela Jurisdicional como um modo de ser da tutela
Juridica ou da tutela dos direitos. E na perspectiva da tutela jurisdicional, como modo
de ser da tutela dos direitos, que o direito processual, essencialmente instrumental,
acopla-se ao direito substancial, a partir dos resultados a serem obtidos pelo processo
no plano do direito substancial. ‘

Isso porque, na medida em que se constatou o distanciamento entre o processo
e o direito substancial, percebeu-se o resultado consistente no abandono da
perspectiva das necessidades peculiares do direito substancial, relegando a
problemitica da tutela dos direitos ao ocaso. Esse abandono, sob o argumento da
autonomia do direito processual e do eventual comprometimento de sua cientificidade
néo encontrava justificativa a luz das conquistas alcangadas pela ciéncia processual,
porque ja era suficientemente compreendida que a instrumentalidade do processo, a
partir de critérios exclusivamente processuais, sujeita a tutela jurisdicional a tornar-se
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estéril e nociva. Estéril, porque ndo produz os resultados esperados do processo.
Nociva, porque, como exercicio de poder, avoluma-se a imperatividade, razdo pela qual
podem ser produzidos resultados diferentes e até mesmo contririos as expectativas
legitimas. Isso porque, a conseqiiéncia drastica da concepgao do processo e da tutela
jurisdicional, sob a perspectiva exclusivamente processual, consistia na exclusdo do
resultado a ser obtido pelo processo no plano do direito substancial, como critério
para a afericéo da efetividade do processo.

5. O problema da reinsercio da tutela dos direitos e a delimitacio de sua
andlise no ambito da tutela jurisdicional dos direitos

Na medida em que, de um lado, seria de todo invidvel o abandono puro e
simples das relevantes conquistas alcancadas pela ciéncia processual, e, de outro, a
inescusével inclusao do resultado preordenado no plano do direito substancial, como
resultado a ser fornecido pelo processo, constatou-se a necessidade de um eixo
metodolégico que desse conta da empreitada consistente nessa nova elaboragdo
dogmatica. Essa linha de raciocinio foi bem compreendida por Luiz Guilherme
Marinoni (2000, p. 61), que fez duas sérias adverténcias: a) “a necessidade de pensar
0 processo na perspectiva do direito material obriga-nos a raciocinar em termos de
tutela dos direitos™; b) pensar o processo em termos de tutela dos direitos “acaba
exigindo uma nova elaboracdo dogmatica, capaz de dar conta dos reais significados
dos resultados do processo no plano do direito substancial”.

Assim, € necessdrio fletir o raciocinio para a temdtica da tutela dos direitos, ja
que é na seara da tutela dos direitos que se encontram os reais significados dos
resultados do processo no plano do direito substancial. Por essa razdo, constata-se a
necessidade de se pensar em termos de tutela jurisdicional dos direitos, razdo pela
qual sobre ela se avoluma a preocupacdo tanto na Itdlia quanto no Brasil.

A reinsercdo da tematica da tutela dos direitos, como eixo metodoldgico a ser
considerado nos estudos dogmaticos do processo civil, decorreu da necessdria inclusio
da perspectiva do direito substancial sem a exclusio da perspectiva processual, o que
implica no deslocamento do critério de aferi¢do da efetividade do processo para os
resultados a serem obtidos no plano do direito substancial. Esse pressuposto tedrico
implica na necessidade de uma nova elaboragiio dogmatica, a qual possibilite 0 exame
dos institutos processuais, de seus instrumentos e de suas técnicas a partir da
perspectiva dos resultados a serem obtidos no plano do direito substancial.

6. Breve referéncia 4 hermenéutica adequada para a nova dogmitica processual
civil

A nova elaboracdo dogmatica do processo civil exige uma hermenéutica aberta
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ao plano do direito substancial. Uma hermenéutica aberta ao plano do direito
substancial somente se justifica a luz de uma concepg¢io procedimentalista
construtivista. Essa nova dogmadtica processual, caracterizada por sua abertura ao
plano do direito substancial, constitui-se, em si, uma nova perspectiva, cujos melhores
resultados somente serdo obtidos se ndo houver laivos de retrocesso em direcio a
uma perspectiva fechada, quer seja a do direito processual, quer seja a do direito
substancial.

Assim, uma hermenéutica procedimentalista aberta ao direito substancial,
assentada no pressuposto da tutela dos direitos, permite exame dos institutos
processuais, de seus instrumentos e de suas técnicas, a partir da perspectiva dos
resultados a serem obtidos no plano do direito substancial, cujo eixo metodologico
adequado ¢ o da tutela jurisdicional dos direitos. Isso porque, € na perspectiva da
tutela dos direitos que se torna admissivel a inser¢do da tutela jurisdicional, razio
pela qual a mesma pode ser eleita como eixo metodolégico. E é na tematica da tutela
jurisdicional dos direitos que restam contempladas tanto a perspectiva do direito
substancial quanto a perspectiva do direito processual.

Essa perspectiva dupla é vilida porque, como um modo de ser da tutela dos
direitos, a tutela jurisdicional, essencialmente instrumental, acopla-se ao direito
substancial, a partir do critério dos resultados a serem obtidos pelo processo no plano
do direito substancial. Essa solu¢do nada mais € do que um resultado légico, na
medida em que a tutela jurisdicional € um modo de ser da tutela juridica, ou scja, da
tutela dos direitos.

7. A tutela jurisdicional dos direitos

Na medida em que é no campo da tutela jurisdicional dos direitos que o direito
processual, essencialmente instrumental, acopla-se ao direito substancial, tornando-
a um eixo metodologico adequado para o exame da efetividade da tutela juridica,
impde-se o exame do critério adequado para a sua andlise. Para tanto, deve-se
considerar o fator que a torna um eixo metodoldgico adequado: a tutela jurisdicional
dos direitos € um modo de ser da tutela dos direitos caracterizado pela interse¢ao do
direito processual, essencialmente instrumental, ao direito substancial, a partir do
critério dos resultados a serem obtidos pelo exercicio da jurisdi¢ao no plano do direito
substancial.

Portanto, o critério adequado para a andlise da tutela jurisdicional deve levar
em considerac¢do essa dupla perspectiva: os resultados a serem obtidos pelo processo
no plano do direito substancial e as técnicas processuais adequadas para a obtengido
desse resultado.

Assim, a elabora¢do da nova dogmatica do processo civil, sob o cdnone da
perspectiva juridico-substancial, exige um critério adequado para a analise da tutela
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dos direitos, na medida em que ndo se pode falar em processo desapartado de sua
efetividade a luz dos resultados que deve proporcionar como instrumento adequado
para a tutela dos direitos. Para dar conta dessa nova elabora¢ao dogmatica do processo,
a partir da inser¢@o da perspectiva do direito material, Luiz Guilherme Marinoni
propde uma segunda chave mestra consistente na revisitagdo da temadtica da tutela
jurisdicional, a partir de dois critérios: 1) do resultado no plano do direito substancial;
e, 2) dos meios ou técnicas processuais que proporcionam o resultado no plano do
direito substancial. Assim, para Luiz Guilherme Marinoni (2000a, p. 61):

A tutela jurisdicional, em uma determinada perspectiva, é o resultado que o
processo proporciona ne plano do direito material; em outra, € o conjunto de
meios processuais estabelecidos para que tal resultado possa ser obtido.

Acrescenta Marinoni (2000a, p. 61):

Quando se pensa nos meios processuais concebidos pela lei para a tutela do
direito material, hd, mais propriamente, técnica processual de tutela; quando
se tem em consideracdo o resultado que as técnicas processuais de tutela
proporcionam, hd, em toda a sua plenitude, uma espécie de rutela jurisdicional
prestada.

Portanto, a temdtica da tutela jurisdicional, 4 luz do critério do resultado no
plano do direito material, amolda-se 4 uma categoria denominada tutela jurisdicional
em sentido estrito. J4 a temdtica da tutela jurisdicional, a luz do critério consistente
nas técnicas processuais ou meios para a obtengdo do resultado no plano do diteito
material, amolda-se 4 uma categoria denominada tutela jurisdicional em sentido amplo.

Nessa linha de andlise, o processualista se obriga ao exame da tutela
jurisdicional 4 luz do critério do resultado a ser obtido no plano do direito substancial
de modo isolado das técnicas processuais para a obtengdo desse resultado. O
isolamento dos critérios, a partir dos quais se deve compreender a tutela jurisdicional,
consiste em verdadeira chave mestra para a elaboragdo da nova dogmatica do processo,
por duas razdes: primeiro, porque s6 tem sentido falar em efetividade do processo a
luz dos resultados preordenados no plano do direito substancial; segundo, porque o
processualista se obriga a revisar o modo de classifica¢io da tutela jurisdicional para
tornar mais acessivel a temdtica da efetividade no plano da técnica processual.

O esforgo, portanto, nio deve ser direcionado para a critica sobre a validade,
ou nio, de uma dogmatica processual aberta ao direito substancial, mas, sim, para
fugir de posigdes que impliquem retrocesso altamente negativo para a propria ciéncia
processual. Alids, as bases que permitiram culminar na tutela jurisdicional dos direitos,
como eixo metodolégico, foram assentadas pela doutrina no drduo processo de
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revisitacdo dos institutos processuais, seus instrumentos e suas técnicas.

Exemplo disso ocorreu com o instituto consistente no direito de agéio, o qual,

nos termos enfatizados por Marinoni (2000b, p. 397), “ndo pode mais ser
compreendido como simples direito a uma sentenga de mérito”. Com total acerto,
Marinoni entende que a adequagio da tutela jurisdicional ao plano do direito material,
no Brasil, encontra assento constitucional:

Esse modo de compreender o direito de a¢do ndo guarda qualquer relacdo
com os postulados do direito processual moderno. Se o que importa, quando
se pensa em termos de efetividade do processo, é a realizacdo concreta dos
direitos, o direito de acdo, constitucionalmente garantido, deve ser visto como
o direito que garante a tutela adequada ao plano do direito material (20005,
p. 397).

Essa assertiva, no entanto, ndo implica num retrocesso a teoria civilista da

agdo muito menos uma ruptura com a idéia de direito abstrato de a¢fo, como bem
explica Marinoni (2000b, p. 397-398):

Quando se alude a necessidade de o direito de agcdo garantir a tutela adequada
ao plano do direito material quer-se dizer, apenas, que o direito abstrato de
ag¢do constituivd garantia da atipicidade da tutela apenas dentro de uma légica
que tome em consideracdo as relacdes do processo com o direito material,
concebendo a tutela jurisdicional como auténtica resposta as suas
necessidades.

Essas relacdes entre o direito e o processo, ou seja, o bindmio direito-processo,

implica que o processo deve ser apto “a prestar tutela &s vdrias situagdes de direito
substancial” (MARINONI, 2000b, p. 398).

que:

Nessa mesma linha de consideragdo, Kazuo Watanabe (1991, p. 523) esclarece

O artigo 75 do CC de 1916 somente ndo se constituiu na explicitagdo, a nivel
infraconstitucional, do principio da efetividade e da adequacio da tutela
Juridica processual devido a uma intransigéncia doutrindria, surgida na
fase em que o direito processual aspirava autonomia como um ramo da ciéncia
Juridica.

Essa perspectiva permitiu a proposta de uma releitura do art. 75 do Cédigo

Civil de 1916, a0 mesmo tempo em que pds em evidéncia a necessidade do
delineamento da nogdo de tutela. A proposta de releitura do art. 75 do Cédigo Civil

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Uniparv.6, n.2, p. 257-275, jul/dez., 2003



270 Paulo Roberto de Souza

de 1916 adveio da pena de José Carlos Barbosa Moreira (1984, p. 208), que assim
explicitou:

Lé-se no art. 75 do CC: ‘A todo direito corresponde uma agdo gue o assegura’.
Esse texto, quase septuagendrio, refletia decerto idéias hoje abandonadas;
mas ndo seria tio espantoso que uma ‘releitura’ sem preconceitos lograsse
extrair da antiga partitura sonoridades modernas.

José Roberto dos Santos Bedaque (1995, p. 83) visualiza no contexto dos
arligos 5°, XXXV da Constituigio Federal e 75 do Cédigo Civil de 1916 o fundamento
substancial da tutela jurisdicional dos direitos ao afirmar que “tais dispositivos seriam,
portanto, representativos da visdo dos institutos processuais a partir do seu objeto, ou
seja, do direito material. E a visio de tutela jurisdicional, ou tutela jurisdicional de
direitos”.

Marinoni (2000b, p. 398) arremata a questdo. Sua idéia central estd assim
redigida:

Afinal, 0 que ¢ tutela? Ndo se pode, como é 6bvio, buscar um conceito de
tutela no campo exclusivo do processo; descarte-se, assim, a suposi¢do de
guie tutela de conhecimento é sindnimo de sentenga. Se ndo tem mais relevdncia
a idéia de direito de agdo como direito a uma sentenga, tutela ndo pode
significar, obviamente, apenas sentenga.

Assim, para a correta compreensao da nogao de tutela, seguindo-se as li¢des
de Marinoni, deve-se excluir trés idéias até entdo prestigiadas: a de que seria vilida
a busca de um conceito de tutela no campo exclusivo do processo; a da suposigio de
que a tutela de conhecimento é sinénimo de sentenga; e, a de que tutela ndo pode
significar apenas sentencga.

8. O problema da tutela jurisdicional como resultado preordenado no plano do
direito substancial

Na medida em que o critério para a aferi¢io da efetividade da tutela juridica
encontra-se no plano do direito substancial, no qual a tutela jurisdicional aparece com
o sentido complementar para a obtengdo do resultado preordenado no plano do direito
substancial, constata-se que a efetividade do processo, enquanto instrumento da
jurisdigio, encontra-se no plano do direito substancial, razdo pela qual verifica-se
uma guinada inescusdvel na problemitica da efetividade do processo, deslocada de
uma perspectiva interna para uma perspectiva externa.

No entanto, para que isso ndo signifique um retrocesso, deve-se considerar o
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redimensionamento da perspectiva cientifica processual decorrente da reinsergdo da
temitica da tutela dos direitos, o que implica na andlise da correta configuragéo da
tutela jurisdicional e sua respectiva classificago.

9. Delimitacdio dos elementos necessarios para a configuragio da tutela
jurisdicional dos direitos

A delimitagdo dos elementos necessdrios para a configuracio da tutela
jurisdicional dos direitos tem sido um dos pontos nevrélgicos da elaboragdo da nova
dogmitica processual civil. Em primeiro lugar, constata-se a necessidade de se
compreender os resultados preordenados no plano do direito substancial e as (écnicas
processuais para a obtengdo desses resultados. Portanto, num primeiro momento,
esses dois elementos (resultados preordenados no plano do direito substancial e
técnicas processuais para a obtengdo desse resultado) aparecem como elementos
necessarios para a configuracdo da tutela jurisdicional.

No entanto, quando se mantém na retentiva o problema dos resultados
preordenados no plano do direito substancial constata-se que esses resultados devem
levar em consideragdo dois aspectos fundamentais: primeiro, a possibilidade de
violagdo ou de ameaga de violagdo dos direitos, como algo inerente a concepgio
normativa; segundo, o modo de disciplina da prote¢do dos direitos, no caso de violagdo
ou de ameaga de violacdo.

0O modo de disciplina para a prote¢do dos direitos violados ou ameagados de
violagdo deve levar em consideragdo dois pressupostos tedricos da nova dogmatica
do processo civil: o primeiro, consistente no isolamento da categoria do ilicito da
categoria do dano; o segundo, consistente no isolamento dos modos de tutelas voltadas
contra o ilicito e de tutelas voltadas contra o dano. Esse tdltimo pressuposto implica,
necessariamente, na revisitagio do conceito de san¢do ¢ da modelagem da sangio do
ilicito e da san¢do do dano.

Por fim, para uma correta configurago da tutela jurisdicional, deve-se
considerar que o isolamento dos critérios, resultados e meios ou técnicas, permite o
exame das técnicas processuais de tutela ou meios para a obtengéo dos resultados no
plano do direito substancial. No que tange as técnicas processuais para a correta
configuragio da tutela jurisdicional, deve-se considerar: a) a técnica dos provimentos
jurisdicionais; b) a técnica coercitiva; e, ¢) a técnica cognitiva.

Para Eduardo Talamini (2001, p. 166), “eficicia dos provimentos juri sdicionais,
sangdes e mecanismos sancionatérios devem ser relacionados para a adequada
configuragdo da tutela jurisdicional”.
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10. A necessidade de isolamento das categorias do ilicito e do dano para a compreensio
do problema da adequada construgiio das tutelas jurisdicionais

Na medida em que o mundo juridico classifica-se na perspectiva bindria: licito-
ilicito, o primeiro passo é considerar esse bindmio como objeto de andlise. Isso porque,
3 classe dos fatos juridicos em sentido amplo licitos contrapde-se a classe dos fatos
juridicos em sentido amplo ilicitos. Assim, a tematica da efetividade da tutela dos
direitos poe em evidéncia o problema da necessidade de distinguir o ilicito e o dano.

Conforme enfatiza Marinoni (2000b, p. 411), trata-se de “questdo, bastante
dificil, das no¢des de ilicito e dano”. Para o processualista citado (2000a, p. 23), “¢
preciso deixar claro que a doutrina brasileira nega a diferenga entre ilicito e dano”,
mencionando o civilista Orlando Gomes (1981, p. 314), para quem “o ilicito civil s6
adquire substantividade se € fato danoso”.

Essa dificuldade remeteu para a necessidade de revisdo do conceito de ilicito,
a exemplo do que ocorren na doutrina italiana, a partir “das novas necessidades de
tutela, préprias dos novos direitos, que nio podem ser adequadamente tutelados via
ressarcitéria” (MARINONI, 2000a, p. 27).

A revisio do conceito de ilicito era necesséria porque, como afirma Cesare
Salvi (1975, p. 591):

A identificacdo entre ilicito e dano deixou no escuro outras possiveis formas
de sancdo do ilicito e do dano, reservando a tutela inibitéria a prote¢do da
propriedade e de outros direitos absolutos, em uma visdo marcadamente
restritiva e privatista.

Para Marinoni (2000a, p. 25):

A confusdo entre ilicito e dano seria o reflexo do fato de que o dano ¢ a

prova da violagdo e, ainda, do aspecto de que entre o ato ilicito e o dano
subsiste freqiientemente uma contextualidade cronoldgica que torna dificil a
distingdo dos fenémenos, ainda no plano logico.

Nesse contexto, a distingiio é necesséria e ganha relevo no que tange a adequada
tutela dos direitos, em especial, aqueles de contetido nio patrimonial, porque é nesse
campo que o problema da inadequacio da tutela ressarcitéria se apresenta de forma
mais aguda. Isso porque, em regra, os direitos de contetdo ndo patrimonial carecem
de um modo de tutela adequada a fim de que ndo sejam transformados em pectinia,
dado seu cardter extrapatrimonial, pois, conforme anota Marinoni (20004, p. 23)
“ndo importa, para a tutela dos direitos que tém contetido ndo patrimonial, o dano, e
portanto, a tutela ressarcitéria.” Essa assertiva estd assentada na premissa de que o
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dano ““é algo absolutamente acidental na vida do ilicito; ele é uma conseqiiéncia
meramente eventual do ato contrrio ao direito. O ato ilicito, em outras palavras,
pode ou ndo provocar um dano” (MARINONI, 2000a, p. 25).

Logo, ¢ necessdrio compreender que o ilicito ¢ um ato contririo ao direito
(contra jus), o qual prescinde do dano para sua caracterizacio, razio pela qual exige
uma tutela voltada exclusivamente contra o ilicito, independentemente do dano. E,
ainda por essa razdo, ¢ necessario compreender que a caracterizagdo do ilicito prescinde
do elemento subjetivo (dolo ou culpa), jd que essas categorias sdo necessdrias para a
caracterizagio da responsabilidade civil, a qual exige o dano, e, via de regra, sua
conjugagio com a culpa ou o dolo. Portanto, para a adequada tutela dos direitos de
contetido nio patrimonial, € imprescindivel a distingdo entre ilicito e dano, além da
construcdo de uma dogmdtica de tutela desses direitos, ja que os mesmos “ndo
encontram resposta efetiva na velha tutela que relaciona o ilicito com o pagamento
de indenizacio” (MARINONI, 2000a, p. 28).

No entanto, embora seja forgoso reconhecer que o problema da distingdo entre
o ilicito e o dano constituia um aspecto quase irrelevante para a doutrina civilista, o
mesmo nio ocorret com a doutrina publicista, em especial no que tange ao problema
da contengdo da arbitrariedade no exercicio do poder puiblico. Tanto € que o aspecto
mais relevante do mandado de seguranga constitui-se, exatamente, em ser um modo
de tutela de seguranga voltada contra o ilicito. Essa caracteristica é constatada desde
suas raizes histéricas, quer seja no plano doutrindrio, quer seja no plano jurisprudencial,
quer seja, ainda, no plano legislativo.

Porém, o fato é que o mandado de seguranga tem campo de cobertura muito
restrito. Por isso, 0 aspecto consistente na identificagdo do conceito de ilicito e dano
ainda tem relevincia para as demais formas de tutelas voltadas contra o ilicito, as
quais refogem ao dmbito de cobertura do mandado de seguranga, além de proporcionar
novas reflexdes sobre o mandado de seguranga enquanto tutela voltada contra o
ilicito.

Na medida em que a identificaco entre o ilicito e o dano deixou no escuro
outras possiveis formas de sangio do ilicito e do dano, nas palavras de Cesare Salvi,
uma segunda consegiiéncia da distingao entre o ilicito e o dano consiste na necessidade
de revisitagdo da sangdo, a fim de examinar as formas de san¢ao voltadas contra o
ilicito e as formas de sangdo voltadas contra o dano.

11. Conclusio
O problema da construgio das tutelas jurisdicionais no novo processo civil
brasileiro somente é equacionado adequadamente na medida em que se compreende

os elementos gue caraterizam a nova dogmitica desse modelo processual.
Essa tarefa é executada de modo satisfatério através da compreensio da nova
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hermenéutica juridica do processo civil, a qual apresenta-se aberta ao plano do direito
substancial de onde sdo extraidos os resultados a serem realizados mediante as técnicas
e instrumentos processuais. Portanto, trata-se de hermenutica procedimentalista
construtivista aberta aos dois planos juridicos: o direito substancial e o direito
processual.

A conjugacio da tutela jurisdicional em seus dois sentidos ¢ uma via de acesso
vélida para a construg@o das novas tutelas jurisdicionais. A outra via vilida consiste
na construgdo de tutelas voltadas contra o ilicito e tutelas voltadas contra o dano.
Essa via implica na revisitagdo do conceito de sangdo bem como na compreensio de
sancdo voltada contra o ilicito e san¢do voltada contra o dano.

Assim, a luz dos resultados preordenados no plano do direito substancial,
constata-se a necessidade de isolamento da categoria do ilicito da categoria do dano,
enquanto resultados preordenados no plano do direito substancial, o que deve ser
feito na seara especifica da tutela dos direitos. Em seguida, deve-se compreender a
tutela jurisdicional a partir de dois critérios: como resultado preordenado no plano
do direito substancial e como meio ou técnica de tutela, consistente nos instrumentos
¢ técnicas processuais adequadas a realizacio dos resultados preordenados no plano
do direito substancial.

Com base nesses elementos, examinados isoladamente, ¢, em seguida, de forma
conjugada, pode-se apresentar um quadro ou classificagio das tutelas jurisdicionais
construidas a luz da nova dogmatica do processo civil brasileiro.
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ABSTRACT: The construction in the ways of judicial protection is one of the current
problems of the contemporary civil process. This task demands the new dogmatic of
this civil process understanding like the necessary elements to the correct configuration
in the ways of judicial protection. The understanding of those points facilitate the
work of new dogmatic of the contemporary civil process like the construction in the
ways of judicial protection of the new model processual resultant of the reforms
introduced in the Brazilian civil processual system.
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