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RESUMO: Utilizando-se do método dedutivo e a partir do enunciado bésico que o Brasil
escolheu a Democracia sob a Constituicdo como sistema do Estado, deduz-se que toda
decisdo deve ocorrer sob devido processo legal garantindo a auto ilustracao e fiscalidade das
decisdes de Estado. Corrobora-se do enunciado que as urgéncias de tutelas, especialmente
aquelas que antecipam decisdes de mérito, inserem-se nesse dever. Fez-se um recorte para
delimitar a jurisdicdo no Estado Democratico de Direito entendido como Estado
Constitucional, com participa¢do informada e efetiva dos interessados, concluindo-se que
tutelas antecipadas somente se justificam sistemicamente quando fundamentadas em
evidéncia inequivoca de prova de direitos reconhecidos.
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SUMARIO: Introdugio; 1. A insuficiéncia dos modelos liberal, comunitario e republicano no
sustento de decisdes jurisdicionais democraticas. 2. A jurisdi¢do democratica; 3. A Decisdao
Jurisdicional de Urgéncia no Estado Democratico de Direito; 4. Consideragdes finais:

1. INTRODUCAO

A finalidade da pesquisa ¢ tedrico-critica do instituto da tutela antecipada para permitir
o avanco do reconhecimento do que ¢ urgente ao ponto de justificar decisdes jurisdicionais
antecipadas de mérito no Estado Democratico de Direito. Assim, por meio do método
dedutivo, a partir do enunciado basico que toda decisao no Brasil deve ocorrer sob o devido
processo legal (CRFB, Art. 5° LIV), assegurado o contraditério, ampla defesa e isonomia,
com os meios e recursos inerentes a decis@o jurisdicional (CRFB, Art. 5°. LV) expressos na
Constitui¢ao Brasileira, corrobora-se que as urgéncias de tutelas, especialmente aquelas que
antecipam decisoes de mérito, devem ser resultado também do processo legal, sem que isso
represente uma exce¢ao ao devido processo.

Nao se pode admitir como verdadeira (ou correta) a tendéncia em confundir

formalismo com procedimento, ignorando que o procedimento permite a autonomia dos

! Mestre em Direito pela PUC-Minas, Area de Concentragido Democracia, Constitui¢io e Internacionalizagéo,
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sujeitos no processo, bem como sua fiscalizacdo, e ndo se pode afasta-lo sob o argumento da

urgéncia.

Diante disso, fez-se um recorte para delimitar a jurisdicdo no Estado Constitucional
Brasileiro, com participagdo informada e efetiva dos interessados — o povo, comunidade
juridica legitimada ao processo - sob o direito instituido constitucionalmente e também
constitucionalmente construido, com dever do julgador decidir de forma juridica e
constitucionalmente fundamentada no processo democraticamente realizado.

A urgéncia ndo afasta os deveres inerentes a jurisdicdo, o contrario disso: ha
necessidade de esclarecer os atributos e especificar os limites para decisdes urgentes, pois que
a decisdo ndo pode invadir o territorio de decisdes que exigem conhecimento a ser
desenvolvidas e julgadas com cognicao ampla.

Diante disso, no primeiro capitulo, demarcou-se os critérios necessarios para que a
jurisdi¢do possa ser compreendida como jurisdi¢do democratica, pois que a Democracia
pressupde a autonomia e relevancia dos interesses do individuo bem como sua possibilidade
de errar e arcar com as consequéncias de seus erros, ressaltando a incompatibilidade da
Democracia com as formas liberal, comunitaria e republicana de governo por ndo permitirem
ao individuo a dignidade compreendida como direito fundamental de auto ilustragdo sobre o
sistema em que estd inserto, nem a igualdade argumentativa nas decisoes de Estado.

No segundo capitulo, tragou-se as caracteristicas da jurisdicdo democratica que exige
que suas decisdes sejam a conclusdo de um procedimento processualizado em que se
garantam aos interessados a participacdo argumentativa na decisdo, fundada nos pilares
democraticos de igualdade e contraditorio, sendo as decisdes jurisdicionais o resultado das
teorias que tenham maior potencial de reducao das incertezas e do sofrimento humanos de
acordo com os direitos fundamentais escolhidos pela comunidade juridica e inseridos na
Constitui¢ao do Estado.

No terceiro capitulo, a partir da compreensao do processo como eixo-interpretante de
protecdo de direitos e garantias fundamentais; da implantacdo do Estado Democratico de
Direito em que sujeitos capazes nao necessitam de prote¢ao do Estado e sim de concretizagao
de suas decisdes postas em suas leis; o exercicio do contraditorio, fiscalizacdo e
fundamentagdo das decisdes jurisdicionais sdo imprescindiveis, inclusive nas decisoes
urgentes. Portanto, a urgéncia hd que ser resultado da liquidez do direito trazido a decisao
jurisdicional.

Conclui-se que atribuir um carater interdital as tutelas de urgéncia antecipadas, por

mais benevolentes que sejam as inten¢des da autoridade, ndo coaduna com a Democracia.
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Portanto, tutelas antecipadas somente se justificam sistemicamente quando fundamentadas em

evidéncia inequivoca de prova de direitos previamente reconhecidos.

1. A insuficiéncia dos modelos liberal, comunitirio e republicano no sustento de decisdes

jurisdicionais democraticas.

A Democracia Brasileira ao fundamentar sua soberania do povo compromissado com a
consolida¢ao dos direitos fundamentais ndo coaduna com um modelo liberal, comunitario ou
republicano de governo. Como bem afirma Helena Freitas: “A democracia propugna pela
participagdo dos sujeitos nos processos decisorios, dentro de uma esfera dialdgica, em que
direitos e garantias fundamentais sejam as diretrizes.”(FREITAS, 2020, p. 183)

O modelo liberal ¢ essencialmente utilitarista: o processo politico de formagdo da
vontade e da opinido na esfera publica ¢ determinado pela competicdo entre as coletividades,
que agem estrategicamente tentando manter ou adquirir posi¢cdes de poder e concebe uma
politica meramente de questoes de preferéncia. A disputa pelo poder ¢ determinada pela
escolha racional de estratégias O0timas e 0 sucesso orienta o acesso as posicdes de poder. O
Utilitarismo considera um ato correto quando maximiza a felicidade geral (GARGARELA,
2008, p.3 e 39), centralizando o respaldo social (GARGARELA, 2008, p.6) numa entificagao
da sociedade que, como denuncia John Rawls, permite sacrificar algumas partes em virtude
das restantes, ignorando a independéncia e a dissociabilidade entre as pessoas, permitindo que
a vida de algumas pessoas sejam meios em favor das demais (GARGARELA, 2008, p.6).

O comunitarismo ndo tem melhor sorte, porque subtrai do humano sua autonomia
inadmitindo a ideia que o eu antecede a seus fins e considera que certos propdsitos
compartilhados com a comunidade sao parte integrante do proprio ser (GARGARELA, 2008,
p.141), exigindo que o individuo se comprometa acriticamente com o contexto histérico em
que esta inserido o que também resulta num projeto de vida ndo participado, escolhido nao
pelo sujeito mas imposto pelo outro cultural®.

Os pretensos arroubos de busca de eficiéncia do Estado ndo se diferenciam do
Utilitarismo. Pretender a maximizacdo da riqueza social (DWORKIN,2005, p.351) como elo
social a ser fortalecido pelo Estado, numa combinacdo certa entre justica e eficiéncia

(DWORKIN, 2005, p.399), posicionamento defendido por Posner e Calabresi, severamente

2 Agamben alerta que a religidio capitalista funda-se no improfanavel , mas que, talvez seja possivel sim
profana-la e que a profanagdo ndo restaura simplesmente ao semelhante ao uso natural que preexistia a
separacao na esfera religiosa, econdmica ou juridica, implica em devolver um uso ndo contaminado , aberto a
um novo possivel uso. (AGAMBEN,, 2007, p.74).
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criticado por Dworkin (DWORKIN, 2005, p.351-434), tem o mercado como formativo e,

quando o mercado ¢ formativo da opinido e da vontade politicas, a prioridade dos
considerados participantes ¢ o sucesso € ndo o compromisso com a consolidacao de direitos
fundamentais.

Também ndo coaduna com o Estado Democratico de Direito instituido no Brasil, a
resposta republicana em que a vontade ¢ construida sob a forma de um discurso ético-politico
em que a deliberagdo se funda em um consenso culturalmente estabelecido e compartilhado
pelo conjunto de cidaddos, por assimilacdo de uma tradi¢do proprietarista, sem institui¢do de
um processo que assegure a igualdade profunda’® entre seus interlocutores.

Leal (200556, p.4), em Sociedade Civil e Processo Civil assevera que a logica do
processo civil ¢ voltada aos patrimonializados, possuidores, filantropos milenares que
governam, administram, protegem e sentenciam os cidaddos, numa sociedade civil que ndo ¢
0 povo e sim um nucleo de potenciagdo econdmica que tem no Estado-juiz a expressdo
suprema de sua vontade no decidir o destino dos patrimonializados e ndo patrimonializados
com “expressao das raizes colonialistas” que “a todo instante, ¢ convocada a se mobilizar em
favor de direitos lhe sdo secularmente inerentes como sociedade pressuposta e indissoluvel
dos que se mantém (ou se tornam) patrimonializados.” (LEAL, 20055 p.3) Portanto, ndo se
trata de um agir em favor da consolidacdo de direitos para todos, mas estratégico de
manuteng¢ao de estruturas de poder.

Democracia ¢ uma escolha aberta em constante construg¢do realizada por sujeitos
iguais com interesses individuais diversos unidos voluntariamente por valores que as vezes
compartilham e por vezes divergem, a partir da instituicdo de uma constitui¢ao em que ha o
compromisso com direitos fundamentais que os une como um Estado. Com isso: “O
ordenamento ¢ interpretado e concretizado também fora dos Tribunais, € o seu sentido ¢
produzido por meio de debates que ocorrem em todos os locais em que existe o exercicio da
cidadania.” (PEDRON, 2018, p.763) Assim, um processo de controle férreo atribuido com
exclusividade a um sujeito ou instituigdo ¢ incompativel com a constitucionalidade que a ele
se impde. O Sistema Democratico pressupde a autonomia e a relevancia do sujeito. Impor ao
sujeito decisdes controladas pela tradicdo implica em desconsiderar a relevancia dos

interesses do sujeito, participe na constru¢ao do Estado Democratico.

3 Para Dworkin, uma teoria da igualdade profunda é incompativel com a teoria da riqueza ou utilidade. E uma
teoria-receita que sustenta que a justica consiste na distribuicdo em que as pessoas s@o tratadas como iguais
(ou em melhoria de Pareto) nessa distribuicdo e nega a existéncia de qualquer valor independente, a parte
desse calculo, na igualdade de riqueza, na riqueza agregada mais elevada ou na utilidade. Por isso, justica
seria uma questdo de equanimidade pessoa a pessoa e ndo de somas agregadas. (DWORKIN, 2005, p.
408-409).
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2. A jurisdicdo democratica

O processo democratico ndo ¢ um direito-técnica a servigo do poder, ndo estd a servigo
do Estado-juiz, enquanto assim o for, a vida humana despatrimonializada permanecera
irrelevante e a pratica juridica continuard excludente e genocida. Entdo, “A jurisdicdo esta
assentada no ato jurisdicional, que se efetiva pela realizacdo da norma e sua aplicagdo ao caso
concreto.”(BARACHO, 1984, p. 76), qualquer decisdo jurisdicional criativa que ndo cumpra
seu papel sistémico-declaratorio, ndo coaduna com o sistema democratico®.

A jurisdigdo democratica had de distinguir-se de uma mera arbitragem
institucionalizada e praticada com exclusividade pelo Estado (LEAL, 2021, p.37), e na sua
funcdo de externar a soberania do titular do poder, ha que traduzir essa vontade de forma que
os interessados tenham auto ilustracdo sobre suas decisdes, pois, como bem esclarece
Baracho: “a jurisdi¢do ¢ a fungdo de declarar o direito aplicavel aos fatos, bem como ¢ causa
final e especifica da atividade jurisdicional’ (BARACHO, 1984, p. 75).

Para que a jurisdicdo ndo sucumba no Utilitarismo e cumpra seu papel democratico
“cada individuo deve ser respeitado como um ser autonomo, distinto dos demais e tdo digno
quanto eles.”(GARGARELA, 2008, p.8) Partindo-se de uma teoria que nao considera a
dignidade humana autopoiética e que se realiza no direito irrestrito a auto ilustracdo sobre
fatos, teorias e decisdes do sistema em que se insere o humano’, a jurisdi¢do democratica
reclama uma efetiva participagdo dos interessados — todos legitimados ao processo - na
estruturacao das decisoes.

Nao basta que se permita a manifestagdo sem instrumentos que garantam que as
manifestagdes sejam efetivamente consideradas. E ingénuo esperar que a compreensdo se dé
numa comunica¢do autopoiética, no exercicio de uma linguagem indemarcada de uma

“sociedade que ¢ um sistema social fechado e que inclui em outros sistemas fechados, em que

4 Baracho destaca que,” para Cappelletti, o juiz constitucional que faz atuar a vontade constitucional, deve
exercer necessariamente poderes discricionarios e dispositivos.” (BARACHO, 1984, p. 115). Entretanto,
entende-se que admitir discricionariedade ¢ poderes dispositivos ao juiz é coloca-lo acima do sistema que
tem por fungdo preservar, de forma a atribuir aos juizes poderes que outrora foram de deuses ¢ de Monarcas.

> Karl Popper, acompanhando Biihler, distingue as duas fungdes inferiores que as linguagens animal e humana
compartilham: sintomatica ou expressiva e a liberadora ou sinalizadora (ambas presentes nas fung¢des
superiores) das func¢des que sdo exclusivamente humanas: a fungdo descritiva e argumentativa. (POPPER,
1975, p. 215-216). Rosemiro Pereira Leal ao explicitar os consectarios logicos de sua Teoria
Neoinsitucionalista do Processo, afirma que a “dignidade ¢ o direito irrestrito de autoilustragdo sobre os
fundamentos do sistema juridico processualmente implantado” (LEAL, 2021, p.37). A compreensdo do
mundo pelo individuo é o que lhe proporciona a dignidade humana e ndo hé possibilidade de compreensao
dissociada das linguagens descritiva e argumentativa.
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a comunica¢ao integra as lacunas”(LUHMANN, 2006, p.129), como se o mundo observasse

0 sujeito que passa ser seu objeto, negando ao ser humano a decisdo e a responsabilidade
pelos seus sofrimentos humanos, consequéncia de suas escolhas.

Assim, em que pese a importante contribuicdio de Dworkin ao demonstrar a
incompatibilidade da andlise econdmica do direito® com a efetivagdo dos direitos
fundamentais, conjecturar uma realidade que, no proposito de uma equanimidade, considere
os interesses de individuos irrelevantes (DWORKIN, 2005, 2%ed., p.433-434) quando
contrapostos ao fluxo da histéria, da tradi¢do e da cultura coletiva, nega ao sujeito o direito ao
que nos faz igualmente humanos: a possibilidade de errar, arcar com as consequéncias dos
proprios erros e evolucionar-se (POPPER, 1975). Admitir a irrelevancia dos interesses do
sujeito, ignorando seu argumento, ¢ prender-se num realismo do qual se pretendeu libertar.

Manter a jurisdicdo no centro da funcdo jurisdicional, como baluarte da justica,
implica em insistir numa secularizagdo que, como explica Agamben, apesar de, como a
profanacdo’, também ser uma operagio politica, remete o poder a um modelo sagrado, remove
o sagrado retirando a oferenda aos deuses, mas mantém intactas as suas forcas, restringindo-se
a deslocar o sagrado de um lugar a outro (AGAMBEN, 2007, p.68), “limita-se a transmutar a
monarquia celeste em monarquia terrena”’(AGAMBEN, 2007, p.68) e da monarquia para um
judiciario® que mantém o exercicio da soberania e da representacdo na ordem juridica de
forma paternalista e entregue a um outro, “numa representagdo da Justica por parte da
populagdo que ganha contornos de veneracao religiosa” (AGAMBEN,, 2007, p.68) em que os
pressupostos para uma decis@o racional e justa residem exatamente na formacdo da
personalidade de juizes-receptaculos-puros da consciéncia juridica, como constata Ingeborg

Maus (2000, p.185).

¢ Freitas apresenta um importante posicionamento quanto a busca de eficiéncia como critério jurisdicional, ao
afirmar que ndo se trata de um “critério sérdido, mas hd que se compreender que sua introjecdo nos
ordenamentos juridicos teve o objetivo de mascarar suas reais intengdes, articuladas pelo discurso do
desenvolvimento. [...] em um contexto democratico, a eficiéncia foi utilizada como simulacro para introjecao
da ideologia neoliberal, que se mostra inconciliavel com a democracia. (FREITAS, 2020, p. 183.)

7 Agamben esclarece que as coisas retiradas da esfera do direito humano e dadas aos deuses sdo as coisas
sagradas e querem significar a entrega do sujeito (o consagrado) a vontade de um outro (melhor, superior,
mais sabio), num exercicio de confianga plena nesses que sdo os que cuidam, protegem e tutelam a vida do
sujeito em reconhecimento da consagracédo realizada. Coisas sagradas estdo fora do alcance do sujeito porque
entregues aos deuses, entdo, atos que violam ou transgridam indisponibilidade do sagrado sdo sacrilégios e
devolver o sagrado ao livre uso e propriedade dos sujeitos é profanagdo. “O puro, profano, livre dos nomes
sagrados ¢ o que ¢ restituido ao uso comum dos homens por meio da profanagdo” (AGAMBEN, 2007, p.65).

8 Clarissa Tassinari com fundamento nos ensinamentos de Lenio Streck destaca que “uma das marcas da
passagem da concepcdo de Estado Social para a de Estado Democratico de Direito justamente se caracteriza
pelo deslocamento do polo de tens@o do Executivo para o Judiciario.” (TASSINARI, 2013, p. 18). Deslocar
a esfera do poder de uma autoridade para outra ndo torna um Estado Social em Estado Democratico. Ha aqui
também apenas uma entrega do direito do sujeito em mao de um Outro Cultural que o exerce sem
compromisso de democraticidade.
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Levar o Direito a sério implica em reconhecer no processo de sua construgdo a

metalinguagem do Estado Democratico de Direito, delegado a todo legitimado (o povo como
comunidade juridica) o uso e a fiscalizacdo da metodologia de constru¢do do direito imposto a

todos, sem excecao:

Essa entrega das decisdes as autoridades da sociedade civil secularmente encarnada
nas vestes dos poderes judiciario, legislativo ¢ executivo que se recusam a uma
fiscalidade incessante pelo devido processo constitucional desde a observancia dos
critérios da formacdo das vontades funcionais até sua explicitacdo na forma de
sentenga, ato administrativo, lei (respectivamente), ¢ no decurso de sua aplicagdo,
vem tiranizando o destino dos povos pela transformagio do direito (por uma razao
cinica-contingente) em mero espelho das leis miticas de uma gaia ciéncia
(Nietzsche), ndo epistemoldgica, fundadora de uma economia autopoiética, de uma
sociologia libidinal e de uma ética aprioristicamente estética, s6 perscrutaveis pelo

logus sensitivo e rastreador dos CIVIS.(LEAL, 2005b, p. 7 - destaques do
autor)

O exercicio legitimo de poder deve expressar uma vontade coletiva, o que pressupde
que o titular manifeste o seu interesse, por si ou por meio de seu representante e, em se
tratando de demandas coletivas, para que ocorra legitimidade, faz-se necessaria a
processualizagdao do conflito de interesses por um método racional e critico, em que ocorra a
demarcacdo e ndo imunizagdo das teorias expondo-as a testes para eliminacdo de erros sendo
a resposta jurisdicional a teoria que melhor resista aos testes e as provas (POPPER, 1975,
p.95) de modo a permitir que todo interessado tenha acesso, influéncia e participacao nas
conjecturas utilizadas no resultado. O resultado ¢ a melhor decisao porque elaborada de forma
demarcada e produzida por um método verificavel: pré-conhecido e imposto a todos os
sujeitos do processo, (processo legal).

Estando todos bem informados sobre os limites € métodos do processo, seguros da
relevancia de sua esclarecida participagdo, com a exposicao de seus interesses em exercicio
do contraditorio com dignidade humana, pilar democratico, o resultado: a decisdo
jurisdicional, serd uma resposta legitima, porque a decisdo resulta do processo legal e a
resposta jurisdicional ¢ a melhor, a que nos leva mais perto da verdade (no sentido
popperiano) (POPPER, 1972, p. 274) ou a resposta correta (no sentido dworkiano)
(DWORKIN, 2005, p.175-216), ndo porque emana de uma autoridade ou decorre de uma
tradi¢do, mas porque resulta de um procedimento construido sobre as bases do processo
democratico.

Portanto, a resposta jurisdicional ndo ¢ o dpice de um romance em cadeia, ¢ seu

desfecho, uma conclusao que deve ser condizente com o sistema participativo, qualquer

ATHENAS - Ano XII - Vol. | — 2023 (ISSN 2316-1833)



A "N\ / REVISTA DE DIREITO,
POLITICA E FILOSOFIA
decisdo que nao atenda ao dever de contraditdrio tem carater interdital e ndo coaduna com o

Estado Democratico de Direito.

3. A Decisao Jurisdicional de Urgéncia no Estado Democratico de Direito

O devido processo no Estado Democratico de Direito imprescinde da participagao
efetiva do sujeito constitucional sob o direito posto a priori democraticamente’ no sistema
juridico, também constitucionalmente instituido, com dever do Estado-jurisdicdo decidir de
forma juridica e constitucionalmente fundamentada. O processo ¢ o eixo-interpretante de
protecdo de direitos e garantias fundamentais e da implantacdo do Estado Democratico de
Direito.

As urgéncias de tutelas que venham a ocorrer nao escapam dos pilares do Estado
Democratico de Direito: precisam fundamentar-se em isonomia, contraditorio, ampla defesa
e reserva legal. A construgdo de um Estado Democratico de Direito pede que decisdes
antecipadas sejam fundamentadas em direitos pré-conhecidos e na prova de violagao desses
direitos.

Miranda Filho (2003, p. 39) ressalta que a Constitui¢do Brasileira institui o direito a
tempestividade das decisdes jurisdicionais, como também o direito a defesa, concluindo que
ndo sera isondmico o tempo do processo enquanto prejudique o autor, beneficie o réu.
Assevera-se que o oposto também ndo pode ocorrer, vez que decisdes provisoOrias afetam
imediatamente os sujeitos processuais que construirdo o processo sobre a realidade da
decisdo de urgéncia o que somente se justifica em razdo de realizar o que afirma a lei e ndo

por antecipar o que dira futura sentenga(LEAL, 2005a, p.66).

Na visao procedimental do Estado Democratico de Direito, ndo mais se pode “afirmar
jurisdicdo como atividade do juiz no desenvolvimento do poder do Estado em dizer o direito
ou em aplica-lo ao caso concreto, mas sim como o resultado necessario da atividade
discursiva dos sujeitos do processo a partir de argumentos internos ao ordenamento.”
(CORDEIRO LEAL, 2008, p. 34)

Ao serem declaradas existentes urgéncias juridicas, sdo para garantir a efetivagdo de

® Ressalta Santos que a partir da instituigdo do Estado Democratico de Direito, ha a necessidade de interrogar e
examinar os postulados da ciéncia dogmatica milenarmenrte estabelecida, desconstruindo-a pela investigagao
que “ndo quer significar a demoli¢do do que se constréi, mas o antiincio do que resta por pensar. Nao se
pretende o desfazer-se total do ordenamento juridico, mas a construgdo deste pela reconstrugdo de discursos
reconstrutivos em uma operagdo de reconstextualizacdo aberta ao legitimado pelo devido processo legal.
(SANTOS, 2016, p. 183.)
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direito fundamentais com fundamento em provas, reconhecendo direitos preconhecidos e
vigentes no sistema juridico e ndo para permitir um carater interdital de uma cognigdo
sumaria que se fortalece entre os integrantes do poder judicidrio e seus sucessores em nome
de uma justi¢a rapida e sob a razdo racional de civis (LEAL, 2005b, p. 5) que “vestidos
agora de magistrados de uma inteditalidade eternizante, querem ser mais que juizes de uma
racionalidade efémera”(LEAL, 2005b, p. 5), numa orientagdo que Popper denomina
utopismo'® porque elege uma organizacio social ideal como objetivo que pode servir a todas
as atuagdes politicas e pode levar facilmente ao recurso da violéncia, para reprimir o
estabelecimento de objetivos concorrentes.

Por mais benévolos que sejam seus objetivos o racionalismo utdpico, “ndo traz a
felicidade, mas apenas a desgraca tdo conhecida de ser condenado a uma vida sob um
governo tiranico.[...] A razdo humana ¢ um lago que une as pessoas € € o oposto de um
instrumento do poder e do recurso a violéncia.” (POPPER,, 1994, p. 9 ¢ 12)

Miranda Filho (2003, p. 6, 37 e 238) compreende que tutelas de urgéncia como
atividade de imperium, que ndo difere da atividade do pretor romano, tém uma
interditalizagcdo que solidifica o principio de igualdade de tratamento das partes, priorizando
a tempestividade sobre a seguranga das decisdes melhor distribuindo a questdo do 6nus do
tempo do processo que num procedimento ordinario recai exclusivamente sobre o autor. Esta
interditalizagcdo busca uma valora¢do do tempo do processo, de modo que seja mais efetivo,
capacitando-se a dinamizar a tutela do autor, Também Luiz Guilherme Marinoni (2018, p.23)
afirma ser dever do Estado proteger os direitos fundamentais o que corrobora com a posi¢ao
de Miranda Filho a justificar o carater interdital de tutelas antecipadas. Portanto, a fungao
seria proteger, tutelar a aparéncia de direitos e ndo de afirmar sua existéncia sob bases
previamente construidas.

No entanto, a hipotese ¢ incompativel com Estado Democratico de Direito. Os
estudos de Brétas de Carvalho Dias ( 2018, p. 51) concluem que, em nog¢do alargada, toda a
jurisdi¢do ¢ constitucional, compreende o controle da constitucionalidade das leis e dos atos
da administragdo, bem como a jurisdi¢ao constitucional das liberdades, como o uso das agdes
constitucionais-processuais ¢ das garantias procedimentais constitucionais, efetivando o

exercicio do contraditorio, fiscalizagdo e fundamentagdo das decisdes jurisdicionais,

1 Na conferéncia Utopismo e Violéncia, Popper expde o necessario esforco que a razdo deve exercer para

dominar e controlar a violéncia. O esforgo racional critico de Popper é de produzir instrumentos com a ajuda
dos quais se possa realizar objetivos intermedidrios ou parciais de eliminagdo de inconvenientes concretos e
ndo de alcance de objetivos ideais de tornar feliz a humanidade. “O verdadeiro racionalista estara sempre
consciente do pouco que sabe” e que “tudo que possa possuir pela razdo o deve a troca mutua de conjecturas
com outras pessoas” (POPPER, 1994, p. 3-12)
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portanto, inclui as decisdes urgentes.

Sujeitos capazes ndo necessitam de protecao do Estado e sim de concretizacao de
suas decisdes postas em suas leis. Quando se oferece o poder de tutelar objetivos de um
Estado a jurisdi¢do, sem exercicio de contraditério de sua comunidade juridica, esta-se a

sucumbir num racionalismo utopico e tirdnico, como descreve Leal:

A jurisdicdo, sem procedimento e processo, ¢ a tdnica da contemporaneidade
tiranica, transvestida de uma efetividade processual, que prolonga secularmente a
sociedade civil, fixando-a dentro e fora do ESTADO, a margem da lei [...] embosca a
lei estatal num espaco extra-sistémico com a forca de lei e em nome da lei. (LEAL,
2005b, p.5)

Na Democracia, ¢ necessario que todo e qualquer objeto de discussdo suscetivel a
gerar uma decisao seja logo cognoscivel por aqueles que sao passiveis de terem a sua esfera
de direitos afetada, como bem expde Matos Ferreira ao defender o modelo participativo de
processo coletivo:

O direito a democracia nos termos da Constituicdo da Republica de 1988 deve ser
garantido a todos, pessoas juridicas, privadas, entes despersonalizados e grupos
sociais, que devera ser interpretado em consondncia com a ampla participagdo, de
forma a se buscar o atendimento aos interesses de todos os envolvidos em uma
situagdo fatica, de forma a se evitar o cerceamento de defesa, que inviabiliza
manifestagdes. (FERREIRA, 2017, p. 38)

Fabricio Veiga Costa (2012, p. 209) bem complementa, destacando que:
“Democracia ¢ um paradigma de Estado cujo entendimento perpassa pelo exercicio amplo
das liberdades dos cidaddos, o que pressupde a participacdo destes nas deliberacdes que
resultam em decisdes que afetam a coletividade™.

A tutela antecipada ¢ um instituto procedimental que parametriza o exercicio da
jurisdicdo de acordo com o devido processo e seus principios instrutivos e, por isso, o
sistema juridico deve garantir a participagdo e fiscalizacao dos interessados na formagao
de suas decisdes, inclusive em se tratando de decisdes de urgéncia. Por isso, tutelas de
urgéncia ndo podem ser concedidas sem clara delimitagdo normativa e prova de
preconhecimento sistémico da urgéncia.

Compreende-se nos ensinamentos de Leal (2021, p. 167-169) que perigo da
possibilidade ou iminéncia do dano ndo sao corolérios de elucubrac¢des do juiz sobre o fato
presumivel, ¢ juizo 16gico-juridico de base procedimental indutivo-analitica inequivoca e
que verossimilhanca ndo é verdade suposta, e sim contetidos legais de prova necessaria ao
deferimento. A verossimilhanca nao hd que ser argumentativa e sim consubstanciada em
prova materialmente visivel e instrumentalizada nos autos para que seja objetivamente

averiguada, portanto, fundamentada na evidéncia inequivoca da prova.
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A resposta jurisdicional na Democracia encontra-se no procedimento

processualizado e tem na decisdo jurisdicional uma declaracao construida dialogicamente
pelos interessados, ndo podendo ser admitida como uma decisdo de imperium por

incompatibilidade sistémica.

4. Consideracoes finais:

A urgéncia somente pode ser concebida como tal, quando assim reconhecida pelo
ordenamento juridico que previamente afirma o direito que hd de ser executado
internamente ao ordenamento. Somente o reconhecimento do direito no nivel instituinte e
instituido do direito autoriza a satisfagdo imediata em nivel jurisdicional.

O processo democratico inadmite intervengdes de qualquer sujeito processual, pois
todos se submetem ao principio da igualdade. Assim, decisdes jurisdicionais sdo conclusdes
do processo participado, ndo se admitindo decisdes solipsistas ainda que diante da aparéncia
de urgéncia. Ressalta-se que tutelas antecipadas sdo decisdes provisorias, por 1Sso, ndo se
pode olvidar que possuem o substrato de sustentar a decisao definitiva, pois pretende ser dela
um esbogo.

O deferimento ou indeferimento de pedidos urgentes ha que ocorrer sobre as bases do
sistema juridico para que também a revogacdo ou modificacdo de decisdes se déem em
oportunidade de exercicio de contraditorio e efetividade processual.

Os requisitos e limites da decisdo jurisdicional hdo de estar previamente esclarecidos,
pois que a participacdo dos interessados ¢ indispensavel na construcdo de decisdes
democraticas no sentido de um espago discursivo-conclusivo processualizado. Por isso, a
tutela de urgéncia antecipada afeita ao Estado Democratico na ordem constitucionalizada ha
de ser fundamentada em direitos previamente conhecidos. E fundamental a evidéncia
inequivoca de prova de violagdo desses direitos. Diante disso, nas tutelas de urgéncia ha que

se averiguar a liquidez do direito do qual a decisdo de urgéncia garantira efetivacao imediata.
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