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ESCORCO SOBRE A FIGURA DO ATENTADO COM BASE NO
PRINCiPIO DO APROVEITAMENTO DE MEIOS

FORESHORTEING OF THE FIGURE OF THE ATENTADO
BASED ON THE USAGE OF MEANS PRINCIPLE
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Resumo: Com o Cddigo de Processo Civil de 2015, o atentado deixou
de ser tratado como procedimento cautelar. A opg¢ao legislativa prestigia
respeito ao didlogo processual participativo e atribui ao instituto o cara-
ter expresso de dever processual de conteudo negativo. Contudo, com
o fim das cautelares tipicas, perdeu-se meio processual para dentincia
do atentado e /ocus especifico para sua analise. Urge pensar em formas
de sistematizar meios processuais para tratamento do tema. O princi-
pio do aproveitamento de meios pode apontar caminhos para cuidar da
questao.
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Abstratct: With the 2015 Brazilian Civil Procedure Code, the atenta-
do was no longer treated as a precautionary procedure. The legislative
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option reveals honors the respect the participative procedural path,
attributing to atentado institute the express character of procedural
negative duty. However, with the end of the typical precautionary
measures, an express procedural mean for denouncing the atentado
and specific locus forit’s analysis was lost. It is urgent to think of ways
to systematize procedural means for dealing with the issue. The usage
means principle may point out ways to take care of the issue.

Keywords: Law. Civil Procedure Law. Procedural behavior. Atentado.
Usage os means.

1. INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil de 2015 deixou de ver a figura juridica
do atentado como procedimento cautelar (art. 879 e ss., CPC/1973).
A partir da nova legislacdo, o instituto passou a ser visualizado como
dever das partes e de todos aqueles que participam do processo (art. 77,
VI, CPC/2015).

A opcao legislativa, segundo este estudo que se empreende, veio re-
velar boa técnica e prestigiar o respeito devido ao caminho processual
compartilhado pelas partes, atribuindo ao instituto do atentado o carater
expresso de dever processual. Ele esta expressamente vinculado a prin-
cipios regentes da relagdo processual, como o contraditorio e a boa-fe.

Sob enfoque pragmatico, entretanto, com o fim das cautelares tipicas,
perdeu-se meio processual expresso para denuncia do atentado e, por
conseguinte, locus especifico para debate, reconhecimento e repressao
de tais atos. E imperioso que se possa sistematizar meios processuais
para analise dessas questdes. O principio processual do aproveitamen-
to de meios esta apto a indicar caminhos para tanto, sob premissas de
efetividade, participagdo e seguranga, além de maior adequacdo ao caso
concreto. O método do estudo que ora se traz a lume € o dedutivo, e a
pesquisa se desenvolve pela analise doutrinaria e legislativa.



2. 0 ATENTADO NA CENA PROCESSUAL CONTEMPORANEA

Constitui atentado toda inovagdo material em estado de fato ou de
direito litigioso, em desconformidade com a ordem juridica. Sdo ele-
mentos basicos do conceito de atentado: a) status quo originario da si-
tuacdo/relacao processual controvertida; b) inovagao material no status
litis estabelecido com consequéncias de ordem objetiva; c¢) danos de-
correntes dessa inovacdo material; d) antijuridicidade da intervengao
no estado de fato. A doutrina especializada aponta ainda como elemento
essencial para ter lugar a figura juridica do atentado a pendéncia de lide.
Defende a doutrina classica que, para ter lugar o atentado, € necessaria a
presenca de lide pendente, sem o que a interferéncia, malgrado ilicita, é
estranha ao Direito Processual (SILVA, 1990, p. 45). Recorde-se ainda
que, segundo Baptista da Silva, (2009, p. 545):

O atentado ¢ instrumento destinado a preservar o principio da inal-
terabilidade da demanda que se estabelece processualmente com a
angularizacdo da relag@o processual decorrente da citacdo. O instru-
mento, assim, esta intimamente ligado mais ou menos “duelistica”
do processo como um jogo, ou como uma disputa entre contendores
privados, onde havera de sagrar-se vitorioso aquele que, com habi-
lidade e sabedoria, tenha melhor engendrado seu ataque ao adversa-
rio, ou melhor se tenha dele defendido. Nesta perspectiva, uma vez
estabelecidas as posi¢des de cada uma das partes, toda modificacao
porventura introduzida na demanda provocaria um desequilibrio
em suas posi¢des e por isso haveria de ser proibida.

O atentado foi tratado de forma pragmatica como procedimento cau-
telar especifico nos Codigos de Processo Civil de 1939 (arts. 712 a 716,
CPC/39) e de 1973 (arts. 879 a 881, CPC/73). Mas, a bem da verdade,
constitui-se, em seu étimo e ontologia, mais em um ato de desconformi-
dade ou improbidade contra o correto e esperado andamento do estado
de coisas no correr de uma demanda judicial. O objeto litigioso — jus-
tamente por ser objeto de disputa entre dois ou mais interessados em
sua fruicdo —deve ter seu estado de fato respeitado pelos contendores
no Processo. Aqueles que optam e se submetem a resolver seus confli-
tos pela esfera da jurisdi¢do oficial estatal devem abster-se de inovar



no estado de fato da coisa ou do objeto sob controvérsia. Nao ha livre
disposi¢do ou disponibilidade sobre o objeto litigioso: as possibilidades
de modificacdo do seu estado sdo restritas (v.g. art. 109, CPC/2015),ea
inovagao ndo pode causar dano nem ser desconforme a ordem juridica.
Nesse caso, haverd abuso e, via de consequéncia, atentado processual.

No sistema do Codigo revogado, que adotava um modelo mais estri-
to, ao consagrar tipicidade aos atos de atentado processual, a configura-
¢do do atentado se dava, basicamente, quando realizados e provados os
atos de inovagdo previstos no art. 879 do Cddigo de Processo Civil de
1973 (BRASIL, 1973), consoante se transcreve:

Art. 879. Comete atentado a parte que no curso do processo:
I — viola penhora, arresto, sequestro ou imissao na posse;

II — prossegue em obra embargada;

[T —pratica outra qualquer inovagao ilegal no estado de fato.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, a tipicidade
dos atos de atentado foi abolida. O legislador implementou cldusula

aberta de proibi¢cdo de atentado processual, encartando-o como dever
processual (BRASIL, 2015):

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das
partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer
forma participem do processo:[...]

VI —nao praticar inovagao ilegal no estado de fato de bem ou objeto
litigioso.

Evidentemente estruturada como cldusula geral, a proibi¢do de co-
meter atentado esta inserida como comportamento esperado, como de-
ver de conduta das partes e intervenientes no processo. A utilizagdo de
clausulas gerais na legislagdo codificada ¢ forma de abertura do Codi-
go as multifacetarias dindmicas da vida cotidiana. Elas possibilitam a
construcdo dos sentidos normativos como que por “janelas abertas para
a mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros corpos normativos —
mesmo os extrajuridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam,
dialeticamente, aos principios e regras constitucionais”. (MARTINS-
-COSTA, 1998, p. 131).



A multiplicidade de fatos da vida ndo pode ser abarcada por comple-
to pelo legislador, por mais minudente que seja. Por isso, agiu bem o
legislador ao elencar possibilidades de realizagao do atentado de forma
aberta, sem vincula¢ao taxativa. A criatividade é, em si, uma boa coisa,
mas pode ser — e muitas vezes € — usada para a implementagao de frau-
des. A capacidade de inovacao pode ser usada para promover progresso,
mas também para malabarismos astuciosos e inidoneos. O dia a dia no
Foro demonstra a verdade da assertiva. A norma precisa estar atenta a
realidade da vida para poder regé-la com sabedoria.

Por outro lado, for¢oso atestar que a caracterizagdo dos atos de aten-
tado — agora que deixada de lado a tipificagdo de condutas configura-
doras - nem sempre serd simples. Sua implementacdo dependera das
circunstancias desenhadas no feito, das evidéncias angariadas casuisti-
camente, de uma percepcao acurada e um discernimento perspicaz dos
operadores juridicos. O ato configurador de atentado — como ato de
abuso que ¢ - serd sempre um exercicio disfuncional de uma posigao
juridica, um exercicio desconforme a premissas regentes de um sistema
juridico.

A punicao judicial de atos de atentado nao deixa de ter penalidade
especificada em Lei — nem se poderia objetar contrariamente, porque
nullapoenasine lege. O que se vem assentar ¢ que, diante do emprego
de técnica legislativa de clausula aberta, a presenca dos elementos con-
figuradores do atentado e seu reconhecimento e decretacdo judiciais
contara mais € mais com recursos a interpretacao analogica e teleold-
gica, com a fixacdo de padrdes decisorios pela jurisprudéncia e com
a analise de vetores sociais e axioldgicos envolvidos. Nesse campo, a
experiéncia juridica do foro e a pratica cotidiana dos julgamentos de ca-
sos, a sufragar padrdes de construgao judicidria de solugcdes, exercerao
fungdo de aporte analogo a norma positivada (cf. ZANETTI JUNIOR,
2014, p. 105).

Com o ocaso da tipicidade para os casos de atentado processual, o
enfoque passa a argumentagao especifica, ao atribuir valor ao contra-
ditério qualificado e a participag¢do dialogal, e a realizacdo decisional



sensivel, esteada em discurso de racionalidade ¢ correcdo fornecidos
pelo sistema juridico.

Apresentado sob roupagem de cldusula geral, o dever de ndo cometer
atos de atentado estd disposto textualmente pelo legislador, amoldado
no art. 77, VI, CPC. Trata-se de um comportamento processual pro-
pugnado e que se pode e deve esperar das partes e de intervenientes
no processo. O descumprimento da norma — ou seja, 0 cometimento
de atentado —, sera punido com restabelecimento do estado anterior e
penalidades especificas dispostas na legislagdo.

Daqui, divisa-se que o atentado, malgrado em concreto ser ato de
cariz material, ¢ instituto especificamente do Direito Processual. E que,
com seu tratamento legislativo, o que se deseja resguardar &, por exem-
plo, o comportamento probo dos litigantes na destinacdo jurisdicional
da coisa, do objeto ou do direito litigioso. Procura-se assegurar o virtual
equilibrio no estado de fato quando da instauragdo da lide, e que ndo
deve ser rompido por atos voluntaristas de algum dos contendores. A in-
tencao do instituto € a de promover seguranga e confianga aos litigantes
e respeito ao caminho oficial e compartilhado do Processo.

O atentado existe e se configura, pois, como instituto de Direito Pro-
cessual e para servir ao Processo. A justificativa e destinacdo eminen-
temente processual do instituto em voga ja foi assentada por Theodoro
Janior (2008, p. 398) para quem “a tutela cautelar serve ao processo
e ndo ao direito material da parte porque este [...] ndo estd em jogo
quando se admite a agdo de atentado e pode até ser negado na sentenga
da acao principal”. Esse também ¢ o parecer de Silva (1990, p. 60) em
monografia especifica sobre o tema, concluindo que, apesar de ser acao,
atitude, ato com inflexao material propria dos atos, o atentado traz efei-
tos e consequéncias diretas para o processo € €, pois, um fato processual
e também um ilicito processual.

Especialmente por sua ressignificacdo topoldgica promovida pelo le-
gislador de 2015, o dever de ndo cometer atentado deve ser lido sob as
luzes dos principios da boa-fé objetiva e da cooperacao, e que quaisquer
atos atentatorios a essas premissas podem e devem sofrer consequén-
cias temperadas de rigor.



Ainda que ndo textualmente prevista na legislacdo revogada, a abs-
tencdo a atos de atentado ja era comportamento processual esperado.
Ja se cuidava de, por meio da agdo de atentado, regrar o comporta-
mento das partes — buscando, pela tipificacdo das infragdes processuais,
concitar a abstencdo de tais praticas. Um exemplo claro de nexo entre
atentado e comportamento das partes vem da doutrina de Baptista da
Silva (2009, p. 568) ao verter o atentado como “ofensa ao integro litis-
pendente “(grifou-se). A pecha de “atentante”, em toda assemelhada ao
chicaneiro litigante de ma-fé, faz ver que a origem e o desenvolvimento
do instituto estdo esteados em profundos vetores axiologicos, éticos e
metajuridicos.

Ao cuidar de temas relacionados a litigancia de ma-fé e lealdade pro-
cessual, em obra especifica, locohama (2009) classifica os atos de aten-
tado como atos ofensivos a boa-fé processual exigida de todos os que
litigam em juizo. Afirma, com referéncias ao CPC/1973, que “o atenta-
do, nos termos do art. 879 do CPC também tem natureza sancionatoria
voltada a lealdade processual, bastando notar o que reza o art. 881 do
CPC, ao retratar as consequéncias de sua procedéncia” (I(OCOHAMA,
2009, p. 261). Na mesma senda, Milman (2009, p. 210-211) assenta
que “o atentado configura ilicito processual visto que é fato contrario
ao direito que ocorre no curso do processo, importando na pratica de ato
positivo ou omissivo em desacordo com as normas procedimentais”.

Se mesmo sob a égide da legisla¢ao anterior, quando era previsto em
procedimento cautelar especifico, em apartado das linhas gerais acerca
de deveres das partes e dos provimentos acerca da lealdade processual,
ainda mais agora. E que a forma de classificagio na novel codificagio,
com expressa mengdo a deveres processuais € com cominagdo de mul-
tas e sancdes especificas por descumprimento de dever lealdade proces-
sual, ao lado das penas do atentado, ndo parece mais haver duvida que
se esta sim diante de ato relacionado a uma postura ética, a um com-
portamento esperado e exigivel das partes e intervenientes no processo.

Em reforco, observa-se que o legislador de 2015 — em singular avan-
¢o ao de outrora— preconiza que o atentado dard lugar ao retorno do
estado de coisas a situacao anterior a sua ocorréncia (art. 77, §7°, CPC),



concomitante a responsabilizagdo da parte por seu ato de improbidade
processual (art. 77, §2°, CPC).

Ao atribuir dever ao Juiz de providenciar o retorno do estado de coi-
sas ao anterior ao da pratica do atentado, alvitrando a jurisdi¢do o uso
de técnicas processuais adequadas conforme a pratica iniqua perpe-
trada; e, principalmente, ao reconhecer o atentante de forma expressa
como improbus litigator, impondo-lhe san¢des processuais especificas,
e reconhecendo a possibilidade de reparacao de danos em outras instan-
cias, a norma ¢ clara a atribuir seu feixe de implementagao a balizas do
principio da boa-fé objetiva — regente do comportamento das partes no
processo.

Evidenciou-se, até agora, pois, que o atentado configura comporta-
mento processual indevido; que sua configuracdo ndo se limita a fat-
tispecies estanques; que, para seu reconhecimento, argucia € tino sao
necessarios ao aplicador da norma; e que sua repressao deve se dar com
austeridade.

3. O APROVEITAMENTO DE MEIOS PROCESSUAIS E A
ADEQUACAO DE FORMAS DE TUTELA

Cedigo que o Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 tratou de
forma inovadora a tutela cautelar, em contraposi¢ao aos anteriores Co-
digos de 1939 e 1973. A tutela cautelar permanece presente na legisla-
¢do codificada, como se pode entrever, verbi gratia, dos arts. 294, para-
grafo unico, 301 e 305 a 310. Mas, o novo Cddigo deixou de prover-se
de Livro especifico a regrar o Processo Cautelar e, com isso, foram
revogadas as agdes cautelares tipicas. As ag¢des cautelares fundiram-se,
pois, em técnicas cautelares.

Nao ¢ objetivo dissertar longamente sobre o tema nem sobre o acerto
ou nao da medida legislativa. De qualquer modo, e volvendo ao objeto
deste estudo, surge a questao: com o fim da acdo cautelar de atentado,
procedimento tipico idealizado pelo legislador de outrora para analise,
reconhecimento e reparagao de atos de atentado, como proceder, hoje,
para denuncia desses atos?



Para abordagem que se pretende desenvolver, ¢ elucidativo apresen-
tar ligao de Baptista da Silva (2009, p. 566-567), para quem o atentado
sO € acdo cautelar pelos apelos de urgéncia que pretende atender, mas,
quanto ao mais, ¢ a¢do de provimento satisfativo. Defendia o Professor
gaucho que a sentenga nessa modalidade de demanda nao tem cunho
cautelar, pois faz coisa julgada material e também dada a eficacia da
sentenga nessa modalidade de demanda. Leciona que tais sentencas
contam com eficacia mandamental preponderante — pois o juiz ordena
o restabelecimento do estado de fato —, ladeada por eficacias condena-
toria — que condena ao pagamento de prejuizos advindos do atentado
— e declaratoria — que reconhece a existéncia do atentado. A posi¢ao
ilustrada ndo ¢ imune a criticas, mas revela carater que se pretende ex-
plorar para firmar posi¢ao: as multiplas eficacias da sentenga da agao
de atentado fazem surgir elemento sincrético nessa espécie de tutela
— sincretismo este que, com vénia aos puristas, ¢ um desafio ao forma-
lismo exacerbado, a rigidez procedimental e a padronizacao tipica de
acdes, técnicas e procedimentos. E preciso repensar a forma de exercer
jurisdicdo e praticar o Processo Civil, valorando menos a interesses de
coesdo e disciplina inférteis e atentando mais acuradamente aos direitos
fundamentais daqueles que necessitam da tutela jurisdicional.

Os reclamos do tempo — e de falta de tempo — da (s) cultura(s), a
velocidade e a complexidade com que se moldam e movem interagdes
sociais na modernidade liquida, a tecnologia que assombra e conduz, as
ideologias politicas, e tantos mais, sdo elementos que influenciam dire-
tamente a ordem juridica, o Direito, disciplina reguladora das relagdes
entre pessoas, e, por consequéncia, o Direito Processual Civil.

Novas hipoteses e situagdes surgem dia a dia, dificuldades inéditas,
arranjos € rearranjos que reclamam solugdo topica e segura pelo Po-
der Judiciério. A mudanca de paradigmas dos problemas do “mundo da
vida” faz surgir como imperiosa a mudanga de paradigmas também nas
solucdes a esses problemas no “mundo do processo”. E isso ndo € um
truismo. A implementacdo de respostas e solugdes aos casos postos em
pauta sdo a razdo de ser da jurisdi¢do. Deixar de prestar tutela efetiva



e tempestiva, por meio de procedimento probo e seguro, deslustram a
jurisdi¢do e minam sua esfera de credibilidade social.

Diante das complexidades no cendrio, também se desenham comple-
Xas as respostas aos novos problemas que surgem. Mais e mais se vol-
vera ao sincretismo de tutelas anteriormente aludido — e em preceitos a
ele relacionados como o principio do aproveitamento de meios proces-
suais, também denominado de principio da fungibilidade’.

Inolvidavel, aqui, o papel ressignificado da argumentagao juridica,
do didlogo processual em contraditorio e da construgao dialética de so-
lugdes juridicas, tendo a jurisprudéncia como fonte primaria de Direito,
ao lado da Lei. A atividade decisional deve ser precedida e coordenada
com didlogo efetivo e participativo com os participantes do processo,
“possibilitando a participacdo dos jurisdicionados [...] legitimando o
exercicio do poder” (ZUFELATO, 2019, p.56).

E, para essa constru¢cdo de solugdes juridicas processuais, ha de se
atentar, como dito, aos reclamos e as exigéncias no campo material,
aos problemas enfrentados e que demandam resposta. Nao ha solugao
processual adequada sem atentar para o caso concreto e suas especifici-
dades. Divorciar a resposta processual da hipdtese material vivenciada
¢ semelhante ao construtor que ergue edificagdo ao l1éu, sem projeto
prévio ou planejamento, ou ao caminhante que sai a passear a esmo,
sem cuidar do caminho ou destino; invariavelmente, todos, o jurista, o
construtor € o caminhante, terminardo perdidos, com elevados gastos
de tempo e recursos e longe do que poderiam obter com um pouco de
prudéncia, cuidado e aviso.

Cedico, pois, que o incremento de técnicas sensiveis as especificida-
des da hipdtese enfrentada ¢ medida que contribui para a efetividade do
Processo. Dai se entrevé que a adequacao de procedimentos ou flexibi-
lizagdo podem contribuir para tornar determinada acdo ou medida mais
apropriada para cuidar de dada hipdtese vivenciada no campo material.

3. Sobre a evolugdo de nosso pensamento acerca do tema, confira-se: LAMY,
Eduardo de Avelar. Aproveitamento de Meios no Processo Civil. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, Introducdo; e LAMY, Eduardo de Avelar. Principio
da Fungibilidade no Processo Civil. S3o Paulo: Dialética 2007.



Mesmo sem previsao legal expressa, mas obedecidos vetores principio-
logicos e ordenadores do sistema juridico em questdo, pode-se cogitar
de implementar altera¢cdes procedimentais em exercicio de flexibiliza-
cdo atipica.

Apresentando o conceito de flexibilizacao procedimental atipica, Oli-
veira (2018, p. 30-31) atesta que normas processuais erigidas por meio
de clausula aberta — como aquela que rege a vedagao ao atentado pro-
cessual (art. 77, VI, CPC) — tém rotas procedimentais mais alargadas,
abstendo-se o legislador do desenho procedimental e possibilitando aos
operadores solugdes mais criativas e adequadas a situacdo vivenciada.

Trata-se de campo fértil para erigir-se a aplicacdo do principio do
aproveitamento de meios. Nessa tessitura, importante assentar que a
esséncia desse principio € muito maior que os fins de corre¢do de even-
tuais equivocos, de conversao de medidas ou de instrumentalidade das
formas. Ainda que possa se prestar a tais desideratos, dependendo de
circunstancias objetivamente verificaveis, tal principio deita raizes em
solo mais profundo. Tem bases constitucionais na efetividade e na ina-
fastabilidade da jurisdigcdo (art. 5°, XXXV, Constituicdo Federal), da
promocao do devido processo legal (art. 5°, LIV, Constituicdo Federal)
e do contraditorio (art. 5°, LV, Constituicao Federal) (BRASIL, 1988).

A ideia-base do principio em questdo estd na ductibilidade dos pro-
cedimentos, na atendibilidade de situagdes-problema concretas, na pos-
sibilidade de tornar medidas judiciais melhor adaptadas a realidade pra-
tica vivenciada, a torna-las mais conformes aos desafios visualizados
no campo material. E uma tentativa de extrair do sistema graus maiores
de potencialidade, adequando-se aos fins de tutela dos direitos e sem se
prender apenas aos meios tipicos previstos pelo Cédigo (LAMY, 2021,
p. 111). Haure dai intima ligagdo com as ideias da adequagao e adapta-
bilidade e da flexibilizagdo procedimental.

O aproveitamento de meios tem elementos praticos para implemen-
tagdo, como a auséncia de erro grosseiro ¢ de ma-fé¢ e a presenca de
davida objetiva e razodvel, advinda do proprio sistema, a propiciar con-
versao, ou interpretagdo permissiva. Nao € intuito explorar esses aspec-
tos aqui. O que se propugna ¢ fazer ver que o principio da fungibilidade



— auxiliado pelos vetores da adequacgao e flexibilizagcdo procedimental
— pode e deve ser usado para compreender a questdo inicial e trazer
locus especifico para debate de ocorréncias de atentado processual, sem
desorganizar o andamento da lide principal pendente.

E que o hiato criado pelo legislador com a extingdo das cautelares
tipicas ndo pode causar solu¢do de continuidade as pretensdes dos pre-
judicados pela pratica desairosa de atentado no curso da lide. A proscri-
¢do da demanda cautelar tipica do texto codificado nao deixa de tornar
necessaria a analise das ocorréncias que se amoldem ao conceito de
atentado. Afinal, ndo ¢ por estar revogado do texto legal algum remédio
ou meio juridico que ele simplesmente deixa de existir no plano onto-
logico. Os institutos juridicos existem e se mantém por sua historia,
seu desenvolvimento pratico e necessidade de seu uso cotidiano, pela
experiéncia e experimentacao juridicas e judicidrias; ndo por constarem
ou deixar de constarem em rois legislativos. O Direito e a Lei, tomada
em sentido estrito, se enfeixam, conformam e comunicam um ao outro,
numa relagdo de expressividade, iluminagdo, didlogo e interacao, e nao
de mero silogismo.

A auséncia de regra especifica sobre o tema e a presenga de clau-
sula aberta nao tipificada nem estanque, para balizar comportamento
processual de abstengdo ao atentado (art. 77, VI, CPC), fazem ver que
o sistema apresenta duvida razoavel sobre como se pode proceder na
pratica para denunciar, debater e julgar atos de atentado. E, diante da
perplexidade objetiva extraida do proprio sistema, torna-se plenamen-
te permitido o recurso a adaptabilidade, a variabilidade procedimental
e ao aproveitamento de meios para prover o prejudicado de meios a
remediar seus danos e a jurisdi¢ao de instrumentos a policiar o procedi-
mento principal dos atentados promovidos pela parte atentante.

Para a corregdo jurisdicional de atos de atentado, mister a realizagdo
de atos de eficacia variada, como se viu, de cunho declaratorio, conde-
natorio e mandamental. Mas, como obter essas tutelas se, agora, ndo ha
mais agdo de atentado? Em incidente instaurado por peti¢do no proprio
processo origindrio? Por a¢do ordinaria propria em que se visa reconhe-
cer, provar e discutir a ocorréncia do atentado? Como o atentado pres-



supde lide pendente, seria cabivel a acdo cautelar preparatéria do art.
3057 Existe apenas uma resposta valida ou ¢ viavel crer, com os contri-
butos a que se aludiu anteriormente, pensar noutras visdes possiveis de
solugdo para os problemas postos? E o que se busca responder adiante.

4. ANALISE DE OUTROS MEIOS PROCESSUAIS POSSIVEIS
PARA RECONHECIMENTO DO ATENTADO

O aproveitamento de meios processuais anda em sincronia com a
simplificagdo procedimental com vistas ao acesso a Justica e a tute-
la dos direitos fundamentais. O que lhe d4 molde e vivacidade sdo as
ideias de flexibilizag¢do de tipos juridicos e de tolerancia na admissao
de possibilidade juridicas oriundas e permitidas pelo proprio sistema.

Obviamente que lancar mao desse preceito ndo permite ingressar no
arbitrio ou na informalidade: aproveitamento de meios nao ¢ cheque
em branco, ndo ¢ vale-tudo. Nao ha davida que os tipos e as formas
processuais tém relevancia fundamental na apresentagdo dos pleitos, no
correr procedimentalizado das pretensdes, na mediagao equilibrada do
didlogo processual, na composi¢ao reta do litigio e na entrega efetiva do
objeto da tutela aquele a quem assiste razdo. As formas nio deixaram
de ter importancia no Processo Civil, mormente quando insertas em
regras. Seu contetido tem fundamento metajuridico nas necessidades
de previsibilidade e seguranca, evitando-se o arbitrio e tutelando espe-
cificamente o principio constitucional da igualdade (art. 5°, caput, CF).

Contudo, o respeito as formas e ao formalismo deve ter por funda-
mento os interesses e os anseios dos destinatarios finais da norma pro-
cessual, as pessoas que perseguem a tutela de direitos e interesses por
intermédio dos processos judiciais. O repensar do papel das formas no
Processo, refundado sob as premissas de tutela de direitos fundamen-
tais, entretanto, ndo deixa de saber certo que existem limites e pressu-
postos elencados pela doutrina para ter lugar o recurso a flexibilizagao,
sem que se descambe ao arbitrio ou a inseguranga juridica. Isso porque
“o informalismo s6 pode ocorrer se atendida a finalidade juridica pri-
macial do processo de realizag¢ao do direito material, em tempo adequa-



do e preservados os direitos fundamentais” (ALVARO DE OLIVEIRA,
2010, p. 282).

Os meios passiveis de escolha ou adaptacdo sdo, portanto, meios
jurigenos — colhidos do préprio sistema juridico, seja por uso histori-
co consagrado, por praticas observadas reiteradamente, ou mesmo por
praticidade no alcance dos objetivos, desde que ausentes prejuizos e
ofensas a garantias constitucionais. Efetividade de tutelas e atendibi-
lidade as necessidades vém em primazia a tipicidade de formas. Os
meios devem ser permitidos pelo Direito — ndo devem ser ofensivos
aos principios e sistemas juridicos nem estranhos aos usos judiciarios
—, mas nao necessariamente precisam estar previstos taxativamente em
instrumento normativo.

Compreende-se, a luz do que foi tratado, que as cautelares tipicas
incidentais (ndo preparatorias) sdo meios que ndo foram proscritos
ou proibidos do sistema juridico processual brasileiro. Apesar de nao
encartadas tipicamente pelo Codigo, quando surgir a necessidade de
tutela urgente e de natureza especificamente cautelar, € em meio inci-
dental — mostrando inadequado o manejo de medida preparatoria, pois
ja ajuizado o feito principal —, serd plenamente possivel langar mao
da medida cautelar autobnoma. Nao ha aqui repristinacao legislativa em
sentido estrito — nem € o que se esta a sugerir. H4 apenas recurso a meio
juridicamente valido para fazer frente a necessidade de tutela especifica
surgida no mundo dos fatos.

Propde-se, assim, dentro de circunstancias especificas que entrever
o mundo dos fatos e a necessidade premente de tutela de direitos, um
réquiem a acgao cautelar autonoma incidental. A cautelar autonoma res-
guarda o interesse do autor, que podera ter em demanda especificamen-
te cautelar — com natureza urgente e rito acelerado — provimento que, se
viesse disposto no curso da causa principal, somente viria para dilatar
e complicar o tramite desta — o que faria sogobrar, por vezes, tanto o
pleito cautelar quanto transtornar a demanda principal.

Implementando-se a alternativa a dita medida cujo réquiem se suge-
re, o réu —alegado causador da situagdo cautelanda — tem possibilidades
processuais mais francas de resposta, o que prestigia o contraditorio.



Ambas as partes ganham com um procedimento apartado com melhor
qualidade e maior especificidade na eventual produgdo de provas que se
fizer necessaria e um didlogo mais focado no problema urgente que deu
azo ao ajuizamento da cautelar.

Dependendo das circunstancias faticas, a possibilidade de uma limi-
nar initio litis ou mesmo de uma sentenca na cautelar sem aguardar o
julgamento da principal podem ser muito mais eficazes aos interesses
em jogo que aguardar todo o leito processual da demanda principal.

Para a propria atividade judicial, a cautelar autobnoma — ainda que seja
uma ac¢ao a mais — soa positiva. Ainda que se trate de nova demanda, ela
tem alcance bem mais restrito e rito menos dilargado. A questao urgente
a ser resolvida com medidas de cautela no curso do processo poderia
ser tratada, assim, em autos proprios com tratamento mais organizado e
apropriado. O feito principal continuaria normalmente seu tramite, sem
dilag¢des, sem miriades de peti¢des intermedidrias, noticiando fatos cuja
resolucdo se reclama urgente ou contrapondo-se a eles, sem decisoes
complexas e variadas, cuidando de temas surgidos apenas no correr da
causa, relacionados apenas indireta e circunstancial com os pedidos e as
matérias de defesa. Sugere-se que as agdes, principal e cautelar, sejam
apensas — a0 menos enquanto nao resolvida e julgada e cautelar — para
conferéncia, documentagao ¢ inter-relacao melhor elaborada.

Especificamente para o caso do atentado, cuja existéncia era criticada
por alguns como anacronica e obsoleta (BAPTISTA DA SILVA, 2009,
p- 549), ainda sob regéncia da legislagdo anterior, defendia-se com ve-
eméncia a manutencdo da autonomia da medida cautelar autonoma.
Doutrina especializada aduziu sobre a importancia de medida autono-
ma para denuncia, debate e responsabilizac¢do por atos de atentado:

Em situagdes dessa natureza, se faz imperioso provar a inovacao
e seus efeitos, criando-se procedimento incidental a tal fim, com
contraditorio especifico a permitir, inclusive, defesa plena ao aten-
tante. Claro estd que, nessas circunstancias, nao seria conveniente,
sob pena de grave tumulto processual, transportar a controvérsia
incidente para o processo principal. (SILVA, 1990, p. 102)



Também fundada em critérios pragmaticos ¢ a doutrina de Grinover
(2004, p.31) para quem “essa autonomia e tipicidade muito mais se
justificam pela cogni¢do que deve ter lugar (para saber da ocorréncia de
alteracdo ilicita) e pelos atos necessarios a restituicao”.

A implementagdao de caminhos processuais alternativos aos tipos
expressos e as formas legisladas ndo permite recursos ao aleatdrio, as
invencionices ou ao puro e simples arbitrio. O recurso a adaptabilidade
procedimental tem como regramater ndo ofender regra expressa nem
estipular casuisticamente regramentos em franco confronto com a lei. O
aproveitamento de meios, como se disse, exige divida objetiva haurida
da interpretacdo do proprio sistema a permitir mais de uma alternativa
viavel.

A proposta deste trabalho ¢ apresentar meios processuais possiveis
para reconhecimento, discussdo e reparacao dos atos de atentado. Ja
foi exposta a possibilidade de manejo de cautelar autonoma incidental.
Mas, quem alude a aproveitamento de meios, como dito, alude a tole-
rancia. Mormente diante de clara consagracao de clausula legislativa
aberta (art. 77, VI, CPC), sem a¢do de tipo especifico a dar vazao a
referida pretensao. Nao havendo construcao legal de tipos especificos
para cuidar do problema surgido, este pode ser resolvido por mais de
uma forma permitida pela legislagao.

A adesao ao principio de aproveitamento de meios processuais retira
sua razao de ser da multiplicidade de formas com que os problemas se
apresentam na vida cotidiana e tem sua forga motriz na tentativa de ser
capaz de dar cobro a esses problemas, de forma criativa e com foco
na atendibilidade ao caso concreto. Dai seu enfoque no direito funda-
mental de busca por tutela jurisdicional justa e efetiva, entendida como
uma tutela que se amolde o quanto possivel, € a um s6 tempo, ao litigio
especifico e o confronte e resolva de acordo com regramentos confor-
madores do sistema juridico-processual. Cuida-se de um constante ba-
lanceamento entre o particular e o geral.

Para tanto, renova-se o papel de principios constitucionais regentes
do Processo, como o do contraditério, em seus aspectos formal e mate-
rial. Trata-se ndo apenas de bilateralidade de audiéncia, mas da efetiva



participag@o para aposi¢do de seus argumentos e pontos de vista, com
direito a vé-los como formadores da decisdo judicial final sobre o caso:
ndo basta mais a passividade do poder ouvir; entra em cena o aspecto
ativo de poder ser ouvido. Uma abertura do sistema a meios mais dialo-
gais redundard em solu¢des mais proximas das necessidades das partes
no caso concreto e fara realizagdo mais bem ajustada das normas de
Direito Material ao problema posto em pauta.

Por isso, a depender das circunstancias observadas, a acdao cautelar
auténoma sera o meio mais efetivo e reto para analise das situacdes de
atentado. Mas nem sempre! Havera casos em que outras solugdes pos-
siveis no sistema juridico poderdo ser implementadas com vantagem
sobre a acdo cautelar. Como nao ha, na Lei, construcao de tipo, meio
especifico, € possivel falar-se em aproveitamento de meios, em fungibi-
lidade, sem incidir nisso em qualquer erronia juridica ou nulidade pro-
cessual. O que importa ¢ que, argumentativamente, seja demonstrado
que, na circunstancia observada, uma ou outra via eleita pelo prejudica-
do ¢ a mais adequada (LAMY, 2021, p. 253-256).

A denuncia da situagdo de atentado podera ocorrer, por exemplo, por
simples peti¢do ajuizada no processo principal em que determinada or-
dem tenha sido dada ou situacdo juridica construida. Essa solugdo pode
ser viavel em casos mais evidentes, de constatacdo ictuoculi e com es-
clarecimento rapido e presente. Sao casos em que o retorno a situagao
anterior pode ser abreviado, mediante determinagdo, ordem judicial e
meios mandamentais de cumprimento. O pleito reparatorio ndo chega
a desenhar-se concretamente, bastando a “mandamentalidade” do pre-
ceito, a execugdo de ordem nos proprios autos em que a discussao €
travada para restabelecer equilibrio antes vigente.

E comum esse tipo de ocorréncia no Foro, em casos de atentado.
Exemplo disso ¢ o genitor ou parente ndo detentor da guarda de infante
que o toma consigo por alguns dias para exercer direito de visitagao
ou convivéncia e, ao cabo do termo, ndo o apresenta a quem de direito
exerce sua guarda, estando pendente discussdo judicial sobre o tema.
Para esse tipo de situagdao, ndo ha necessidade de implementar acao
propria. A antiga acao de busca e apreensdao de menor, hoje, convolou-



-se em técnica cautelar, passivel de aplicagdo pronta por pleito interme-
diario na agao principal. Se nao houve agao principal em curso, entao,
sim, ¢ possivel demanda auténoma. Mas, havendo agdo ja em curso,
tudo pode ser resolvido nesta. E que, na hipétese, ndo ha prejuizos ma-
terialmente aferiveis a reclamar pronta reparacao. Basta a efetividade
da tutela mandamental — a devolugdo da crianga ao seu correto local de
estada — nada havendo mais a reparar ou restabelecer que o status quo
da pessoa tutelada.

Propde-se ainda outra forma de pensar a questdo. Conforme o grau
de destempero do atentante e as circunstancias objetivas e consequén-
cias do atentado, ¢ possivel entrever ainda outra possibilidade de solu-
¢do, que ndo a peti¢do intermedidria nos autos principais € tampouco a
cautelar autdbnoma. A situagdo pode ser cunhada por gravidade tal que
perpassa o carater mandamental — cuja técnica poderia ser perseguida
no processo principal — e mesmo o de demanda cautelar, com aspec-
tos de mandamento e reparagdo imantados pela urgéncia e autonomia
procedimental. Hipoteses em que os atos de atentado, além de trans-
tornar os envolvidos, impliquem direitos de terceiros, ou prejudiquem
a coletividade — a reclamar tutelas inibitérias ou de remogao de ilicito
— podem conclamar ao uso de remédio juridico de espectro mais lato,
com atuagdo mais ampla e vigorosa. Nesse ponto, entende-se mesmo
ser possivel ajuizar acao de conhecimento, pelo procedimento comum,
como agao propria para reconhecimento e puni¢do pelo atentado, com a
possibilidade de pleitear medidas de urgéncia antecipatorias, inibitorias
ou outras, que se mostrem mais adequadas as situagdes concretas.

Suponha-se que o atentante, ao prosseguir em determinada obra ou
servigo ou contrato, ofenda posicdo juridica de seu adversario, mas va
além, causando danos ambientais, por exemplo, expelindo poluentes
toxicos em curso de agua ou ofendendo a relagdes de vizinhanga. No
caso, os prejudicados com os danos ambientais ou os vizinhos podem
ter danos a reclamar — e dependendo das circunstancias tanto o causa-
dor do atentado quanto a vitima dele poderiam ter responsabilidade pe-
rante esses terceiros. O atentado, nesse caso, ndo tem efeitos limitados
as partes envolvidas na discussdo principal. Pela envergadura dos danos



causados e suas consequéncias, terceiros tiveram direitos violados, e a
ordem publica foi atingida, com possibilidade de responsabilizacao em
outras esferas (administrativa, criminal, por exemplo).

Em hipotese tal, o0 manejo de um processo autobnomo, com os plei-
tos de antecipagao ou urgéncia necessarios e possibilidade de discussao
mais ampla e instru¢do mais dilargada, mostra melhor molde a hipotese
fatica tdo complexa. Nesse caso, haveria uma demanda especifica para
retratar, provar e responsabilizar os atos de atentado, sem descurar das
medidas de urgéncia para sua cessagdo. Terceiros poderiam habilitar-
-se como interessados na demanda para o acertamento de seus danos.
A participagdo se daria de modo mais pleno e efetivo que numa agao
cautelar interpartes ou que na simples meng¢ao do fato no processo prin-
cipal. E o postulado de Responsabilidade Civil, de responsabilizacdo na
medida da extensdao do dano— art. 944, Codigo Civil (BRASIL, 2002) —,
seria privilegiado por meio de uma instrucao plendria, com participacdo
ampla e diferenciados meios de prova.

Demonstra-se, pois, que a opgao legislativa de prever o atentado pro-
cessual como clausula aberta privilegia a possibilidade de seu reconhe-
cimento por varias formas possiveis e permitidas pela legislacao pro-
cessual, denotando-se, assim, campo fértil para aplicagdo do principio
do aproveitamento de meios no Processo Civil.

Nao ha caminho univoco e exclusivo para dentincia e apreciagdo de
atos de atentado. E a extin¢do de previsdo legislativa de demanda espe-
cifica ndo deixou o sistema sem possibilidades, ao contrario. Novas for-
mas de debate sdo possiveis para as ocorréncias de atentado, com base
no aproveitamento de meios, e iluminadas pelos vetores de adequacao
e flexibilidade procedimental.

Em resposta aos questionamentos outrora langados na busca de um
mais elaborado exame da questdo, tem-se que o dever de ndo come-
ter atentado ¢ comportamento processual exigivel e vigente. Para sua
obediéncia, cumprimento e reparagdo, o principio da fungibilidade e
as técnicas de flexibilizacdo procedimental sdo guias e apresentam fer-
ramentas, formas instrumentais de pleitear. O uso dessas formas sera
justificado argumentativamente e de acordo com os direitos materiais



violados, cuja tutela se persegue, além das circunstancias faticas envol-
vidas na hipdtese. Destaca-se que sao viaveis e possiveis, pois, tanto a
cautelar autobnoma incidental, como o peticionamento nos autos princi-
pais, e ainda o ajuizamento de a¢do propria, de cunho ordinario, e com
pleitos de urgéncia ou antecipatorios. Atendendo as especificidades que
se desenharem no plano fatico, o principio do aproveitamento de meios
abona a adog¢do de qualquer uma das técnicas instrumentais de aciona-
mento da jurisdicao.

5. CONCLUSAO

Ofende a boa ordem do processo judicial e o espirito de decoro e
boa-fé que deve nortear o litigante em juizo aquele que pratica atentado
processual. Inovar em estado de fato sobre objeto ou direito litigioso,
de forma antijuridica, ¢ conduta que merece reprimenda. O instituto do
atentado foi aposto taxativamente pelo Cdodigo de Processo Civil de
2015 como dever de conduta das partes e intervenientes no processo.
Trata-se de um mandamento negativo, de abstencao, que visa tutelar o
estado de coisas da lide pendente; ¢, pois, instituto do campo do Direito
Processual. A ocorréncia de atentado deve ensejar ordem judicial que
venha ensejar restabelecimento do estado anterior e determinacdo de
punic¢do por ato de improbidade processual, nomeadamente, ato aten-
tatorio a dignidade da justica. Por isso, o atentado, hoje, amolda-se ao
conceito de contempt of court.

Como disposto em clausula aberta no novo Codigo de Processo, a
configuracao do atentado e sua denuncia no processo judicial passa in-
duvidosamente por um processo de construc¢do, fundado em argumen-
tacdo sensivel e producdo de prova especifica para analisar se a con-
duta perpetrada pode ou nao ser considerada atentado. A sindicancia
procedimental do atentado deve ser prévia a punicdo e deve preceder
procedimento apropriado — ainda que de natureza sumarizada —, suge-
rindo-se medida cautelar, mantendo-se tradicdo das legislagdes codifi-
cadas anteriores.



Com o fim das cautelares tipicas, objetiva-se que o principio do apro-
veitamento de meios, plasmado pela ideia de flexibilizagao e adaptabi-
lidade, possa apontar caminho para o modus operandi de denunciar, co-
nhecer de questdes, produzir provas, reparar danos e reprimir condutas
de atentado processual.

Entende-se ser possivel o ajuizamento de medida cautelar autbnoma
— malgrado ndo tipificada em Lei, mas viadvel pelo uso e compreendi-
da dentre os meios dispostos pelo sistema juridico —para o desiderato
perseguido. A agdo autdnoma, de natureza cautelar urgente, com efica-
cia mandamental e condenatoria, correria de forma incidente ao feito
principal. O procedimento principal ficaria, assim, resguardado de dis-
cussoOes diversas de sua causa de pedir e teses a analisar, sem maiores
dilagdes. E haveria meio procedimental especifico, elaborado com fim
adequado a analisar unicamente a pratica do atentado com discussao e
instrucdo restrita, ganhando ambos os feitos — o principal e o cautelar
relacionado — em organizacao e efetividade.

Objetiva-se ainda que, a depender do suporte fatico da hipotese ver-
sada, o atentado podera ser conhecido, denunciado e enfrentado ainda
de outras maneiras. Com o fim da “acdo propria” prevista na legislagao
anterior, e presente clausula aberta para assentar o tema na Lei Proces-
sual vigente, o sistema ganha abertura, o que permite erigir possibilida-
des juridicamente vidveis para analise da existéncia ou nao de atentado.

Em questdes simples, em que o objeto ou direito litigioso sofreu dano
menos intenso, de baixa complexidade ou de simples evidenciagdo, a
cautelar autonoma sera substituida com vantagem pelo peticionamento
com pleito especifico nos autos da acdo principal, cujo equilibrio de
forcas foi maculado pelo atentado.

Em contrapartida, ocorrerdo hipdteses sobremaneira complexas, cuja
especificidade escapara a analise no feito principal € mesmo as possi-
bilidades oferecidas pela demanda cautelar autdnoma. Casos em que
o atentado gera danos nao somente inter-partes, mas para terceiros ou
ofender outras searas de responsabilizagdo — como o caso em que o
atentado configure também uma infragdo penal — podem, dependendo
de circunstancias especiais, ter de ser tratados de modo mais lato e cui-



dadoso, o que somente pode ser propiciado por ag¢do propria, de rito or-
dinario, pelo procedimento comum, com possibilidade de antecipar-se
efeitos da tutela jurisdicional.

A conclusdo ¢ que o principio do aproveitamento de meios tem am-
plo espectro de utilizagdo no tema estudado. A atendibilidade ao caso
concreto, a possibilidade de flexibiliza¢ao procedimental e a analise da
tutela adequada que clama o direito material ofendido sdo aspectos es-
senciais ao se considerar o tratamento processual da clausula aberta
prevista no art. 77, VI, do Coédigo de Processo Civil, com vistas a repa-
racdo de atos de atentado e a promogao dos institutos da boa-fé objetiva
e da lealdade processual.
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