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RESUMO

O presente estudo tem a pretensao de propor uma nova didatica de abordagem do
Direito Processual Civil, de forma a desmistificar a visdo praxista que 0s
operadores do direito detém, quando no dia a dia forense, confundindo diferentes
dimensdes do processo civil, como acdo (enquanto finalidade), processo
(enquanto método) e procedimento (mero meio fisico que empresta corpo aos
anteriores). No mais das vezes, o operador enxerga apenas este ultimo, turvando
a visao tridimensional que a compreensdo do processo exige, comprometendo a
boa técnica, e, via de consequéncia, a higidez da prestacdo jurisdicional. Para a
melhor compreensdo desse conceito de tridimensionalidade, € indispensavel o
escorgo historico, como pano de fundo da didatica ora proposta. Compreender a
evolucdo dos institutos e a relagdo entre eles permite a respectiva aplicagéo
adequada em cada caso concreto. Dos trés elementos histéricos, tem-se, num
primeiro momento, o direito romano, e suas trés eras distintas, desde os interditos
até o dualismo executio/cognitio do direito tardio, culminando no codex juris
civilis. Envereda-se pelo direito medieval, que absorveu o direito romano, em
diferentes niveis, atraves de seu principal diploma: o codex juris canonici. E o
direito moderno, a partir do século XIX, e suas contribuicdes definitivas na
autonomia do processo civil em relacdo ao direito material. E a base dessa
autonomia reside na diferenciacéo clara das trés dimensfes aqui propostas como
epistemologia do processo, trazendo o procedimento e suas caracteristicas
essenciais; 0 processo enquanto método, e a acao/jurisdicdo, como finalidade. Por
ultimo, estabelecidos os critérios, histérico e epistemologico, proceder a analise
critica da evolucgéo das técnicas de tutela no sistema processual civil brasileiro.

Palavras-chave: Processo civil. Historia do processo. Procedimento, processo e
acao/jurisdicdo. Teorias processuais. CPC de 1973 e de 2015. Reformas. Critica
ao sistema de tutelas.



ABSTRACT

The present study aims to propose a new teaching approach to Civil Procedural
Law, in order to demystify the praxist view that legal operators hold, when in day-
to-day forensic practice, confusing different dimensions of the civil process, such
as action (as purpose), process (as method) and procedure (mere physical means
that lends body to the previous ones). Most of the time, the operator only sees the
latter, blurring the three-dimensional vision that understanding the process
requires, compromising good technique and, as a consequence, the soundness of
the judicial provision. For a better understanding of this concept of three-
dimensionality, historical foreshortening is essential, as a background to the
teaching proposed here. Understanding the evolution of institutes and the
relationship between them allows for their appropriate application in each specific
case. Of the three historical elements, there is, firstly, Roman law, and its three
distinct eras, from the interdicts to the executio/cognitio dualism of late law,
culminating in the codex juris civilis. It embarks on medieval law, which absorbed
Roman law, at different levels, through its main diploma: the codex juris canonici.
And modern law, from the 19th century onwards, and its definitive contributions
to the autonomy of the civil process in relation to substantive law. And the basis
of this autonomy lies in the clear differentiation of the three dimensions proposed
here as the epistemology of the process, bringing the procedure and its essential
characteristics; the process as a method, and the action/jurisdiction as a purpose.
Finally, having established the historical and epistemological criteria, proceed to
a critical analysis of the evolution of guardianship techniques in the Brazilian civil
procedural system.

Keywords: Civil Procedure. History of the process. Procedure, process and
action/jurisdiction. Procedural theories. CPC of 1973 and 2015. Reforms.
Criticism of the guardianship system.
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Introducéo

Cena no Tribunal. Um colegiado discute vigorosamente qual seria
a acdo adequada para determinada situacao fatica muito recorrente naquela corte,
se usucapido ou reivindicatoria. Qualquer escolha importard na extincdo de
centenas de processos. Todo o debate se resume a adotar um e excluir o outro
procedimento. Muitos jurisdicionados serdo, inevitavelmente, prejudicados. De
repente, um desembargador chama a atencéo para o fato que, sob o ponto de vista
da eficacia, ambas as acOes sdo constitutivas da propriedade; ambas buscam a
mesma cognicdo, com documentos similares; tudo mediante procedimentos
semelhantes. Assim, sob este ponto de vista, considerando os seus efeitos
concretos e a compatibilidade de cognicao e rito, todas aquelas acdes eram muito
proximas entre si, e que o nome dado a cada uma delas, seria de menor

importancia. Sob essa visdo, ninguém sairia prejudicado. Perplexidade geral.

Corte cinematografico. Um 6rgdo colegiado civel se debruca sobre
uma apelacdo civel que a parte denominou equivocadamente de “ordindario”. A
discussdo se restringe a nomenclatura. A tendéncia no debate é a de nédo se
conhecer do recurso. Um magistrado pondera que, apesar do nome, o recurso tinha
obedecido a todos os requisitos de um apelo: prazo, preparo, dialeticidade,
apresentacdo das razOes e capitulacdo adequada. Os demais rechacam tal
argumento, fortes na singela questdo do nome e, esquecendo da substancia, o tal

recurso sequer é conhecido.

Pausa dramatica. Um promotor de justica nega uma proposta de
acordo de néo persecucdo penal, formulada ja na fase de instrucédo do feito. O juiz
indaga as razdes de tal recusa. A explicacdo é simples, “confissdo, s6 no inicio do
processo”. Depois disso ela seria impossivel. Com assombro, o magistrado indaga
qual seria a base para tal conclusdo, j4 que a parte pode confessar a qualquer

tempo. Sem resposta.
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Estes sdo exemplos comuns no dia a dia forense. As decisdes
judiciais, quando abordam questbes processuais, em maior ou menor grau, Se
voltam para o procedimento. Ha uma preocupacao evidente com a literalidade da

lei, a diferenciacdo dos ritos apenas pelos seus nomes e ndo por sua substancia.

Enfim, uma submissdo do conteido a forma, chamado de praxismo,
que atinge indistintamente o processo civil e seu equivalente penal e, com
frequéncia ainda maior, o administrativo. E a corrupcdo do processo. A alienagio
do raciocinio processual em detrimento de um apego quase religioso a liturgia,

que perde seu sentido original.

Este ndo é um estudo de processo civil. E sobre o ensino dele.
Resume mais de trinta anos de magistério superior na area. E 0s motivos dessa
triste realidade sdo multifatoriais. Mais do que isso, aqui se tratara da (falta de)
didatica no ensino do processo, a fim de propor uma abordagem mais intuitiva e
histdrica, que permita aquele que estuda uma compreensdo sistémica e menos

dependente da redacéo dos artigos de lei.

Os equivocos didaticos sdo muitos. Utiliza-se, sem qualquer pudor,
a lei como plano de ensino, como se o legislador estivesse preocupado com a
coeréncia entre os institutos. A cena é conhecida: um professor lendo artigos para
em seguida parafrasea-los aos alunos que, perplexos, ndo comunicam um artigo
com o préximo. Perdidos, eles decoram, passam nas provas, para logo em seguida

esquecer o contetido. No semestre seguinte, a histdria se repete.

A doutrina também ndo colabora. Com rarissimas excecdes, 0s
cursos de processo civil seguem a mesma ordem da lei, a mesma paréafrase, e
acabam privando o estudante de uma viséo do todo, da interconexao dos institutos.
Sem uma bussola que os oriente, os alunos se refugiam nos ritos, perdendo de

vista a perspectiva do processo.

Some-se a isso tudo um equivoco de nomenclatura. O Cddigo de

Processo Civil ndo é de processo, € de procedimentos. A imensa maioria de seus
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dispositivos ndo aborda as teorias e suas ligacOes intrinsecas. Eles tratam da
estrutura dos atos, dos mandados, dos leiles, dos preparos recursais, dos prazos,
da estrutura das peticdes e decisdes, mas apenas tangenciam 0 processo, e mesmo

assim de forma tdo sutil, que sé um olhar de anos de estudo permite enxergar.

Talvez fosse o caso do Brasil adotar a denominacdo ja consagrada
por varios paises, alguns deles nossas matrizes doutrinarias, usando o titulo mais
coerente e simples de Codigo de Procedimentos. Assim o é na Franca (Code de
Procedure), na Italia (Codice de Procedura) e até mesmo nos paises vizinhos
como o Chile (Codigo de Procedimientos) e algumas provincias Argentinas, que,

como o Brasil do inicio do século XX, ainda adotam Cddigos Provinciais.

Essa questdo do equivoco didatico na abordagem académica do
Processo Civil, ndo é propriamente nova. Ha quase trinta anos, Sergio
BERMUDES!?, com fina ironia, ja criticava um sistema de ensino voltado para

informacdes herméticas e de dificil percepcao pelos estudantes:

“’A verdade é um todo posicional teorético’. Juro que ouvi
1SS0, na primeirissima aula do meu curso juridico. O enigma
me tornou arrependido de haver deixado Cachoeiro do
Itapemirim para estudar Direito no Rio. Faco essas
observac0es para dizer que nos, professores, muitas vezes nos
descuidamos de ministrar aos alunos as nocoes elementares,
indispensaveis a boa compreensdo da matéria. Enfiamos os
infelizes num cipoal, de onde eles se desvencilhardo por sua
conta, na medida de seus esforcos, do seu talento e das

)

multiplas circunstancias qgue tecem o destino de cada um.’

Joel Dias FIGUEIRA JR.% chegou a vaticinar que na origem da

chamada Crise do Judiciario, existe uma Crise de Ensino Juridico:

Y Introdugéo ao Direito Processual Civil, Forense, 1985, 12ed., p. 7.
2 Autocomposicdo e o Projeto Legislativo de Novo Cadigo de Processo Civil — Expectativas e Frustrages; 100
anos — Revista dos Tribunais, 2012, 12 Ed., p. 367.
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“O tema da ‘crise do processo’, como bem sabemos, estd
umbilicalmente ligada a ‘crise da prestagdo da tutela
jurisdicional estatal’ e da formagdo de profissionais/

operadores de direito, portanto do falido ensino juridico.”

E é exatamente este o0 debate que o presente trabalho pretende
propor. Uma visdo mais cartesiana que busque um retorno atualizado daquilo que
René DESCARTES? chamou de “longas cadeias de raz0es simples e faceis, das
quais usam os geOmetras para atingir as suas mais dificeis demonstracfes”, e
“desde que se consiga conservar sempre a ordem necessaria para fazer a
deducdo uma das outras, ndo existirdo tao distantes que ndo sejam alcancadas,

nem tdo escondidas que ndo sejam descobertas .

Tudo inserido dentro de um raciocinio dedutivo, onde o ponto de
partida para qualquer ensino especifico é, acima de tudo, a visualizacdo do plano

geral, principioldgico e historico daquele tema.

Em seu primeiro capitulo, esta dissertacdo ira abordar o diagnostico
do atual estagio do ensino de processo, que remonta, sem muitas modificacdes
substanciais, a Faculdade de Bolonha, hd quase mil anos. Com raras excecoes,

poucas novidades foram implementadas desde entéo*.

A este quase milenar distanciamento académico, onde o professor
se afasta ndo apenas do aluno, mas também da ideia de processo, apegando-se as
formas, some-se 0 peso da tradi¢do procedimentalista, que remonta ao periodo
pré-classico romano, e que foi determinante para a atual compreensdo do processo

civil enquanto método, quando surgiu no século XIX.

Aqui, impossivel ndo se reportar a abordagem mais completa sobre
o formalismo em lingua portuguesa. O Prof. Carlos Alberto ALVARO DE
OLIVEIRA trouxe o conceito de ‘‘formalismo excessivo de corte racional” e a

analise dos problemas dele decorrentes advindos do Direito Romano-Candnico ou

3 Discurso do Método, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2001, p. 67.
4 PEREIRA, Céssia; As Origens Medievais do Ensino do Direito em Bolonha, Belo Horizonte, 2021.
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Italiano-Medieval®:

Resistia-se a adotar tanto a oralidade quanto a concentracéao
dos atos. Dominava o sistema escrito, proibidas as partes e
seus representantes de se dirigir oralmente ao tribunal:
alegac0es, provas, objecOes e arrazoados deviam ser sempre
documentados. (...). Tudo contribuia para submeter o mérito

da causa a um formalismo exagerado.

Sem muita discrepancia, Ovidio BAPTISTA DA SILVAS® e José
Rogério CRUZ E TUCCI’ abordam a mesma questéo, sob cores diferentes, como

marcos tedricos que se completam.

Necessario acrescentar que a narrativa histérica necessita do
testemunho da literatura. A cronica contemporanea aos fatos é elemento
primordial para fixar a informacdo no imaginario de quem estuda Direito. N&o é
dificil encontrar o direito (e a moral) como pano de fundo dos escritos universais.
Shakespeare, Dostoiévski, Tolstoi, Dickens, Machado de Assis, Victor Hugo,
dentre outros muitos, foram, indiretamente, cronistas do direito de sua época. E,
atualmente, ndo é incomum a cadeira de Direito e Literatura no ensino juridico,

como apoio didatico fundamental®.

No segundo capitulo, ha a analise do posterior exaurimento do
sistema romano e medieval, tratado na primeira parte deste trabalho, e que levou
a crise original do judiciario moderno, em meados do século XIX, ndo pelo
excesso de processos (até por que ndo existiam tantos), mas, justamente, pelo
excesso de procedimentos e, muito pior, por uma visdo procedimental, que gerou
um emaranhado burocratico, onde a forma dominava o contetdo, retardando a

solucdo das lides.

°> Do Formalismo no Processo Civil, Saraiva, S&o Paulo., 1997, p. 27

& Jurisdicéo e Execucdo na Tradicdo Romano-Candnica, 2% ed., RT, Sdo Paulo, 1997.

7 LigOes de Historia do Processo Civil Romano, 12 Ed., RT, 1996.

8 CANCELLIER, Luiz Carlos, Sistematizac&o do Estudo e da Pesquisa em Direito e Literatura, in Novas
Contribuicdes a Pesquisa em Direito e Literatura, Fundacdo Boiteux, Florianépolis, 2010, p. 9.
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A observacdo do momento histérico (revolucédo industrial) e sua
influéncia na busca por um procedimento Gnico e comum a todas as causas, cuja
consequéncia maior foi a necessidade de criacdo de uma nova metodologia que
transcendesse o0 procedimento: 0 processo engquanto relacao juridica autbnoma em

relacdo ao direito material debatido nos autos.

Em 1868, Oskar BULLOW? traduziu, ainda que de forma simples,
0 salto que se avizinhava. A necessidade de uma nova formula de relacéo judicial,

distinta do procedimento e afastada do direito material:

Nunca se duvidou que o direito processual civil determina as
faculdades e deveres que colocam em matuo vinculo as partes
e o tribunal. Mas, dessa maneira, afirmou-se, tambem, que o
processo é uma relacdo de direitos e obrigagdes reciprocos,

ou seja, uma relacéo juridica.”

Isto €, o divorcio entre os procedimentos (tanto o comum quando
aqueles ainda vinculados ao direito material — e que permanecem em NOSSOS
codigos processuais até hoje) e o processo (enquanto ramo autbnomo de direito e
também método de solucdo de conflitos), que, por sua vez, trard consigo uma a
definicdo de acdo. Com isso, advieram consequéncias para a propria linguagem
do ensino juridico e a transformacao das cadeiras de préatica forense e direito da

jurisprudéncia (diritto della giurisprudenzia) nas atuais catedras de processo civil.

Essa questdo da heranca procedimentalistaa comprometer o préprio
conceito de processo, tem repercussao até mesmo para o elemento de legitimidade
de uma decisdo judicial. Niklas LUHMANN ensina que, muitas vezes, a
persuasdo e valoracdo normativa, tipicas do processo, ndo serdo o elemento de
apoio da decisdo, mas sim nos mecanismos extralegais, como, por exemplo, uma
longa dialética e o chamado sistema de contato, todos tipicos do procedimento

judicial.

® Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais, 22 Ed., LZN, Campinas, 2003.
10 egitimac&o pelo Procedimento, 12 ed., Editora UnB, Brasilia, 1980, pp 67 e 68.
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Mas ha marcos tedricos contemporaneos a analise de LUHMANN,
e que almejam resolver os problemas da segunda grande crise do Judiciario, a
crise do acesso a justica. Conceitos novos como instrumentalidade (Céndido
Rangel DINAMARCOY) e a prépria reunido e simplificacdo dos procedimentos
(José Carlos BARBOSA MOREIRA?) ou o advento das técnicas de mediagéo,
conciliacdo e arbitragem (Mauro CAPPELLETTI®)

No terceiro e ultimo capitulo se abordara a relacdo entre essas trés
dimensdes do novo ramo (processo civil), que surge da transformacéo descrita na
segunda parte: procedimento, processo e acdo, que reflete a visdo cartesiana para

absolutamente todos os atos do processo, qualquer processo.

No presente ensaio, optou-se pela aplicacdo deste sistema historico-
dimensional ao trato da Tutela Provisoria, cadeira ministrada pelo autor junto a
UFSC. Mas que poderia ser aplicado a qualquer outro elemento fundamental do

processo (cognicao e fundamentacgéo das decisdes, execucao forgcada e recursos).

Afinal, dentro do parametro das trés dimensoes (procedimento/meio
fisico, o processo/método, ambos instrumentalizando a acéo/satisfacdo), o que
seriam as Tutelas Provisdrias, sendo cargas de eficacia da propria acao, vinculadas

a cognicdo, mediante procedimento proprio.

Pela simples mencéo ao conceito de cargas de eficacia, como base
do vinculo das Tutelas Provisérias ao sistema tridimensional, ja se desdobram os
marcos tedricos que perpassam por Araken de ASSIS!, PONTES DE
MIRANDA® que prestigiam o efeito concreto das tutelas no mundo real como
critério de classificacdo, bem como Egas Dirceu MONIZ DE ARAGAO que
trabalha raciocinio semelhante, mas nédo pela perspectiva da acéo, e sim pela da

decisao.

1 Instrumentalidade do Processo, 42 ed., Malheiros, Sdo Paulo, 1993.

2.0 Novo Processo Civil Brasileiro, 102 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1984.
13 Acesso a Justica, 12 ed., Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1988.
4 Manual da Execuc&o, 182 Ed., Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2016.

15 Tratado das Agdes, Vol. 1, 12 Ed., Bookseller, Sdo Paulo, 2016.

16 Sentenca e Coisa Julgada, 42 Ed., Aide, Rio de Janeiro, 1992.
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O objetivo do tema abordado nesse trabalho, ainda que com
abrangéncia epistemoldgica muito ampla, se restringe a uma analise historico-
evolutiva dos institutos, para facilitar a compreensdo (e 0 senso critico) das
novidades técnicas e viabilizar (visualizar) a sua localizacdo dentro de um sistema
processual, comunicando-o com as demais cadeiras de processo civil, com énfase
na sua aplicacdo no mundo real, sempre se baseando nos entendimentos (ainda

que contraditorios e vacilantes) dos tribunais.

Com isso se afasta a impressdao dominante de que as cadeiras de
processo civil tratam de assuntos muito diferentes entre si, onde o aluno néo
visualiza uma continuidade l6gica, como se fossem autdnomas, estanques, tanto
internamente como em relacdo as demais cadeiras da area juridica. Atualmente,
h& uma opinido corrente de que as cadeiras de processo civil I, I1, 11 ou IV tratam
de questbes tdo diferentes entre si, quanto de contratos, obrigacbes, empresarial

ou tributario.

Esse é, afinal, o objetivo dessa dissertacdo. Encontrar um ponto em
comum entre as diferentes dimensdes do processo civil brasileiro a fim de
viabilizar uma compreensao sistémica que permita ao magistério ensinar melhor
0 processo civil e em menos tempo. Tudo isso temperado por uma bibliografia
acessivel, sem perder a referéncia dos classicos. Mas, reafirme-se a adverténcia
inicial desta introducdo: o objeto do presente estudo € menos sobre 0s conceitos
processuais, meras ferramentas que sdo, e mais sobre raciocinio e didatica de

ensino processual.
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CAPITULO I: CRISE DO JUDICIARIO E A TRANSFORMACAO DO
DIREITO PROCESSUAL

1.1  Delimitacéo do problema: origens da crise do ensino juridico (a falta

de sintonia didatica entre o processo legislado, ensinado e praticado);

“Digo que a carne que estou exigindo, comprei-
acaro, é minha e eu a quero: se ma negais, adeus
as vossas leis! Veneza ndo garante seus decretos!
Quero a sentenca — vamos! Ela é minha?
(William Shakespeare, O Mercador de Veneza,

ato 1V, cena )Y,

Existe o Codigo de Processo Civil, centro do universo do ensino
processual, com seus 1072 artigos e quase o triplo disso em paragrafos, incisos e
alineas. Existe o professor em sala de aula, que busca em véo esgotar essa matéria
quase infinita, com énfase na praxis, afogando os alunos em conceitos
desconectados de um plano geral. E existem os Tribunais, cientes de sua fungéo
uniformizadora do direito processual, mas que, contraditoriamente, ndo zelam
pela sua propria jurisprudéncia, onde cada caso acaba sendo somente um caso

mesmo, diferente dos demais, solucionando um e confundindo os demais.

Para superar essa desconexdo entre lei, ensino e pratica, é preciso
primeiro estabelecer a premissa que deverd cercar 0 ensino do processo: a

contextualizacdo histérica, e a consequente andalise das origens dos institutos a

7 In Comédias e Romances (Teatro Completo), Vol. 2, ed. Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 2009.



19

serem ensinados, e que traduzem as tendéncias comuns gque agrupam 0s sistemas,
como ocorre, por exemplo, na separacdo da Civil Law (de indole Romano-
Germanica) em relacdo a Common Law (vinculado as origens saxdnicas), ali nos
idos do século XV. Dai surge o conceito de “familias juridicas” preconizado por
René DAVID 18,

Segundo GILISSEN?, existem duas formas de se analisar o Direito
sob a perspectiva historica. Localiza-lo dentro de seu proprio pais, com um
enorme ganho de especialidade dos estudos (v.g. Direito Espanhol, Direito
Francés ou Alemao); ou inseri-lo em um contexto “geografico e cronoldgico mais
vasto, como, por exemplo, quadro europeu ou mesmo o quadro universal”,

perdendo em profundidade mas ganhando em abrangéncia.

Contudo, ainda que importante, a analise historica também
mereceria uma ressalva epistemologica, um acordo semantico acerca da expressao
“sistemas”, de origem matematica, mas que ndo possui 0 mesmo sentido em
ciéncias humanas. O direito, como se sabe, ndo é matéria exata, ou possui
parametros previsiveis como as ciéncias da natureza. Ele é, como a sociedade na
qual ele se insere, verdadeiro organismo vivo, onde o parametro fundamental

reside na compreensdo do fenémeno humano:

E indispensavel, no entanto, ter presente que essas tentativas
de formacéao de sistemas, no que diz respeito ao direito, devem
ser recebidas com certas reservas, pois o fenémeno juridico,
como se da em todas as expressdes culturais formadoras das
ciéncias do espirito, € um ramo do saber humano que néo se
harmoniza com o conhecimento sistematico, proprio das

ciéncias da natureza.”’.

Assim, para os fins deste trabalho, 0 mais importante é ter em mente

18 Los Grandes Sistemas Juridicos Contemporaneos, trad. da 22 ed. francesa, Madrid, 1968, p. 10 e ss.
19 GILISSEN, John: Introduc&o Historica ao Direito, 2 ed., Fundacéo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1995, p. 9.
20 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio: Teoria Geral do Processo, 52 ed., 2009, p. 11.
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uma sequéncia historica objetiva (ja que se trata, aqui, de didatica), voltada para

a compreensao das origens do processo civil moderno.

Para GILISSEN?!, o processo civil moderno encontra sua base
histdrica no eixo evolutivo do direito romano (especialmente sua fase final, com
0 Codex Juris Civilis), do direito medieval (especialmente o das monarquias
germanicas com o Codex Juris Canonici), e a sua posterior separacdo com 0

sistema da common law.

Essa linha basica do tempo do Direito, aplicada ao ensino juridico,
se inicia com as trés fases do direito romano (respetivamente séculos VI ac, Il ac
e I1l dc), encontrando seu auge no Codigo Justinianeu (séc. V), sua gradativa
imbricacdo com o Direito Canonico (sec. Xll), a separacdo entre o direito
continental e a common law (séc. XV) e a perda da influéncia religiosa, rumo a
laicizacdo dos Estados, a partir do século XVI, tendo a revolucédo francesa como

seu marco mais ilustrativo, ali no séc. XVI11%2.

Ao abordar uma das maiores criagbes da alta idade media, as

faculdades de direito, a Profa. Cassia PEREIRA corrobora esse conceito?:

Portanto, adentrar nos acontecimentos dos séculos XII, X1l e
XIV para se fazer um estudo dos motivos que levaram a
sociedade medieval, a ansiar pelo espirito da liberdade e pela
estruturacdo de suas instituicdes politicas, religiosas e
educacionais nos séculos seguintes, se faz necessario entender
que nos séculos anteriores, este movimento ja vinha ganhando
forca e que de varias formas, resultou nas grandes

modificac6es vividas por esta sociedade medieval.

Assim, o primeiro fator a ser considerado para identificar a historia

do processo é, recuando as suas origens, compreender a influéncia do direito

2 Op. cit., p. 17.
22 TUCCI, op. cit., p. 39.
23 AS Origens Medievais do Ensino do Direito em Bolonha (século XI11), Dialética Editora, S&o Paulo, 2020, p.8.
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romano, que encontrou seu fim formal no século V, mas sobreviveu quase
simbioticamente com outras influéncias a partir da queda de Bizancio,
encontrando um eixo de ensino comum: a Igreja como elemento catalisador da
preservacdo do aprendizado romano, com a influéncia medieval, permitindo a

unificacdo de um Unico padrdo mesmo em povos tao diferentes:

Gilson explica que o império romano, ao ruir frente as
incursbes ndmades, sofreu 0 impacto da devastagdo em sua
politica e cultura, e os reflexos em toda a Europa se fizeram
presentes. Podemos citar a Gra-Bretanha, por exemplo, que
por sua propria condicdo geografica, ficou isolada e
vulneravel a toda sorte de ataques barbaros, o que resultou
em prejuizo para seu desenvolvimento intelectual, por conta
da presenca barbara que era desprovida de conhecimentos
teoricos. SO que a Igreja, enquanto instituicdo que
permaneceu neste cenario preservou em algumas dessas
regibes a cultura latina, o que garantiu, apesar das
destruicOes, a preservacdo e a producdo de reflexdes. Por
Iss0, a historia dos seculos XII, XI11 e XIV ndo comecou com
base no legado do feudalismo, mas antes disso 0 processo
educacional j& tinha alcangado uma consideravel producéo e
um saber existente e a Igreja conseguiu assim educar povos

distintos?*.

Ele foi o pilar principal de sustentacéo da educacéo juridica em toda
a idade média, através dessa troca de influéncias, lenta e paulatina, do Codex Juris
Civilis, do século V e o Codex Juris Canonici, do século XII, onde se identificam
a presenca de um no outro, seja na estrutura do processo (que da executio passou
a ter sua cognitio), como consequéncia da ética religiosa que buscava solucGes

mais brandas.

24 Op. cit., p. 9.
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Dotado de uma profunda praticidade, intuitivo e, por isso,
facilmente assimilavel, o Direito Romano entremeou o Direito Medieval e, dentro
deste Gltimo, a moral cristd, permitindo aos magistrados ir além da letra fria da
lei, como interpretou SHAKESPEARE, na obra O Mercador de Veneza.

A citacdo que emoldura o portico deste capitulo narra a exigéncia
do judeu Shylock pela carne de Antdnio, o mercador, por conta de divida
pecuniaria. O juiz trata a lei antiga (romana) que alguns autores tratam como a
estatizacdo da vinganca privada, adaptando-a as modernidades da alta idade
média, com grande influéncia crista que, impde uma interpretacéo voltada para a
misericordia.

TUCCI® esclarece que o direito romano, especialmente na Ordo
Privatorum, ndo conheceu a plena responsabilidade patrimonial. De fato, havia
grande liberdade para contratar, podendo as partes comprometer, inclusive, a sua
propria existéncia fisica. O conceito de penhora privada viria no direito
germanico, mas nao menos agressivo. A execucdo, tanto fisica, quanto
patrimonial, eram sempre a cargo do credor, influéncia da lei antiga, tdo bem
captada por SHAKESPEARE.

Por isso, ja no Direito Medieval, o0 magistrado ndo se limitava a
aplicar o dispositivo legal (“a lei antiga™), por vezes injusto. Ele supria as
lacunas, corrigia as injusticas, abrandava a sua cruel rigidez (nova moral
candnica). Dai a solucdo encontrada por SHAKESPEARE no julgamento de

Antonio, o mercador de veneza:

“Esta cau¢do ndo lhe concede uma sé gota de sangue. Os
termos exatos sdo: ‘uma libra de carne’. Toma, pois, 0 que te
concede o documento, pega tua libra de carne. Mas, se ao
corta-la, por acaso, derramares uma s0 gota de sangue

cristéo, tuas terras e teus bens, segundo as leis de Veneza,

%5 LigBes de Historia do Processo Civil Romano, ed. RT, Séo Paulo, 1996, p. 42.
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serdo confiscados em beneficio do Estado.” (ato 1V, cena 1),

A solucdo encontrada pelo Doge de Veneza ao julgar a controvérsia,
demonstra claramente a influéncia do Direito Canonico, mais preocupado com a
salvacdo das almas (e também visivelmente cristdo e anti semita), do que a
literalidade do Direito Romano (medida por medida). Ao final, a unicidade
legislativa romana foi diluida na diversidade dos direitos nacionais das realezas

germanicas?’.

Mas se na aplicacdo do direito material havia liberdade, por
influéncia do direito pretoriano romano, 0 mesmo ndo acontecia nas formas. E,
neste ponto, o Direito Candnico, litargico por definicdo, implementou ritos ainda

mais complexos.

Moacyr AMARAL SANTOQOS, citando GAIO, narra a conhecida
histéria do pretor romano que negou a parte o direito, em funcédo da declamacéo
negligente da peroracado inicial, na qual o advogado (ad vocatus) citou as videiras
(vites), objeto do processo, deixando de mencionar o termo literal da Lei das XII

Téabuas, que se referia genericamente a arbor?,

De qualquer forma, encontram-se tais carateristicas e influéncias
muito claras no romance SHAKESPEARE. Quando ele se refere a lei antiga, trata
da primeira fase do Direito Romano: a da legis aciones, onde o procedimento se
dividia em duas fases distintas, a in iure, perante o pretor no momento da

execucdo, chamada de apud judicem, de natureza privada?®.

N&o que a ordo privatorum, que se seguiu a legis actiones, tenha
alterado substancialmente este procedimento. Foi na ultima fase, a da cognitio
extra ordinem, quando se oficializou a jurisdicdo como um todo, é que ambas as

fases do procedimento se tornaram encargo exclusivamente estatal.

% |n Comédias e Romances (Teatro Completo), Vol. 2, ed. Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 2009.
27 Op. cit., p. 87

28 Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, vol. 1, 252 ed., p.39.

2TUCCI, José Rogerio Cruz, Op. cit., p. 42
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Trés fases distintas, portanto, a do periodo antigo (legis aciones, dos
primordios de Roma até o século Il a.c.); a ordo privatorum (formular, que
avancou até o séc. Ill d.c.); e a da cognicdo extraordinaria (cognitio extra
ordinem), que avancou até o Codex Juris Civilis (o Cdédigo de Justiniano, que tudo
sistematizou e compilou), ja no século V, contemporaneo do fim de Roma, pelo

menos enquanto civilizagao ocidental.

Mas naquilo que importa a ilustracdo shakesperiana acima, € que
essas trés fases romanas construiram - e o direito medieval preservou - todas as
caracteristicas essenciais do originario procedimento dividido em duas partes
claras, uma de indole cognitiva (jurisdictio), outra, de natureza executiva

(imperium).

Nasciam neste momento, dois elementos primordiais para a
compreensdo do direito processual civil: a divisdo entre cognicdo e execucao
(ambas estatais), e, de forma mais sutil, uma jurisdi¢do que se formalizava através

de duas acdes, a declaratoria e a condenatoria.

O proprio Codigo de Justiniano concebeu esse direito a declaracéo
como potestativo, e, portanto, autbnomo em relagdo ao direito material. Vale
dizer, tal codigo concebeu o moderno conceito de acdo processual, em
contraposicdo a antiga acdo de direito material®. Uma evolugdo processual em
plena era procedimental, tal Cdodigo influenciou as Ordenacbes do Reino e as
modernas codificacbes do processo portugués, tudo advindo de um dos mais

improvaveis imperadores romanos 3L,

No entender do ilustre professor da Universidade de Coimbra,
Antunes VARELLA, foi somente nos idos de 1876, quando o movimento

30 Institutas do Imperador Justiniano, ed. RT, trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella, SP, 2000, p. 326.

31 Abram-se parénteses para uma observacdo exclusivamente historica, sem abordagem processual, mas que por si
s0 ja despertaria interesse no chamado Codigo de Justiniano, um dos diplomas mais citados e menos estudados ao
longo dos cursos juridicos. Flavius Petrus Sabbatius Justinianus, talvez o mais improvavel dos imperadores
romanos, era adotado, inculto, nascido fora de Roma, casado com Teodora, de baixa extragdo social, e quis o
destino que, sob seu império, houvesse um grande ressurgimento intelectual e artistico, a reconquista do norte da
Africa, da Espanha e até da peninsula itélica assombrada pelos Ostrogodos, e terminou seus dias como o grande
sistematizador do Direito Romano. Op. Cit., p.6.
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codificador (de natureza liberal) prevaleceu sobre a resisténcia da escola
historica, que o livro 3° das ordenacdes, de inspiracdo medieval, cedeu espaco aos
novos valores processuais®?, conforme se vera, cOom maior abrangéncia, no item

seguinte.

Observe-se atentamente o pano de fundo do presente capitulo:
narrativa histérica emoldurada por literatura e ilustrada pela humanizacdo dos
personagens. Elementos didaticos indispensaveis para o ensino do direito

processual.

1.2 A contaminacdo do pensamento processual pela visédo
procedimental (analise histdrica) e a necessidade do distanciamento eficaz do

direito material;

“Esta ¢ a corte de justica que tem casas
decadentes e terras estéreis em cada condado;
que tem seus malucos alquebrados em cada
hospicio e seus mortos em cada cemitério; que
tem seus demandantes arruinados; que da aos
poderosos endinheirados 0s meios abundantes de
fatigar o direito; que entre os seus profissionais
nao exista homem honrado que ndo dé o seguinte
conselho: ‘Suporte toda e qualquer injustica que
Ihe hajam feito, ao inves de vir pedir justica
aqui!’” (Charles Dickens)®?

A citacdo que serve de portico a este capitulo ndo e recente. Séo

32 Manual de Processo Civil, 22 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1985, p. 29.
33 A Casa Soturna, ed. Nova Fronteira, Rio de Janeiro, trad. Oscar Mendes, 1985, p. 9.
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mais de 170 anos desde que Dickens publicou A Casa Soturna, reconhecido como
seu melhor romance, cronica fiel de uma Inglaterra vitoriana. Os suditos de Sua
Majestade vivendo sua revolucdo industrial a pleno vapor, senhores de um
império colonial “onde o sol nunca se punha 3, tal sua vastiddo. Uma poténcia

sem igual, mesmo para os padrdes atuais.

Mas € percetivel que antes, como hoje, o Judiciario sofria das
mesmas mazelas e uma crise em comum com 0s tempos atuais, 0 excesso de
tempo processual. Mas por causas diferentes. A Inglaterra do inicio do século XIX
possuia quase 50% de analfabetismo®, e uma taxa de pobreza e miséria que
beirava 70% da populagéo®®. Com tdo poucos jurisdicionados com bens, dinheiro
e aptos a contratar e litigar, como o Judiciario inglés poderia ter problemas em

relacdo ao tempo processual?

E ndo era um fendbmeno exclusivo do Reino Unido. Victor Hugo,
em 1840, descreveu situacao idéntica na Franga, iguais em tudo e por tudo. Sua
obra Os Miseraveis, equipara, em seu pano de fundo, o perfil judicial semelhante
nos dois lados do Canal da Mancha. Elitista, segregador, o sistema judicial
permitia poucas pessoas aptas para o litigio dentro de tribunais lentos. Uma
equacdo que sé encontra um resultado claro quando se insere neste quadro o

enorme cipoal de ritos e procedimentos:

“Era um camponés rude. Assustado. Negava ser Jean Valjean.
Garantia ndo ser ladrdo. Encontrara o galho da arvore ja
arrancado e aproveitara para ficar com as macas. Nao havia
invadido o pomar de ninguém. O advogado de defesa mal
tinha o que fazer. O promotor falou de sua vida passada. Do

roubo da moeda de prata de um menino. O acusado quis se

3 Da expressdo inglesa the sun never sets on the British Empire, da era Vitoriana, que tornou popular uma
referéncia antiga e que remonta ao império persa, citada por Herddoto, e repetida em relacéo aos reinados de Carlos
V (Habsburgo) e Felipe 11 de Espanha.

35 VINCENT, David. Alfabetizacdo e Desenvolvimento, in Revista Brasileira de Educacdo, v. 19, n. 58, jul-set
2014, p. 543.

3 BRESCIANI, Maria Estella M., Londres e Paris no Século XIX: o Espetaculo da Pobreza, ed. Brasiliense, Rio
de Janeiro, 8% ed., 1996, p. 26.
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defender. Garantiu ter sido carpinteiro em Paris. Teve uma
filha lavadeira que morreu. O juiz lembrou que seu suposto
empregador havia falido e ndo fora encontrado. Além disso,
ja fora reconhecido, inclusive pelo inspetor de policia Javert.

(...). O juiz ia terminar o julgamento.*’

N3o se trata de mera ilustracdo. E cronica de um observador
privilegiado do século XIX, mais especificamente dos procedimentos junto a
justica daquele quadro de tempo. Os trechos citados de Dickens e Hugo se
completam no tempo e espaco. Mas para compreender essa crise do Judiciario no
século XIX, é fundamental que se faca uma ressalva: a influéncia, no direito

processual brasileiro, da fusdo do direito romano classico com o direito medieval.

Vaérias outras referéncias literarias a Justica no século XIX, algumas
contemporaneas, como em BEAUDELAIRE?®, outras sob a perspectiva do tempo,
como Walter BENJAMIN?®® e, mais recentemente, HOBSBAWN™,

Mesmo observador mais desatento encontraria facilmente no direito
processual os elementos que o ligam diretamente ao Direito Romano. E néo
estaria equivocado. Existe realmente uma ligacdo dentro das familias
preconizadas por René DAVID*!, mas seria impossivel compreender o fendmeno
histérico por completo, sem observar adequadamente a influéncia do Direito

Medieval.

Como jéa se disse, a sequéncia historica entre o Codex Juris Civilis
romano (sec. V) e o Codex Judex Cacnonici (século XII), ndo se traduz por
momentos estanques entre si, divorciados completamente, como se se tratassem
de civilizacdes diferentes. H& que se observar o quanto um estd imbricado no

outro.

S HUGO, Victor, Os Miseraveis, trad. Walcyr Carrasco, ed. FTD, p.35.

38 Les Fleurs du Mal, Paris, Librairie Générale Francaise, 1972.

39 Paris, A Capital do Século XIX, S&o Paulo, ed. L&PM, 2016.

40 A Era dos Impérios, ed. Paz e Terra, Sdo Paulo, 2019.

41 Apud Baptista, Ovidio, et ali, Teoria Geral do Processo, 52 ed., 2009, p. 11.
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E preciso ter claras as transformacdes socioldgicas que conduziram
o direito romano ao longo de suas trés fases, de uma sociedade politeista a um

império essencialmente catélico, em seus Ultimos dias.

Isto é, houve uma transicao Idgica entre a familia do direito romano
e seu ultimo suspiro, o codex juris civilis, ja derivado de compilacGes anteriores
ordenadas por imperadores que ja eram catolicos, como Teoddsio e Constantino;
e a nova familia do Direito Medieval, através de seu codex canonici, que, baseado
nas premissas romanas ja catolicas, através daquilo que Ovidio BAPTISTA

chamou de revolucéo silenciosa®?:

“E indispensdvel, portanto, considerar, quando se busca
determinar as raizes romanas de nosso processo civil, que a
heranca que nos foi legada corresponde ao direito dos
imperadores catolicos do Imperio Romano, a partir de
Constantino. Trata-se, com efeito, de uma revolugdo
silenciosa, impercetivel a primeira vista, uma vez que 0sS
legisladores romanos, ao invés de repudiarem as instituicoes
e 0s principios peculiares ao genuino direito romano classico,
conservaram-nos como se o0 novo direito, mesmo se valendo
de categorias e instituicdes proprias do direito romano

classico, transformava-lhes profundamente o sentido.”

Por isso, alguns autores chamam o periodo medieval de romano-

canonico e ndo apenas de canonico.

Respaldado em Biondo BIONDI, romanista contemporaneo, ele
conjuga trés fatores mais antigos do que se imaginaria nos livros de historia, e que
influenciaram o direito por toda a idade média: a) a afirmacdo do poder
monarquico absoluto, desde os imperadores romanos do oriente; b) a decadéncia

da ciéncia e da cultura em geral pela desagregacdo do Império Romano,

42 Op. cit., p. 17.
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especialmente na Europa, o que evidentemente refletiu sobre a formacao do
direito; e c) a crescente influéncia da moral crista, o grande elemento catalisador

da transicéo entre o direito romano e o medieval®,

Essas novas premissas religiosas produziram outras categorias
processuais, harménicas com a moral (SHAKESPERARE), dentre elas, v.g., 0
chamado favor debitoris, como premissa de analise judicial segundo a qual o
devedor sempre se encontrava em situacdo de inferioridade. Segundo JHERING,

com fina ironia, “a histéria da culpa é uma aboli¢do constante”™*.

Assim, este abandono das antigas formas de execucao pessoal e da
propria escravidéo por dividas, em favor da execucdo puramente patrimonial, que,
antes, eram mais vantajosas ao credor, provocou substanciais alteracbes na
estrutura do processo civil, ditando tendéncias que permanecem até hoje, sob a

nova denominacéo de garantismo®.
Sob a lente da Histéria, tudo se comunica.

Pode-se dizer que o direito medieval também influenciou o direito
moderno, na medida em que trouxe, em seguranga, 0s conceitos da actio do direito
romano (que por sua vez ja havia substituido os interditos), adicionando a ou
procedimento outros conceitos hoje renascidos como “modernos . a oralidade e
a execucdo de titulo extrajudicial que, pela natureza do titulo, dispensava a
cognicdo prévia (fruto da fusdo de uma Roma decadente, com o comeércio

ascendente).

LIEBMAN relembra, em seu Estudos Sobre o Processo Civil
Brasileiro, que o Direito Germanico concebeu uma uUnica actio, incidental a
execucado, hoje denominada de embargos, na qual — outra novidade germanica —

era o juiz quem distribuia o 6nus probatdrio®.

4 Idem, p. 18.

#GILISSEN, John, Op. cit., p.35.

4 BAPTISTA, Ovidio, op.cit., p. 20.
46 Bestbook Editora, 2004, SP, p. 48.
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Mas o direito medieval ndo era homogéneo por toda a Europa. Se a
oralidade, a precedéncia da execucdo sobre a cogni¢do e até mesmo uma eventual
inversdo do Onus da prova, eram preceitos firmes nos povos germanicos, é
importante frisar que em outras paragens o direito romano ainda se sobrepunha

a0s conceitos candnicos.

Ocorreu que o édito do codex canonici, no seéculo XII, é
contemporaneo a formacéo do primeiro estado absoluto, Portugal, em 1112, onde
a influéncia do codex civilis de Justiniano prevaleceu, impondo seus conceitos
originarios de um processo predominantemente escrito, a cognicao precedendo a

execucao, e o 6nus da prova totalmente voltado para o autor.

Segundo Ovidio, o procedimento portugués nao previa qualquer
forma de julgamento antecipado, “outorgando ao autor algum beneficio
processual, relativo a demanda, sob forma de liminar, ja que este tipo de tutela,

por si s6, quebraria a ordinariedade ™'

A conclusdo é que o direito medieval ibérico, pela sua unificacédo
politica antes de qualquer outro estado europeu, enquanto estados absolutos,
somada a sua distancia fisica do direito germanico, criou uma nuance diferente no

espectro de influéncia do codex canonici.

O mesmo Ovidio BATISTA, em outra obra magistral*®, resume esse

conceito e suas consequéncias praticas no direito portugués:

“Pode-se dizer, entdo, resumidamente, que o direito
processual civil portugués formou-se, em suas origens, de
algum parco material germéanico consuetudinario, associado
ao direito romano tardio, das compilacdes de Justiniano, que,
como se disse, era ja um direito romano-cristao,

profundamente diverso, em seus principios, do direito romano

47 Op. Cit., p. 26.
4 Jurisdicdo e Execucdo na Tradicdo Romano-Canodnica, 22 ed., RT, SP, 1997, p. 28.
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classico.”

Toda a legislacdo portuguesa, compilada posteriormente em
ordenac@es, chegou ao direito brasileiro através de um primeiro arremedo de
coédigo, o Livro das Leis e Posturas, em 1211, firmadas por D. Afonso II,
totalmente baseado em fontes romanas. Situacdo posteriormente consolidada, a
partir do século XV com a edicdo das Ordenacg6es Afonsinas (1447), seguida das
Manuelinas (de 1521) e a mais importante, as Filipinas, editadas em 1603, quando

Portugal e Espanha se encontravam unificados sob o palio da Uniéo Ibérica.

E ndo é mero detalhe esclarecer a enorme influéncia desta ultima
sobre o direito brasileiro, ja que vigeram no Brasil por nada menos que trés
séculos, sendo revogadas somente com a promulgacdo do Codigo Civil de
1916(1).

Apesar de promulgado ja no século XX, o Codigo Civil exprimia
uma realidade totalmente oitocentista. E, portanto, o século XIX que merecera

mais atencdo.

1.3 Premissa metodologica: a transformacdo do procedimento secular em

método processual.

“BONASERA: Estou a pedir Justica.

DON CORLEONE: O Tribunal j& te deu justica.
BONASERA: Olho por olho!

DON CORLEONE: Mas a tua filha ainda esta
viva.

BONASERA: Entdo faga-os sofrer como ela
sofre.

DON CORLEONE: (...). Muito bem, a Policia
protege-te, ha Tribunais, por isso ndo precisas de
um amigo como eu. Mas agora vens até mim e
dizes Don Corleone, tem de me fazer justica. E
nao pedes com respeito, ou amizade. (...).
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BONASERA: A Ameérica tem sido boa para
mim...

DON CORLEONE: Entédo aceita a justica do
juiz, 0 amargo com o doce. Mas se vens até mim
com a tua amizade, com a tua lealdade, entdo os
teus inimigos tornam-se 0S meus inimigos, e
entdo, acredita-me, eles vao temer-te...
BONASERA: Seja meu amigo.

DON CORLEONE: Muito bem. De mim teras
Justica. ”

(Mario PUZZO e Francis Ford COPPOLA)*.

N&o eram apenas 0s cronistas oitocentistas que criticavam o
judiciario. J& na segunda metade do século XX, a insatisfacdo prosseguia na
literatura e até na sétima arte, o cinema. A magistral cena de abertura do filme
homonimo do roteiro de Mario PUZZO, que serve de portico ao presente capitulo,
ilustra uma segunda crise do Judiciario, com motivacdes diferentes daquela do

século anterior.

Aqui, o diagnéstico era outro. O filme The Godfather €
contemporaneo do estudo levado a cabo por Mauro CAPELLETTI e Bryan
GARTH?, que compilaram um enorme esforco estatistico da Justica Italiana,
denominado Projeto Florenca. Os enormes saltos de qualidade de vida no periodo
pOs-guerra, as politicas sociais mais eficientes no trato da pobreza e um gigantesco
salto educacional, geraram uma explosdo de consciéncia e cidadania que
atulharam os tribunais, imobilizando-os. Algo similar ocorreria no Brasil, quase

duas décadas depois, com a Constituicdo de 1988.

Mas la, no século XI1X, a crise ndo era de excesso de processos. Era

de administracdo de centenas de ritos, com diferentes prazos, atos e cognicoes.

Candido DINAMARCO®!, baseado em LIEBMAN, revela que “o

4 Tradugdo livre do roteiro do filme The Godfather, baseado na novela de Mario Puzo, 1969, cena I, cujo original
pode ser encontrado em https://socreate.cdn.prismic.io/socreate/e31ef32f-26ee-4de0-9957-
712a7d64db8h_Godfather.pdf

50 Acesso a Justica, Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, Porto Alegre.

51 A Instrumentalidade do Processo, 42 ed., SP, 1994, p. 17.
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influxo racionalista do ‘século das luzes’ haveria de permitir, também nesse
campo, a visao de fenbmenos que durante todo o curso da histdria das instituicdes
permaneceram ocultos a percepc¢ao dos juristas ”. Vale dizer, as transformacGes
na economia (a revolucdo industrial ja tratada acima) e na politica, desde a
Revolucdo Francesa, haviam estabelecido terreno fértil para a alteracdo da

férmula das relagdes entre o jurisdicionado e o Estado.

Ele mesmo trata o ensino no século XIX, com cadeiras
denominadas de direito judiciario como “mera ‘procédure”, utilizando-se do
vocébulo francés para exprimir um minus daquela visdo praxista em relacao as

necessidades impostas pelas caréncias da estrutura jurisdicional.

E foi neste clima de sincretismo juridico, caracterizado pela
confusdo entre os planos substancial e processual, que gerou a critica ao conceito

civilista da acéo:

“Primeiro questionou-se o tradicional conceito civilista da acéo e
afirmou-se a sua grande diferenca, seja no plano conceitual ou
funcional, em face da ‘actio’ romana: ela ndo € (como esta)
instituto de direito material, mas processual; ndo se dirige ao
adversario, mas ao juiz; ndo tem por objeto o bem litigioso, mas a

prestacéo jurisdicional .>2”

Trata-se da primeira revolucdo que culminaria na propria autonomia
da relacdo processual face ao direito material, baseada em Bernhard
WINDSCHEID, que defendia essa evolugdo do material para o exclusivamente
processual como uma necessidade epistemoldgica de inestimavel repercussao

pratica.

Esse debate (polemizado com Theodor MUTHER), é que ira
introduzir, em 1856, o seu livro A ac¢éo do direito civil romano do ponto de vista

moderno. Divergiu dos civilistas, em especial de Friederich SAVIGNY, segundo

52 Op. cit., p. 18.
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0 qual a acdo era tdo somente o resultado de uma lesdo a direito material.

James GOLDSCHMIDT relembra que, antes, o direito processual
era chamado de judicial (Justizrecht), o que o vinculava (e ainda vincula) ao
direito publico, muito distante do direito civil que, justamente, visa atuar. Dai
nasce a base tedrica da autonomia entre direito processual e material. Para os
alemées, o processo é essencialmente uma relacdo entre partes e Tribunal,

referindo-se a BULLOW:; ou bilateral, apenas entre as partes, citando KOHLER.5®

Ao desvincular o conceito de acdo do direito civil, e torna-la
abstrata, proclamou sua autonomia e permitiu enriguecer 0 NOVO ramo que surgia,
com o estudo de fatos e situagdes exclusivas do processo que ndo encontrariam

explicacdo pelo direito material, mas pelo novo direito processual.

MUTHER aceitava que havia diferencas entre as ac6es romana e
germanica (klage), mas insuficiente para divorciar tais conceitos, dada a relacéo

entre acdo e lesdo ao direito material®.

Mas o importante para o presente trabalho, voltado mais para a
didatica do que para conceitos processuais, as divergéncias entre WINDSCHEID
e MUTHER se focavam na observacdo do fenbmeno da actio, revelando duas
perspectivas diferentes de um mesmo conceito. De qualquer forma, ambos
divergiam dos civilistas (como Savigny), concebendo um direito a jurisdicdo
interligado a um procedimento, significando a acdo como direito a jurisdicéo

mediante procedimento, ambos de carater publico e autbnomo.

Desta polémica resultam os estudos de Oskar BULLOW e Adolf
WACH que, apesar de ndo terem criado a ideia de uma relacéo juridica autbnoma,
ambos a racionalizaram e desenvolveram. Esta inovagéo racionalizadora teve por
mérito principal o destaque dos dois planos do préprio ordenamento juridico, a

partir da visao de duas realidades distintas, entre a relacédo juridica processual e a

53 Direito Processual Civil, trad. Ricardo Rodrigues Gama, Jurua Editora, SP, 2003, p. 16.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas de Direito Processual Civil, 32 ed., Malheiros, SP, 1999, p. 20.
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relacéo de direito privado®.

Existe, ainda, influenciando o nosso cddigo, uma fase
procedimentalista, que € tdo importante, tdo arraigada no inconsciente coletivo de

um estudante de direito, quegeralmente ndo se consegue visualizar de outra forma.

A énfase no fluxo procedimental é mais didatica por que se
compreende essa logica rapidamente, mas essa l6gicaé tdo simples que néo serve
para atingir passos mais profundos, e ao ndo permitir o acesso ao sistema, iSso
provoca acomodacdo. Vocé tem de parar de olhar para o direito material e
comecar a enxergar o direito processual; e dentro do direito processual, deve parar

de olhar o procedimento e olhar o processo.

Essas conclusdes dos mestres aleméaes e austriacos que, com uma
ou outra discrepancia, convergiram para a cultura do processo em detrimento dos
procedimentos milenares, com a consequente autonomia entre direito processual
e material (especialmente o civil), influenciaram decisivamente o direito

brasileiro.

Isto porque o sistema processual brasileiro do século XIX,
vinculado as Ordenac6es Filipinas, seguia a risca 0 modelo europeu, herdado do
Direito Canonico-Medieval e Romano. Vale dizer, um processo vinculado ao
direito material, excessivamente procedimental, com previsoes de a¢des no bojo

das leis que regulavam as relaces civis.

Foi um comando contido no art. 179, XVIII, da Constituicdo de
1824 que imp6s, inclusive, uma urgéncia a tramitacdo do novo Cdédigo Civil
(“organizar-se-4 quanto antes um Codigo Civil...), que ainda traria, em sua
estrutura as agdes processuais entdo existentes. Nem se cogitava de um codigo de

processo.

Era o tempo das acOes vinculadas ao direito material, com farta

utilizacdo do sufixo “oria”. Direito (material) a uma quitacdo? Consignatoria.

%5 DINAMARCO, Candido. Op. cit., p. 18.
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Direito ao cumprimento de obrigacéo contratual? Cominatoria. Direito a adjudicar
um bem? Acédo de Adjudicacdo Compulsoria (adjudicatdria). Posse? Possessoria.
Propriedade? Reivindicatoria. Indenizacdo? Indenizatéria. Um costume antigo

que ainda assombra o ensino moderno do direito processual civil®®.

Mesmo aprovado ja no século XX, o Cadigo Civil incorporou a
influéncia oitocentista, especialmente o liberalismo juridico e burgués do Codigo
de Napoleéo, de 1804 (!).

Vigia, entdo, o sistema chamado posteriormente de imanentista.
Onde o direito processual estava inseparavelmente contido no material. Isto ficou
muito claro no texto do do art. 75 do Cadigo Civil de 1916, segundo o qual “4
todo o direito corresponde uma acdo, que 0 assegura.” O artigo retrata essa
vinculagao direta em um direito - qualquer direito -, e uma acao respectiva e a ele

vinculada.

Este codigo, apesar de aprovado somente em 1916, com vigéncia a
partir de 1917, comecou a tramitar em 1855 (através da compilacéo legislativa de
Teixeira de Freitas), pouco depois da vigéncia do Codigo Comercial, aprovado
apos 15 anos (o Civil demoraria 66 anos para a sua vigéncia), o que retrata,

portanto, uma era pré-processual enquanto ramo auténomo do direito.

Na&o existia codigo de processo; existia um mero codigo de material
que previa em capitulos apartados o procedimento judicial respectivo (imanente).
Isso se refletia até mesmo no ensino. N&o havia cadeiras de processo civil, mas
de Préatica Forense ou seu consectario teérico, o direito judiciario (na Italia, o

direito jurisprudencial).

Apenas para exemplificar a era imanentista, basta citar o art. 501

daquele Codigo:

%6 Até a entrada em vigor do Codigo Civil em 1917, reinava grande confusdo no ambito do direito privado brasileiro
— para muitos um emaranhado caético em que vigiam institutos do direito romano e candnico, as Ordenacfes
Filipinas, compilagdo feita em 1603, durante a Unido Ibérica, inimeras leis extravagantes, muitas das quais
contraditérias e, ainda, o direito de outros paises, subsidiariamente aplicado no Brasil pelos dispositivos da Lei da
Boa Razdo. In JUNQUEIRA, Eduardo, FGV, cpdoc.fgv.br.
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“O possuidor, que tenha justo receio de ser molestado na
posse, podera impetrar ao juiz que o segure da violéncia

Iminente, cominando pena a quem lhe transgredir o preceito.”

Poderd “impetrar”, convenha-se, ndo seria o tratamento legislativo
compativel com o direito material. Revela o processo por tras dele. Até o final do
século XIX, havia um direito material e dentro desse direito material, regras

procedimentais.

Observe-se, ainda, o art. 972, do mesmo Codigo de 1916:
“Considera-se pagamento, e extingue a obrigacdo o deposito judicial da coisa
devida, nos casos e forma legais.” Este Deposito “judicial” revela mais um
aspecto processual por tras do direito material, concebendo a acdo de consignacéo
em pagamento para fins de realizar o direito material a quitacdo de obrigacao

pecuniaria. Mais normas processuais no corpo do direito material.

E natural, portanto, que o codigo de processo civil hoje ainda traga
um livro dessa época: o Capitulo 111 do Livro I (parte especial), de Procedimentos
Especiais. Por isso eles ndo sdo propriamente processo — esse capitulo esta a

margem do sistema, porgue ele reflete uma realidade pré-processual.

Ainda que procedimentalmente a ele se apliqguem regras, mas nédo
se aplicam as regras do sistema. Tome-se como exemplo a questdo possessoria
suscitada mais acima: “E licito ao réu, na contestacdo, alegando que foi o
ofendido emsua posse, demandar a protecdo possessoria e a indenizacdo pelos

prejuizos resultantes da turbacéo ou do esbulho cometido pelo autor.”

Exemplo claro de influéncia, na actio, do sinalagma tipico da
relacdo de direito material. Hoje ja é possivel demandar em contestacdo pelo
procedimento comum. Mas em 1916, o jurisdicionado teriaque formular a

reconvencdo. Mas isso serd objeto de estudo em seguida.
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CAPITULO Il - UMA TEORIA GERAL PARA O ENSINO DE
PROCESSO CIVIL (AS TRES DIMENSOES DIDATICAS).

2.1 A criacdo de um procedimento comum e a consequéncia sobre todo o
sistema (criacdo e autonomia do direito material exigem epistemologia

propria);

Toda a narrativa historica do capitulo anterior convergiu para o
ponto de inflexdo do processo civil no século X1X. Neste momento 0 processo
ainda era uma concepcdo tedrica, algo que, em tese, retiraria o sistema judicial do
cipoal de procedimentos, prazos e ritos desnecessarios, a ponto dos primeiros
estudiosos que se debrucaram sobre o problema serem civilistas (polémica
MUTHER/WINDSHEID)®".

N&o era um raciocinio simples ou intuitivo. Era uma construcéo
tedrica praticamente do zero. Apds dois mil anos de um profundo apego as formas
e ritos, com alguns toques de oralidade, o Poder Judiciario estava afogado nos
mais diversos procedimentos e prazos, de tal forma que simples adaptaces ja ndo
mais seriam suficientes. Seria necessaria uma concepcao inteiramente nova para

0s padrdes da época.

Ja existiam, hd muito, alguns conceitos exclusivamente processuais,
com o da actio. Em realidade, desde o Cddigo Justiniano (alias, desde as Institutas
de Gaio), ja existia essa previsao que foi objeto de profundos estudos no direito
germanico (klage)®®. Alias, conceito advindo do direito romano (judicium est

actum trium personarum), completamente distinto da bilateralidade tipica do

5" DINAMARCO, Candido, A Instrumentalidade do Processo, Malheiros, SP, 1994, p. 18.
% MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano, 52 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1983, p. 238.
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direito material. As Ordenacbes do Reino expandiam esse conceito quando
definiam: “trés pessoas s@o por Direito necessarias em qualquer juizo, Juiz que
julgue, autor que demande e réu que se defenda (L. 111, XXX, paragrafo) "°. Mas
nédo era o suficiente para emprestar uma epistemologia propria a ponto de, por si

s, criar um novo ramo de direito, o processual civil.

O proprio Cddigo Civil de 1916 trazia em seu art. 76 aquela que
talvez seja a mais processual das entdo normas materiais: “Para propor, ou

contestar uma acgao, é necessario ter legitimo interesse econémico ou moral .

Era, portanto, necessaria a criacdo de mais elementos
exclusivamente processuais que apoiassem essa epistemologia, como o
procedimento comum em detrimento dos especiais, a visualizacdo do processo
como método, em todas as suas nuances, da cognicao a execucdo. Miguel REALE
completa esse raciocinio e define “método como processo ordenatério da

razdo”®’; e a racionalizacéo do uso do conceito de acéo.

Dessa éepoca de transicdo surgem alguns vicios e mitos que
cercaram — e ainda cercam — a didatica do direito processual civil: ainda hoje se
ensina como no século X1X, sem visualizar essa autonomia, prestigiando apenas

procedimentos e o direito material. O praxismo e o materialismo.

Esse primeiro vicio é ancestral, atdvico, romanista, e que observa
apenas o0 procedimento, 0 corpo, sem constatar a existéncia de uma alma; olhar
0 globo ocular e nédo perceber o brilho nos olhos; ver a rosa, mas ndo sentir o

perfume; enfim, boa parte da didatica atual foca na receita e esquece o sabor.

Ja o materialismo é mais sutil, sub-repticio. Ele preenche as lacunas
do praxismo. Onde o procedimento ndo explica um fendmeno, busca-se o0 auxilio
do direito material. O nome dado as acdes pelos praxistas sdo o0 sintoma mais
visivel desse vicio. Utilizam-se os mais variados verbos, como acédo de

reconhecimento, acdo de perdas e danos, ou revisional. O recurso ao direito

59 DINAMARCO, op. Cit., p. 19.
% Filosofia do Direito, vol. I, 3 ed., Forense, RJ, p. 72.
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material em detrimento do processual aparece até mesmo na finalidade da acéo,
voltando ao tempo das Ordenacdes Portuguesas, de indole imanentista, onde “a

todo direito corresponde uma agéo que o assegura” .5

E uma decorréncia do praxismo. Como ndo se consegue atingir
(enxergar) o fendmeno processual, o conhecimento fica repleto de lacunas, as
quais se preenchem com o direito material, como sempre ocorreu. O processo civil

fica, portanto, em um segundo plano, dificil de ser visualizado.

Ha que se reconhecer que este pensamento ndo esta equivocado,
apenas deslocado no tempo e espaco. Nao se pode perder de vista que a historia
do processo estd intimamente ligada ao desenvolvimento das necessidades
civilizatorias.

Da antiga vinganca privada, vieram as primeiras disciplinas estatais
para regular a executio, ainda que voltadas para os castigos corporais, cujo
cumprimento ainda era pelo particular (manus injectio); posteriormente
assumidas pelo Estado e abrandadas pela ética cristd; substituindo-se, apos, a
responsabilidade pessoal, pela patrimonial; abrindo-se gradativamente excecdes
(exceptio); que, por sua vez, cresceram a tal ponto de gerar a cognicao prévia a
execucdo; cognicdo esta que se espraiou pelos indmeros direitos que
acompanharam o constante desenvolvimento das sociedades, gerando o tal

emaranhado de a¢des vinculadas a cada direito material no século X1X°2,

Essa simples linha do tempo reflete mais de trés mil anos onde o
processo seguiu uma linha quase intuitiva entre as necessidades dos
jurisdicionados, a vida em sociedade e a legislacdo processual. Quando esse
sistema pautado pela constatacdo da realidade social como alavanca da evolucao
legislativa atinge o século XIX, o sistema se esgota sem solucBes possiveis,

devendo ser substituido, pela primeira vez, por um padrdo néo intuitivo.

Tal miopia impede o estudante de visualizar o processo em

61 Cédigo Civil de 1916, art. 75.
62 MOREIRA ALVES, José Carlos, op. Cit., pp. 225 a 248.
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detrimento de aspectos meramente procedimentais, desfocando, por exemplo, da
capitulacdo de acGes/sentencas, natureza e eficacia das tutelas, avaliacdo de
provas (processo puro e aplicado) para se voltar para a estrutura dos atos, dos

mandados, dos prazos.

Para piorar esse quadro, todas as codificacbes processuais
brasileiras também focaram todos seus esfor¢os no procedimento. Rarissimas sao
as referéncias legislativas a institutos e classificaces processuais. E tudo se
agrava quando, nas Faculdades de Direito brasileiras, nos concursos publicos e
até no exame de ordem, a lei é o plano de ensino, como se o legislador estivesse

comprometido coma didatica.

LIEBMAN, ja radicado no Brasil (lecionaria, em S&o Paulo, para
Buzaid e Ada Grinover, dentre outros), dizia que procedimento é corpo, processo
é alma®. Essa frase reline concisdo, precisdo, e uma impressionante licenca

poética.

Esse conceito ndo € mero detalhe, porque confundir processo com
procedimento é como confundir altura e largura. Imagine-se um marceneiro
contratado para construir um movel, e ele ignore a diferenca entre essas duas
dimensdes. E preciso, portanto, enxergar a evolucio do processo civil, que é
relacdo juridica especifica e possui uma formatacdo e regras proprias, diferentes

do direito material e dos procedimentos.

Na&o se pode cogitar a teoria imanentista no atual estado do processo
civil (direito processual imanente ao direito material), que dizia que a cada direito
corresponderia uma acdo. Havia um direito e uma acao — que s6 podia pedir aquele
direito. Isso é caracteristica do antigo Livro IV do CPC de 1973, onde se
segregavam 0s procedimentos especiais (processos especiais no CPC de 1939) —

um eco oitocentista no CPC.

Na virada do século XIX para o século XX havia os cédigos

63 BUZAID, Alfredo. A Influéncia de Liebman no Direito Processual Civil Brasileiro, in Revistas da USP, 1979,
www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/66795/6940588187
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judiciarios provinciais — hoje seriam estaduais. Neles existiam claras referéncias
puramente processuais. Nos codigos do Para (1904), Sdo Paulo (1930) e Paraiba
(1930) ja se sentiam os avancos das Escolas, especialmente a de Recife, incluindo

inovagdes radicais como o0 advento das ac¢Oes declaratdrias.

A primeira constituicdo republicana, de 1891, de nitida influéncia
norte-americana, descentralizada, portanto, concedeu aos entdo Estados Unidos
do Brasil, autonomia para legislar em processo através dos codigos judiciarios.
Apesar dos avancos, tais codificacdes ainda eram predominantes nas acOes

petitdrias e outros procedimentos.

O Brasil vivia uma dupla contradicdo. De um lado, um Unico
Cadigo Civil (1916), de outro, codigos provinciais, cada um com sua influéncia
processual. O mais grave era ter um anico cédigo civil pleno de matérias

processuais dentro deste de codificacdes fragmentadas.

Com o advento da constituicdo de 1932 e depois na de 1937, houve
profundas alteracbes no pacto federativo, centralizando na Unido todos o0s
poderes. Os caddigos estaduais deram lugar ao primeiro CPC, em 1939. Um
cédigo encomendado por Francisco Campos, e de tramitacdo conturbada, que, de
uma comissao de juristas, terminou com o solitario trabalho de Pedro Baptista

Martins®.

Sob evidente influéncia do Projeto de Chiovenda (1919), o
anteprojeto daquele codigo buscava, justamente, a “restauragdo da autoridade no
processo %, Ali comecou a segregacdo dos procedimentos oitocentistas em um
unico livro proprio (Livro V), estanque em relacdo ao procedimento comum, que

corporificaria o processo dentro daquela codificacéo.

O magistrado Alexandre Delfino de AMORIM LIMA®® atesta esse

% NUNES, Dierle et al, in SENADO FEDERAL, in Revista de Informagéo Legislativa, ano 48, n° 190, tomo 2,
2011, p. 93.

% PROCESSO ORAL, 12 série, Rio de Janeiro, Forense, 1940, p. 230.

% Cddigo de Processo Civil Brasileiro Comentado, Saraiva, Sdo Paulo, 1941, 2° vol., p. 1.
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carater excepcional que o CPC/39 emprestou aos procedimentos:

Abandonou o Codigo a velha tricotomia das ac¢6es ordinarias,
sumarias e sumarissimas, adotando um s6 procedimento para
todas as agbes ndo reguladas expressamente. E o que ele
denomina processo ordinario, rito comum para todas as
causas em geral, ainda as de mais infimo valor. Os processos
especiais sdo criados excepcionalmente, tendo-se em vista,

nao o valor da causa, mas a natureza da matéria em debate.

Note-se a intencdo do legislador em deixar o século XIX para tras,
instrumentalizando o processo, enquanto método, atraves do procedimento

comum (para todas as causas em geral). O que era regra, virou excecgéo.

A medida que o processo civil brasileiro evolui, segue absorvendo
procedimentos especiais, especialmente no CPC de 1973, sob a conducdo de
Alfredo BUZAID, sempre com a mesma tendéncia de fazé-lo através do
procedimento comum. Se o livro de procedimentos especiais ainda € imanentista
(onde cada acdo serve a um unico direito material), isso significa uma
dependéncia em relagdo ao direito material, que compromete a visdo do operador

e que termina por contaminar todo o sistema.

Em 1973, aliés, ha outra alteragdo, sutil, mas muito importante: ao
contrario do anterior, que segregou as acdes oitocentistas em um Livro
denominado processos especiais, o Prof. Alfredo BUZAID, mais preciso na
técnica, batizou o novo Livro IV com a denominacdo correta: procedimentos

especiais.

Assim, a primeira grande reforma processual empreendida pelos
cddigos de 1939 e 1973, foi a necessidade de criar regras proprias ao processo,
criando um sistema proprio, divorciado do século XIX, mediante uma

principiologia propria.

Hoje, até mesmo a Constituicdo Federal traz mais principios de
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direito processual que de direito material: duplo grau de jurisdi¢do, contraditorio,
ampla defesa, nulidade de provas, juiz natural, juiz competentes, mas, acima de
tudo a diferenca entre processo e procedimento, outorgando diferentes

competéncias para legislar tais matérias (CF, arts. 22, | e 24, XI).

Mas é importante salientar que os procedimentos especiais seguem
convivendo com o direito processual. Mas sempre mantendo suas caracteristicas
herdadas do direito material. Neles ainda ha aquele eixo unico a ligar um Unico
direito possivel a ambas as partes com igual incidéncia, pois como ha um unico

direito, ou ele pertencera ao autor, ou ao reu.

Esse conceito estava no art. 922 do CPC de 1973, como ainda esta
no art. 556 do CPC/2015: “E licito ao réu, na contestacdo, alegando que foi o
ofendido emsua posse, demandar a protecdo possessoria e a indenizacédo pelos

prejuizos resultantes da turbacdo ou do esbulho cometido pelo autor.”®’

E licito ao réu na contestacdo “demandar”. Essa regra de direito
material, que é imanentista, vale no direito processual. E possivel, na contestacio
formular pedido contraposto? Nem sera necessario. O nome disso é actio duplex.
Né&o é reconvencdo, nao ¢é pedido contraposto; é judicia duplicia — é uma regra

tipica da teoria imanentista ainda vinculada ao direito material.

Por isso que quando o demandado esta contestando, ja estara
reconvindo. Na reintegracdo de posse, ao pedir a improcedéncia, estara pedindo

a posse para si. E o que se chama de actio duplex.

Reconvencdo e pedido contraposto sdo institutos de direito
processual e possuem requisitos diferentes. A actio duplex é consequéncia do
sinalagma bilateral tipico do direito material. A reconvencdo € um contra-ataque
dentro de um mesmo eixo processual. E a actio é 0 mesmo eixo material. Na actio

duplex ha apenas a negacéo do direito do autor, o que, por si SO, ja constituira, em

7 No CPC de 1939 existe a mesma ideia, mas embutida dentre outros conceitos no corpo dos arts. 373 e 374.
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tese, o direito do réu®.

Se a teoria imanentista define apenas uma unica acdo para aquele
direito, entdo a ela ainda se aplicam as regras do século XIX, de direito material.
Como naqueles autos so se discute um unico direito, ou ele é do autor ou ele sera
do réu; a simples contestacdo ja implicara num pedido (é licito ao réu

demandar...). Esse é o carater duplice das acdes possessorias®.

O pedido contraposto se restringiu ao antigo sumario (art. 278, § 1°,
CPC/73), posteriormente absorvido pelo conceito de reconvencdo € em
procedimento comum (art. 343, CPC/2015).

Existe actio duplex possivel no direito processual? Ndo. Ou formula
pedido contraposto ou reconvencgéo, no caso de procedimento comum. Por qué?
Quando se transforma algo numa relacdo juridica autbnoma, ele ganha em
complexidade, internamente. No século XIX havia milhares de agdes simples,

mas por serem varias, atulhavam o poder judiciario.

Quando BULLOW, em 1868, publicou a Teoria das Excecdes e as
Defesas Processuais, deitou a primeira dimensdo a essa autonomia da relacéo
processual e, guando fez isso, disse:para que eu possa acumular os procedimentos

eu preciso criar um procedimento que seja comum?:;

Porém, nossa ciéncia processual deu demasiada
transcendéncia a esse carater evolutivo. Nao se conformou
em ver nele somente uma qualidade importante do processo,
mas desatendeu precisamente outra ndo menos
transcendente ao processo como uma relagdo de direito
publico, que se desenvolve de modo progressivo, entre o

tribunal e as partes, destacou sempre, unicamente, aquele

68 E importantge lebrar que 0 CPC/2015, em seu art. 343, § 6°, permite a propositura dde reconvencéo independente
da contestacdo, mas sem confundir os institutos, pois a hipégtese se coaduna apenas nas situacdes em que a matéria
da defesa do réu se resume a uma prejudicialidade entre diferentes pedidos de prestacdo jurisdicional.

% MARCATO, Antonio Carlos, Procedimentos Especiais, 122 ed., ed. Atlas, S&o Paulo, 2006, p. 61.

0 Teoria das Excec0es e dos Pressupostos Processuais, LZN, Campinas, 2003, p. 7.
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aspecto da nocédo de processo que salta aos olhos da
maioria: sua marcha ou adiantamente gradual, o

procedimento.

Por isso, historicamente, o primeiro artigo que se deve ter em mente
quando se aborda o CPC é, justamente o art. 318, do CPC/2015: “Aplica-se a
todas as causas o procedimento comum, salvo disposicdo em contrario deste

Codigo ou de lei especial.”

BULLOW visualizou um sistema Gnico para melhorar o fluxo. Ao
criar o procedimento comum a todas as causas, estava criando a base de um

ramo cientifico.

E o que ¢ a tal causa citada no dispositivo acima? E exatamente o
ato ou fato juridico que irradiou a lide. A causa de pedir € exatamente o fenémeno
que irradia ndo o direito material, mas o direito processual e transforma o lus est

facultas agendi — o direito € uma faculdade de agir (o direito material é exatamente

a faculdade de fruir, por exemplo, de um bem), em ius est facultas exigendi.

Quando se tem o fendmeno da causa de pedir, que irradia luz ao direito processual,
passa a ter um outro direito subjetivo, que € de exigir — porque se pode dele
desistir. Esse direito também € material (0 prazo para a acdo rescisoria, por
exemplo, de dois anos, é decadencial, porque propor uma acao € umdireito — por

1SS0 decai e ndo prescreve).

Assim, o ius passa a ser facultas exigendi. Da relacdo de direito
material para a relacdo dedireito processual através da causa de pedir. Por isso,

aplica-se o procedimento comum a todas as causas de pedir.

BULLOW criou uma primeira dimensdo processual: um
procedimento comum. Na ideia doautor, vocé tem o procedimento comum para
as relacdes processuais. Mas como esse procedimento comum nao resolveu todos
0s problemas, continuaram a existir ainda os procedimentos especiais (como

ocorre no inventario, onde ndo ha a dialética processual impossivel de se encaixar
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no figurino do procedimento comum).

SISTEMA PROCESSUAL CIVIL

1? Dimensao

(meio fisico)

COMUM (o corpo do processo)
PROCEDIMENTO | ESPECIAL (direito material)

Ha procedimentos que nunca serdo processualizados. O maximo
que se pode fazer é torna-los extrajudiciais — 0 que se esta fazendo no inventario

Ou usucapido e até mesmo com o divércio.

Essa primeira dimensao é muito mais importante do que se imagina,

mas ainda ndo é oprocesso.

Ha&, portanto, o procedimento comum e o especial, que continua
vinculado ao direito material. E como se fosse uma divisoria entre o direito

material e o direito processual.

2.2 O processo como método e ndo como meio fisico de solugdo de

controvérsias (a segunda dimenséo do sistema);

Se 0 procedimento é um caminho, processo é uma segunda
dimensdo, € um método de resolucdo. Entdo ha o procedimento (corpo), o
processo (método) e a acdo (satisfacdo). Ha meio fisico, método e satisfacdo ou

objetivo. Sdo trés dimensdes completamente diferentes e essa é a grande beleza ch
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teoria de BULLOW. Criar um procedimento comum e agilizar o sistema, nos
moldes das linhas de producéo industriais tdo comuns no século XIX. Sobre este
procedimento comum, estabeleceram-se dois métodos processuais: cognicao e

execucédo’™.

BULLOW estabeleceu, portanto, um novo sistema processual: o
procedimento comum (atualmente deixou de ser sumario ou ordinario, de acordo
com o nivel de complexidade da causa, sendo denominado apenas de comum).
Esse € o fluxo. O conhecimento e a execucdo, por sua vez, servem a terceira

dimenséo, que é a agdo’?.

Como preconizou René DESCARTES em seu Discurso sobre o
metodo, existe um meio fisico (procedimento), um metodo (processo), rumo a uma

satisfacdo (acdo). Em uma palavra, € um sistema, o sistema processual.

Os procedimentos especiais sdo muito simples e s6 discutem um
direito, entdo basta o simples fato de vocé contestar (ndo ha necessidade de
reconvir, de formular um pedido contraposto) porque a negativa do seu direito
implicara na afirmacdo do meu direito. Os trés tipos de resposta do réu séo:

contestacédo, reconvencao, excecao.

BULLOW e Adolf WACH observaram que se cada direito material
tivesse um procedimento distinto e respectivo, o sistema deveria prestigiar a

criagdo de um procedimento que fosse comum a todas as causas.

BULLOW uniformizou, na medida do possivel, o procedimento.
Mas ha uma consequéncia: para poder uniformizar, tem que sistematiza-los antes
e, na realidade, o processo ja sofria uma dicotomia de dois mil anos, cognicéo e
execucdo (que existia desde o direito romano). Bullow estabeleceu o
procedimento comum aos processos cognitivos e um procedimento comum dos
processos de execucdo e tentou enfeixar. Claro que ele ndo conseguiu. Para ele,

sO as agdes de cunho pecuniario tinham procedimento comum, conhecido como

1 Op. Cit., p. 15.
2 Op. Cit., p. 17.
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execucdo por quantia certa contra devedor solvente.

O que ele estabeleceu foram os primeiros passos, 0S primeiros
rudimentos para um novo sistema ndo mais vinculados ao direito material e sim
com um regramento, uma principiologia propria porque 0 que autonomiza um

sistema € a existéncia de principiospréprios, diferentes dos outros.

Entdo o principio segundo o qual “o acessorio segue o principal”
pertence ao direito civil. No direito processual, como € outra relacdo juridica,

vinculada a outro ramo do direito, ha principios proprios.

Vocé ndo pode emprestar para o direito o conceito epistemoldgico

das ciéncias exatas.Nas ciéncias humanas a questdo é muito mais fluida.

Parte Geral, Livro Il, do CPC, “Da Ac¢ao”, no singular. Por conta
dessa primeira montagem, por tradi¢do, o Codigo ndo trata das ac¢des, mas so da
primeira, a acdo declaratoria., por que quase tudo na tradicdo romana tardia era

declaracao.

BULLOW conseguiu enxergar a declaragdo como Unica agdo, €
conseguiu acabar com todas acdes, antes procedimentos especiais, que tinham
finalidade declaratoria: paternidade, anulatoria, etc. E claro que ele ndo conseguiu
resolver todos os problemas do processo civil no livro dele. A sua teoria demorou

décadas para poder vencer, para poder ir se implementando aos poucos.

Ninguém tinha a noc¢do do processo como ramo cientifico, que
ainda ndo tinha florescido. Na época, ndo tinham nocdo do que estava
acontecendo. O Cédigo Civil de 1916 retratava claramente aquela era oitocentista;
é claro que nessa época ja existiam os primeiros procedimentos processuais. Essa
€ uma conclusdo que vocé sO chega estudando a evolucgéo historica.

Cognicao (cognitio)
Execucéao (executio)

No século XIX, através da Ordenacgdes Filipnas, havia dezenas de
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acOes, uma diferente da outra. BULLOW criou um sistema muito mais complexo
que enfeixava todas essas acdes, procedimentos e todos os métodos que elas
revelavam num procedimento. Agora as a¢fes sdo0 em menor nimero, mas sdo
mais complexas — claro, porque tem que absorver o depdsito da consignacéo em
pagamento,a questao da paternidade, dos alimentos, em varias técnicas de tutela,
e € uma nova relacéo juridica (é obvio, portanto, que intrinsecamente tornar-se-a

cada vez mais complexa).

No procedimento comum, é Obvio, especialmente no direito
brasileiro, vocé ndo pode aplicar um mesmo critério dialético para uma cobranca
de condominio ou para uma acéo de erro meédico — que e condenatoria. Vocé tem
um procedimento que, por convencdo, estabeleceu-se uma via mais ampla

(ordinario) e outro, sumario.

O processo de conhecimento surgiu depois do processo de
execucgdo. Para melhor visualizar, basta regredir ao direito natural. Do direito
natural, até o direito pré-classico romano, s6havia o conceito de execucdo. Havia
um procedimento de admissibilidade da acdo executiva, e Roma nunca conheceu
a responsabilidade patrimonial; sempre a responsabilidade pessoal do devedor.
Entdo existiam varias formas de execucdo pessoal: humilhar publicamente o

devedor, “das quebras” (quebrava todo o estabelecimento comercial do devedor).

Por exemplo, O Mercador de Veneza, um livro do século XVI que
reflete essa responsabilidade pessoal na execucdo. Por incrivel que pareca, quem
trouxe a responsabilidade patrimonial foram os visigodos e dessa miscigenacdo é

que nasceu o sistema romano-germanico.

Vé-se, portanto, que a cognicdo ndo existia; s6 existia execucdo. A
cognicdo nasce da costela da execucdo. Um dia, o devedor, admoestado pelo
pretor romano a pagar a divida, queria mostrar que nao era o devedor — havia
condicdo da acdo, era parte legitima e a outra parte ndo tinha interesse. Entdo na
admissibilidade da execucéo vocé poderia ter certo contraditério — quem mandou

isso foi o césar, porque o devedor recorreu ao césar, que, mesmo ciente da rigidez
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da lei antiga, pediu que o pretor abrisse uma excec¢do (por isso até hoje a excecao

é uma matéria de defesa, desde que ela seja preliminar).

As Institutas de Gaio foram as primeiras compilacbes processuais que
surgiram. Com a decadéncia do império romano, viu-se o direito canénico,
extremamente litdrgico, influenciando o processo de conhecimento que cresceu
até ficar absolutamente inadministravel no século XX, de maneira que foi
ganhando, ao longo dos séculos, uma estrutura dialética cada vez mais complexa
(inclusive de recursos, que fez com que ele, antes apenas uma admissibilidade da

execucdo, se tornasse o que é hoje).

Processo de execucdo por quantia certa contra devedor solvente: se
observarmos, ndo ha espaco para defesa; ha trés capitulos: a) da penhora; b) da
avaliacdo; e c) da expropriacdo. Defender-se-a através de acdo autbnoma —
embargos do devedor. A execucdo no atual CPC €, em esséncia, a que havia em

Roma.

Desde o direito romano, vocé tem a constricdo sem o contraditorio.
Ninguém nunca alegou que a execucdo por quantia certa fosse inconstitucional.
Mas por que ela é constitucional se hd uma norma constitucional impedindo que
seja um devedor seja privado de seus bens sem o devido processo legal? O
conceito de privacdo ndo é s expropriacdo; por que a penhora pode ser feita antes

de qualquer defesa?

N&o se pode confundir cognitio com executio; na cognitio ha uma
pretensdo resistida, as pessoas estdo em igualdade de condicdo processual; na
executio, trata-se de pretensdo insatisfeita. Logo, a execucdo tem um segundo
nome. O CPC deixa claro que a execucdo é forca, ndo € cognicao. Isso € um eco
do direito romano. Ja houve a cognicdo em momento anterior, seja através do

processo, seja através da constituicdo de titulo extrajudicial, nos termos da lei.

Insere-se, dessa forma, uma segunda dimensdo ao sistema

processual: 0 processo.
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SISTEMA PROCESSUAL CIVIL

2* Dimensao

(o método)

CONHECIMENTO (influéncia do direito candnico)

PROCESSO EXECUCAO (surgiu primeiro)

1* Dimensao

(meio fisico)

COMUM (o corpo do processo)
PROCEDIMENTO | ESPECIAL (direito material)

Por isso ha o adjetivo no art. 755, CPC: “Podem promover a
execucdo forcada. Relembre-se que os titulos extrajudiciais travestem uma
manifestacdo de vontade do devedor. Se o devedor ja se manifestou pela liquidez,
certeza e exigibilidade do titulo, ndo ha porque haver a cognicdo. De qualquer

forma, titulo sé sera executivo extrajudicial se houver a participacdo do devedor.

2.3 A teoria da acgdo (e jurisdicdo) e das tutelas como dimensao indispensavel

para a real compreenséo da finalidade do sistema.

Onde estavam as tutelas de urgéncia no século XIX, no século
XVII1? Elas ja existiam e estavam dentro das a¢des, sejam elas quais fossem. A
possessoria tinha a sua propria tutela, bem como a consignacdo em pagamento
“Alegada a insuficiéncia do depdsito, podera o réu levantar, desde logo, a
quantia ou a coisa depositada, com a consequente liberacdo parcial do autor,

prosseguindo o processo quanto a parcela controvertida.”

Porque se o proprio autor da acéo, que é devedor, reconhece que ao

menos aquilo é devido, isso se chama parcela incontroversa, e desde ja ele pode
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levantar. 1sso é uma tutela. O Prof. Alfredo BUZAID observou que a tutela de
urgéncia, quando ndo tem a ver com a sentenca, isto €, ela ndo é antecipatoria,
mas apenas acautelatoria da eficicia da sentenca, essa tutela merecia uma

autonomia que a outra nao pode ter.

E 6bvio que isso é a sentenca antecipada. Essa tutela é nitidamente
uma parcela substancial da sentenca que esta sendo antecipada; diferentemente
de uma tutela meramente conservativa, onde vocé esta discutindo, por exemplo,
probidade administrativa contra um prefeito e quer ter certeza de que ao final
desse processo o prefeito tenha solvéncia para pagar essa divida. Entdo vocé
simplesmente congela determinado bem dele. Esse bem nédo tem nada a ver com
a sentenca de improbidade administrativa; mas se essa tutela for interna e a

sentenca vier em sentido oposto, ela se extinguira.

Acdo Declaratoria

“Declarar” ¢ s6 quando ndo ha relacao juridica. Uma agao revisional
é constitutiva. Depois, por forca dessa desconstituicdo, muda a base de célculo, e
eu, de devedor, possopassar a ser credor, mas ainda pode ter uma condenacdo da
instituicdo financeira em danos morais. Vocé combina esses pedidos para formar

a parte capitular da sentenca.

Tudo se manifesta através de verbos; as acdes sdo verbos. Qual foi
a Unica acdo que Von Bullow determinou? A acdo DECLARATORIA, a Gnica
que esta no codigo (art. 19, CPC: “O interesse do autor pode limitar-se a
declaracdo: | - daexisténcia, da inexisténcia ou do modo de ser da relacéo
juridica.”).

Mas se a declaratividade é muito radical (art. 19, I, CPC). A
inexisténcia e a existéncia se relacionam mais ou menos como o preto e 0 branco
e, na realidade, a acdo declaratoria ndo envolve os matizes de cinza que existem

entre o preto e o branco.

Acdo Constitutiva
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Ha situacGes em que a declaratividade existe, mas deve-se estabelecer o seu
alcance. Entdo ha uma situacdo em que ja existe uma relacdo juridica, porém faz-
se necessario determinar qudo profunda € aquela relacdo — essas acBes sdo
constitutivas. Assim da costela da acdo declaratoria surge a constitutiva

desconstitutiva. O seu objetivo é (des)regulamentar uma relacdo juridica.

Ha duas acles: declaratdria (expressa no art. 19, do CPC) e constitutiva (intuida)
que mexem na relacdo juridica, estabelecem determinado direito, mas vocé nao
consegue buscar uma atuacdo patrimonial, vocé ndo constrange a parte; elas séo

autoenunciativas, meramente enunciativas.

Acdo Condenatoria

O dualismo romano, cognitio e executio, faz intuir uma terceira
acdo, que é a acdo condenatoria. Olhando para o cédigo, pode-se intuir essa
terceira acdo. Até porque as relacdes juridicas ndo se resolvem atraves de meras
enunciacdes. Na acdo condenatoria vai haver atuacdo volitiva ou patrimonial. O

nome dessa estrutura, até o presente momento, se chama teoria ternaria das agoes.

O que Von Bullow fez para estabelecer o dualismo metodoldgico?
Enfeixou as metodologias que existiam para se chegar a uma jurisdi¢cdo. Concebeu

a acdo declaratéria porque essa € a mais visivel.

Existem mais duas acdes, porque a classificacdo atual é quinaria.
Para adentrar as duasacdes, é preciso primeiro entender as diferencas escolasticas.
Alias, as tutelas de urgéncia sdo o grande elemento de choque entre as escolas e
que acaba reverberando inclusive na teoria da acdo. Ali residem divergéncias

escolasticas.

Para José Roberto dos Santos BEDAQUE, a acdo condenatoria
tende a ser absorvida por outras cargas de eficadcia mais abrangentes, como a
mandamentalidade e a executoriedade. Afinal, a ordem judicial que empresta

eficacia para pagar € muito mais relevante que a condenacédo’.

73 Direito e Processo — Influéncia do Direito Material sobre Processo, Malheiros, 2022, p. 243.
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Entra em cena a classificacdo quinaria de PONTES DE
MIRANDA™, por sua vez, adota a teoria quinaria das a¢des. Ele traduz sua teoria

através da observacdo de como as a¢des repercutem na realidade:

A preocupacdo da ciéncia do direito até ha pouco foi a de
conceituar as acoes e classifica-las como se cada uma delas
sO tivesse uma eficacia: uma fosse declarativa; outra,
constitutiva; outra, condenatoria; outra, mandamental; outra,
executiva. O que nos cumpre é vermos 0 que as enche,
mostrarmos o que nelas prepondera e Ihes da lugar numa das
cinco classes, e 0 que vem dentro delas, em espectracéo de
efeitos. Nao so, por conseguinte, vermo-las por fora, com suas
caracteristicas exteriores, mas também por dentro. Essa
exploracdo interior das acles € de riqueza prética
extraordinaria, e ndo sé de alto alcance teorico e doutrindrio.
Imaginai o histologista antes do uso do microscopio € o
histologista depois do uso do microscopio: o de hoje vé o que

outrora nao se via.

Ele se utiliza de um exemplo simples, ilustrando através da acéo

3

pauliana. ‘A’, detentor do direito, observa ‘B’ que dispOs desse direito com
relacdo a ‘C’ com o objetivo de blindar patrimonialmente. ‘A’ move uma agao
predominante constitutiva negativa para desconstituir uma relacdo juridica

preexistente.

O problema é que essa desconstitui¢do vai ser tdo radical que vai
desconstituir a relagéo juridica entre ‘B’ ¢ ‘C’, de forma que ‘D’, ‘E’, ‘F’ possam
se aproveitar disso. A simples existéncia de uma intengdo de uma agéo pauliana
implica no reconhecimento deuma relacdo juridica. A aparéncia externa é de uma

declaratividade, mas na verdade houve uma desconstitutividade radical.

™ Tratado das Agdes, vol. 1, Bookseller, Campinas, 1998, pp. 131 e segs.
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Antes, nos casos de obrigacéo de fazer, de dar coisa certa ou incerta,
pagar quantia certa, a acdo era condenatdria; tudo passava por uma condenacéo.
S6 depois do transito em julgado, constituido o titulo executivo extrajudicial,
poder-se-ia propor outra acdo, agorade execucdo, para ai sim atingir o fim

pretendido.

Portanto, PONTES DE MIRANDA, ao publicar o Tratado das
Acdes, intuiu esse equivoco, criando o conceito — hoje universal — da classificacéo
das acdes pela sua eficacia. Fez criticas ao CPC 1973, que segundo ele se recusava
a enxergar que ja existiam procedimentos especiais executivos, e também

procedimentos especiais mandamentais.

- Todas essas satisfacbes poderiam ser consumadas sem a
necessidade de uma execucéo; bastaria trazer a execucao para dentro do processo
de conhecimento, como ja acontece com diversos procedimentos especiais.
Quando fez essa critica, criticou indiretamente até mesmo o sistema de tutelas de
urgéncia do codigo de 1973, para quem até mesmo a satisfacdo era classificada

Ccomo mera cautelar.

PONTES, ao analisar as ac0es, compreendeu que a sentenca
obedecia a uma equacao, segundo a qual a sentenca de mérito seria o resultado do
somatério de dois elementos distintos: um provimento efeito e o acertamento da
acdo”. O primeiro repercutiria na realidade da relacéo entre as partes. O segundo

normatizaria essa repercussao.

Isso desmistificou a premissa de CARNELUTTI®; entendeu que
essa premissa como elemento de classificacdo, é perfeitamente véalida. Porém,
o0 elemento classificatorio ndo induz a uma verdade cientifica. Eis a conclusao de

PONTES lancada no sistema processual:

5 Op. Cit., p. 152.
76 Instituices do Processo Civil, ed. Servanda, Campinas, 1999, p. 73.
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SISTEMA PROCESSUAL CIVIL

- Declaratoria
3" Dimensao - Constitutiva
[a satisf(acdo)] - Condenatéria
_ - Mandamental
ACAO .
e - - Executiva /aro
2? Dimensao sensi
(0 método)
CONHECIMENTO (influéncia do direito canénico)
PROCESSO EXECUCAO (surgiu primeiro)

17 Dimensao

(meio fisico)

COMUM (o corpo do processo)
PROCEDIMENTO | ESPECIAL (direito material)

Percebe-se que ha tutelas que sdo o Provimento Efetivo (e, portanto,
estdo dentro da sentenca de mérito e delas ndo tem como se separar); e ha outras

tutelas que apenas protegem a eficacia da sentenca, mas ndo antecipam nada.

Na classificacédo de Carnelluti, quais as tutelas que, segundo Pontes,
estariam dentro da Sentenca de Meérito? As satisfativas; as acautelatorias
simplesmente protegem. A convicc¢ao ndo entra nesse critério de natureza; apenas
€ uma caracteristica, mas ndo as diferencia em termos de esséncia das demais. Os
italianos pegaram essa caracteristica como um elemento genético quando na

verdade ndo o é; é um dogma.

Entdo PONTES DE MIRANDA estabeleceu esse conceito: a
sentenca de meérito traz dentro de si a tutela executiva e, protegendo-as,

externamente, ha as acautelatorias.



58

SISTEMA PROCESSUAL CIVIL Recursos
- Declaratoria
3 Dimensao o
- Constitutiva
[a satisf(agao)] - Condenatéria ]
SENTENCA
~ - Mandamental
ACAO . eficacia da acio
- Executiva lato
2* Dimensao sensi
(o método)

CONHECIMENTO (influéncia do direito candnico)
PROCESSO EXECUCAQ (surgiu primeiro)

1* Dimensao

(meio fisico)

COMUM (o corpo do processo)
PROCEDIMENTO ESPECIAL (direito material)

Esse conceito esbarrou no grande dogma que sustentava a escola
italiana: nulla executio sine titulo (nula a execugdo sem titulo). Titulo, para
Buzaid, era a sentenca de mérito transitada em julgado — porque, caso contrério,

néo seria liquida, nem certa, e muito menos exigivel antes do transito em julgado.

Era necessario quebrar esse dogma: para poder conceber o
Provimento Efetivo antesdo Acertamento da Acdo ter transitado em julgado, era
preciso conceber novos tipos de acdes. Naquela época, ndo era possivel o efeito

da condenacéo o antes de a condenatdriater transitado em julgado.

Assim como a primeira acdo de VVon Bullow, Gnica expressamente
prevista no cddigo, € o resultado do enfeixamento de varias outras acbes
imanentistas. De qualquer maneira o raciocinio ficou. Através disso, conseguiu-
Se, pouco a pouco, criar novas acdes. A mesma coisa aconteceu com as tutelas de

urgéncia.

Em 1942, quando CARNELUTTI?" comecou a sistematizar as

tutelas de urgéncia, quais tutelas existiam? Porque no periodo imanentista,

7 Op. Cit., p. 133.
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determinadas acGes tinham suas proprias tutelas de urgéncia. Exemplo: O que € a
medida de arresto, por exemplo? A origem € francesa, “arreter”, apreender,

indisponibilizar.

Séo tutelas que eram deferidas muito ordinariamente. Desde sempre
ha conflitos possessorios e desde que comecaram 0s primeiros rudimentos
comerciais, quando o comerciante entregava ao capitdo do navio toda a sua
producdo e mercadorias, para aquele comerciar em outras paragens sem nenhuma
garantia que lhe devolveria o dinheiro. Em ambas assituagfes havia tutelas

intrinsecas a acdo — e, portanto, ndo eram uma invenc¢ao da modernidade.

- Mas CARNELLUTI observou que num tipo de tutela — ndo importa
a situacdo fatica — e possivel adiantar a quem possivelmente tem razéo o préprio
bem da vida. E na outra situacao ndo se adiantaria o bem; ele seria apenas objeto
de garantia. Havia, portanto, uma diferenciacdo muito clara entre o mérito da acéo

propriamente dito e apenas viabilizar algum mérito naquela mesma acéo.

A situacdo de acdo possessoria, quando ha liminar contra esbulho,
0 nome da a¢do ¢ “reintegracéo de posse”. Ora, se ha a posse liminar, hé evidente
mérito dessa acdo. Outra coisa completamente diferente € o interdito onde se esta

apenas garantindo que havera mérito na acéo.

PONTES DE MIRANDA se debrucou sobre o que esta contido
nas acdes para entender que, numa visdo mais bésica, na primeira lente do
microscopio, VOcé consegue nitidamente tirar da sentenca, em maior ou menor
grau, dois elementos basicos: toda sentenca de mérito (portanto toda acdo de
mérito) possui dois elementos principais: a) um provimento efetivo; b)

acertamento da acéo.

Viu que toda a acdo que busque algum mérito e que obtenha
esse mérito tem umefeito concreto (provimento efeito), algo que se realiza no

mundo concreto, em maior ou menos grau. E toda acdo tem também um efeito

8 Op. Cit., p. 194.
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normativo, um efeito abstrato (acertamento da acdo) que edita uma norma

comportamental.

Comportamento e eficacia no mundo concreto; efeito normativo e efeito
executivo; efeito abstrato e efeito concreto — respectivamente,

ACERTAMENTO DA ACAO e PROVIMENTO EFETIVO.

O que acontece € que quando é declaratoria, tem um acertamento
da acdo gigantescoe um provimento efetivo bem pequeno. Mas em maior ou
menor grau isso esta presente em todas as sentencas de mérito. As cargas de

eficacia decorrem desse raciocinio.

O nivel cognitivo é o elo que liga as duas tutelas na doutrina
italiana. Se eu tenho a prova inequivoca, que me da certeza, eu defiro uma tutela
mais proxima do que eu estou buscando na acao principal, que € o provimento

efetivo e o0 acertamento da acao.

Ele entendeu que ha contradi¢gdes na forma como os processualistas
brasileiros receberam a doutrina italiana, que coloca como tutela de urgéncia
(género) as tutelas satisfativas urgentes e as tutelas acautelatorias (espécies). O
critério que liga uma a outra é o nivel cognitivo. Quanto maior a cogni¢ao, mais

satisfativo; quanto menor, mais acautelatorio.

N&o houve, por isso, uma critica direta a BUZAID. Apenas
reconhece que € uma boa intencdo a autonomia, mas com resultados duvidosos.
Por conta deste critério de relacionamento entre as tutelas, o Codigo de Processo
Civil de 1939 havia cometido umerro ao radicalizar e colocar todas as tutelas no
Livro | e Buzaid cometeu 0 mesmo exagero levando todas as técnicas de tutela
para o Livro Il no CPC/1973.

O processo cautelar que BUZAID™ criou tem uma cognicéo

79 Estudos e Pareceres de Direito Processual Civil, ed. RT, Sdo Paulo, 2002, p. 46.
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sumaria, tem uma coisa julgada meramente formal; mas mesmo ele tendo essa
cognicdo muito sumaria, algumas daquelas tutelas chegam a situacdes
incontornaveis, definitivas. Ha, na realidade, um processo cuja arquitetura nao
suporta o peso da definitividade. O processo cautelaré leve, é agil; e para ser
como tal, ndo pode ter uma dialética gigantesca, ndo pode ter o peso de uma

executabilidade.

O que PONTES DE MIRANDA concluiu é que: se a tutela

antecipatoria é uma parcela da sentenca de mérito, e a cautelar ndo tem sentenca

de mérito, ndo tem sentido uma cautelar satisfativa. E uma contradigdo em
termos, porque se € cautelar, ndo tem sentenca de merito, portanto ndo tem

cognicao exauriente, ndo tem arquitetura.

Para PONTES DE MIRANDA, a cautelar tinha uma arquitetura
muito leve; cognicdo sumaria e sentenca, que faz coisa julgada formal. Tais
caracteristicas ndo séo condizentes com satisfacdo — satisfacdo eu so posso ter no
Livro I, que é onde ha cognicdo exauriente e sentenca de merito (processo de

conhecimento).

Quando ele estabeleceu esse paralelo, ele concebeu, em
contraposicéo as acdes meramente enunciativas — declaratoria e constitutiva —
que havia outras que ndo éque ndo tenham execucdo, mas elas dispensam a

execucdo. E ai ele definiu a classificagdo quinéria:

a) Acdes mandamentais;

b) Acles executivas lato sensu — que englobam as acdes executivas

sentidoestrito:

. Execucdo por quantia certa contra devedor solvente;

i Execucéo por quantia certa contra devedor insolvente (insolvéncia
civil);

i, Execucéo de obrigacdo de fazer ou néo fazer;
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iv. Execucdo de obrigacéo entregar coisa certa ou incerta;
v. Execucéo de alimentos.

Outra coisa completamente diferente é: “o devedor deve, mas nao
ha condicbes objetivas para isso. Entéo o juiz, com asua autoridade, implementa
o bem da vida. E executiva a acio cuja forca recai sobre o devedor. A acio que,
tirando o devedor da linha, o proprio magistrado, utilizando seus poderes, satisfaz

o direito, € mandamental.

A declaratoria existe para declarar existéncia ou inexisténcia de
direito — € a mais radical das a¢des. Quando a relacéo existe, mas se deseja apenas
modifica-la, implementando ou retirando direitos, tem-se uma ag¢ao constitutiva.
Depois, a condenatéria. Quando quero atuar desde logo no proprio corpo da
sentencasobre o devedor, é executiva lato sensu. E quando o juiz tira o devedor
da linha de acéo e implementa a obrigacdo com o poder que a lei Ihe confere, a

acdo sera mandamental.

Sabe-se que uma acéo € executiva quando a forca incide sobre o
devedor. A acdo mandamental ocorre quando o juiz retira o devedor da linha da

tutela e realiza, ele mesmo, por seus poderes constituidos, a acéo.

Um dos grandes achados de PONTES DE MIRANDA foi descobrir
que as acOes ndo sdo 100% aquilo que a que se destinam. As agdes sao, em maior
Oou menor grau, uma determinada natureza quevoceé atribui a ela. E Pontes dizia
mais: ndo existem agdes 100% puras. Por isso ele criouum conceito que € o
conceito de carga de eficacia, que nada mais é do que, dentro daquela equacéo,
(Sentenca de Mérito = Provimento Efetivo + Acertamento da Acdo), a existéncia,

em menor ou maior grau, de um ou de outro.
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Tutela provisoria

SISTEMA PROCESSUAL CIVIL Recursos
- Declaratéria
3 Dimensao oo
- Constitutiva
[a satisf(acao)] - Condenatoria
SENTENCA
- - Mandamental
ACAO eficicia da agéo

- Executiva lato
27 Dimensio sensi

(o método)

CONHECIMENTO (influéncia do direito candnico)
PROCESSO EXECUCAOQ (surgiu primeiro)

1* Dimensao

(meio fisico)

COMUM (o corpo do processo)
PROCEDIMENTO ESPECIAL (direito material)

As condenatorias sdo as Unicas que redundam num segundo tempo,
que € a execucdo. As acOes auto-executivas sdo a mandamental e a executiva lato

sensu. Nestes, o provimento efetivo se imp0e sobre o acertamento da acéo.

No caso das acOes declaratorias e constitutivas, meramente
enunciativas que sdo, o Acertamento da Acdo é maior e o Provimento Efetivo,

que a ela se submete.

SO a descoberta desse fenbmeno, fez com que PONTES DE
MIRANDA se aprofundasse nesse estudo e constatasse, na histologia da sentenca
ou da acdo, que havia elementos de repercussao diferente dentro de uma mesma
sentenca. Foi por isso que ele, para poder diferenciar o que é tutela do que € acéo,
estabeleceu o chamado somatorio 15, criando uma tabela onde inseriu, de um

lado, a eficacia, e do outro, a nomenclatura, a natureza.

O somatdrio sempre soma 15 nas diferentes acdes e esse quadro se
modifica. Entdo na peticdo: “ordenar ao cartorio de registro imobiliario que
averbe, sendo que a presente sentenca valera como titulo aquisitivo da

propriedade”. Claro que ela é predominantemente mandamental. E natureza
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mandamental, nivel 6, por exemplo. Mas alguém duvida que nessa sentenca exista
uma declaracdo de uma relacdo implicita? Declaratria, nivel 4. E também ha um
nivel constitutivo da acdo, nivel 3. E condenat6rio? Em menor carga, mas €

perceptivel (2).

No direito norte-americano, ja existia até mesmo a prisao civil.
MARINONI® entende que em acdes civis publicas permite a priséo civil. Trata-
se de mandamentalidade predominante. O fundamento deriva do conceito de

alimentos lato sensu (ar puro, v.g., seria alimento, assim como agua potavel, etc.)

E 0 mesmo conceito da prisdo do devedor por alimentos. O objetivo
ndo € a prisdo; o objetivo é estabelecer uma obrigacdo de fazer, um

comportamento.

O “determinar” depende do que vem depois: obrigacao de fazer, ou
0 resultado préaticoequivalente. Em ambas, na executiva e na mandamental, o

verbo é 0 mesmo — determinar ou ordenar.

Da mesma forma, a astreinte ndo é multa contratual; € uma presséo
sobre o devedor feita pelo poder judiciario. E uma constricdo psiquica com que
visa 0 estado compelir a vontade abstrata de alguém. Durante algum tempo,
entendeu-se que astreinte tinha que se proporcional e pedagdgica. Depois,
entendeu-se que era muito subjetivo, e que tinha queser o valor da obrigacao,
numa aplicacao simétrica do art. 474, CC. Depois, viram gque também ndo estava

dando certo, e ai Luiz Fux disse que a autoridade do judiciario ndo tem preco.

Em suma, na carga de eficacia mandamental, a forca do juiz esta
orientada a produzir o resultado préatico equivalente. A antecipacéo € dos efeitos
da tutela; por isso que a astreinte € possivel no inicio, no meio e no fim. Mas a
mandamentalidade total s6 é possivel na sentenca, porque ndo é mais o efeito da

tutela, e sim a tutela propriamente dita.

8 Curso de Direito Processual Civil, ed. RT, Sdo Paulo, Vol. 1, 2015, p. 138.
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CAPITULO IIl: RELACOES INTERNAS ENTRE AS PRINCIPAIS
TEORIAS PROCESSUAIS E AS TECNICA DE TUTELA NO DIREITO
BRASILEIRO.

3.1 Ensaio sobre uma teoria geral das tutelas, dentro da evolucéo recente das

suas técnicas;

A esta altura do presente trabalho, acredita-se que a base do
sistema processual esteja acessivel de tal forma a viabilizar seus desdobramentos
teoricos. Ja se abordou o desenvolvimento historico deste sistema, suas crises e
superaces. Ja se localizou cada dimenséo processual, diferenciando-as entre si e

preenchendo seus conceitos com os respectivos elementos fundamentais.

Trés caminhos logicos podem ser seguidos dentro do padrdo
didatico que se pretende seguir: a) aprofundar o conceito de cognicao adentrando
na teoria da prova e da fundamentacdo das decisOes; b) optar por extrair do
conceito de execucao forgada, os elementos primordiais do processo de execucgéo;
c) abordar os recursos das decisdes e seus efeitos e consequéncias; ou d) seguir o

estudo de cargas de eficacia, aprofundando o estudo da tutela provisoria.

Optou-se, aqui, por esse Ultimo item, por uma questdo de
continuidade analitica. A tutela provisodria é intimamente ligada ao conceito de
acdo e jurisdicdo, como se viu no ultimo capitulo, especialmente o seu ultimo

item.

Tudo isso, diga-se, sem prejuizo de, no futuro, abordar os demais

desdobramentos completando toda a analise sistémica.
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No ambito da grande reforma processual por que passou o CPC
nestes Gltimos trinta anos, ndo é dificil encontrar temas que, longe de obterem
unanimidade académica e jurisprudencial, terminaram por gerar mais

controvérsia.

As razdes para tal acirramento sao as mais diversas, mas é possivel
extrair deste concerto as duas notas dissonantes que se repetem com maior
frequéncia: a) o CPC estaria perdendo coeréncia sistémica; e b) existe um grande
hiato entre as (boas) intencdes do legislador e a (m&) praxis dos operadores do

Direito.

E quando a questéo é coeréncia, € impossivel deixar de indagar se
as atuais reformas mantém em relacdo ao CPC de 1973, os mesmos cuidados que
o Prof. Alfredo Buzaid dedicou ao de 1939. Suas angustias foram bem
consignadas na Exposic¢do de Motivos do Codigo vigente, quando confessou sua
perplexidade diante da dificil escolha entre dois principios de técnica legislativa:

o da conservacao e o da inovagéo®,

Alias, falando de reforma, € indispensavel lembrar a seriissima
adverténcia do mestre da USP, sobre o0s riscos de superar impasses ideoldgicos
mediante concessdes que sacrificariam a verdade cientifica, convertendo o
Codigo em um mosaico com coloridos diversos que traduzem as mais variadas

direcdes®?.

As duvidas do ilustre professor paulista persistem, e impressionam

81 O titulo do Capitulo | daquela Exposicéo ja revelava a angustia do Prof. Buzaid: Revisdo ou Cddigo Novo? E o
professor da USP relembrou a metéfora de Niceto Alcala-Zamora y Castillo, segundo o qual partes de um prédio
demolido seriam importantes na constru¢do da nova estrutura (‘por muy viejo que sea un edificio simepre de su
derribo se obtienen materiales para construcciones futuras’).

82 A certa altura, diz o Prof. Buzaid: Ao iniciarmos os estudos depararam-se-nos duas sugestdes: rever o Cadigo
vigente ou elaborar Cadigo novo. A primeira tinha a vantagem de ndo interromper a continuidade legislativa.(...)
Mas a pouco e pouco nos convencemos de que era mais dificil corrigir o Cdédigo velho que escrever um novo. A
emenda ao Codigo atual requeria um concerto de opinifes, precisamente nos pontos em que a fidelidade aos
principios ndo tolera intransigéncias. E quando a dissencéo é insuperavel, a tendéncia é de resolvé-la mediante
concessOes, que ndo raro sacrificam a verdade cientifica a meras razGes de oportunidade. O grande mal das
reformas parciais é o de transformar o Cddigo em mosaico, com coloridos diversos que traduzem as mais variadas
direcdes. (BUZAID, Alfredo. Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil — Lei n®5.869, de 11.1.73, publ.
no DOU de 02.8.72).



67

pela atualidade. Mas, como se viu, ndo sdo apenas as intencdes do legislador que
contam. Ha a segunda questao a ser superada e, para tanto, é indispensavel avaliar
0 impacto destas reformas no dia-a-dia forense. Neste segundo caso, o debate
ganha contornos ainda mais acirrados, posto que a reforma nao atinge seu publico
de modo uniforme, a fim de gerar 0 mesmo padrdo hermenéutico entre 0s

operadores, como desejaria o legisladors?.

Na verdade, este é 0 ponto em que ambos 0s questionamentos
convergem, pois toda reforma, por mais coerente que seja, depende do publico-
alvo para determinar seu alcance. Isto porque existe uma lacuna entre os ilustrados
membros da comissdo revisora e a enorme massa de advogados, magistrados,
promotores e procuradores, cujo paladar desvirtua conceitos sem qualquer

obrigacdo de coeréncia ou precisdo cientifica.

Assim, a davida ndo se restringe a se a reforma de 1994 respeitou
o0 sistema do CPC de 1973, pois, mesmo que tenha guardado essa coeréncia
sistémica (o que sera discutido em seguida), alguns pontos dela sdo exemplos
tipicos de boas intengdes com resultados duvidosos, j& que ndo obteve dos
operadores (em especial dos Tribunais) uma compreenséo nitida do seu alcance.
Talvez sejam estas variantes interpretativas que estejam forcando novas
Reformas, em um processo de realimentacdo que, este sim, estaria transformando

0 Cédigo naquele tdo temido mosaico.

Em funcdo disso, percebe-se que nos ultimos anos houve nitidas
correcOes de rumo, ndo se sabe se para fidelizar a reforma ao sistema, ou ao
paladar dos operadores. Em qualquer hipotese, corre-se grande risco de eternizar
as reformas, posto que o legislador busca uma nova e inatingivel identidade que

concilie posicdes téo distantes: o sistema processual e a realidade dos operadores.

Um dos pontos mais ilustrativos destas démarches € a questdo da

8 A proposito, Carlos MAXIMILANO, em sua obra classica (Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 92 ed.,
Forense, RJ, 1979, p. 123) relembra Sdo Paulo Apdstolo, cuja segunda Epistola aos Corintios, imortalizou a frase
Littera occidit; spiritus vivificat, para explicar as diferentes interpretacdes possiveis quando se pretende descobrir
0 sentido e o alcance da lei.
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tutela cautelar. No que toca a identidade sistémica, ela foi originalmente inserida
em processo préprio (Livro 1), sendo posteriormente reconduzida ao processo

de conhecimento (§ 7°, do art. 27384).

Entre 1973 e 2002, houve, contudo, nitida confusdo dos
operadores com as tutelas de cunho antecipatério, seja por falta de tempo de
adaptacdo aos novos institutos, seja pela falta de compreenséo sistémica, ou por

ambos®®,

Diante destes dois problemas, ficou ainda mais dificil responder
ao questionamento proposto neste capitulo, pois ndo se sabe se a tutela cautelar
foi reinserida no Processo de Conhecimento por mera correcdo de rumo
(reconciliando o legislador com a doutrina classica); ou por que efetivamente era
esta intencéo inicial da reforma, revelando que a Comiss@o Revisora ndo tinha a
intencdo de manter a integridade do sistema do Cddigo de 1973, retirando a
utilidade do Livro 111, como ja o havia feito com o Livro I, buscando inspiracéo

em modelos processuais muito anteriores ao de 1973.

E dificil eleger a perspectiva mais preocupante (se correcdo de
rumo ou inovagéo sistémica), por dois motivos: a) se a confusdo dos operadores
foi o fator determinante da correcdo de rumo, teme-se que ndo se tenha aguardado
0 prazo de maturacdo suficiente para desenvolver 0s novos conceitos propostos

pela reforma; ou b) o sistema proposto pelo do Livro 11 fracassou.

Sob este prisma, as reformas perdem a perspectiva do tempo,
impedindo o amadurecimento de seus proprios conceitos inovadores, e, no afa de
resolver problemas imediatos, alguns previsiveis, acabam gerando mais e mais

alteragGes pontuais, aqui e acold, desfigurando gradativamente o Codigo®®.

8 Com a redagéo da Lei n° 10.444, de 07.5.2002.

8 Candido Rangel DINAMARCO notou este problema. Segundo ele: A antecipagdo da tutela jurisdicional, como
conceito relativamente distinto da tutela cautelar, chegou ao direito brasileiro com a ‘Reforma de 1994’ e ndo foi
ainda perfeitamente compreendida pelos operadores do direito nem adequadamente assimilada pela doutrina (A
Reforma da Reforma. 62 ed., 2003, Malheiros, SP, p. 90).

8 Ha quem critique, por exemplo, algumas alteracBes no capitulo dos recursos, tratando-as como leis elaboradas
de forma casuistica e sem o devido amadurecimento, desprovidas de uma visdo de conjunto, especialmente a
questdo estatistica (vide MOREIRA, José Carlos Barbosa, in Boletim INCIJUR, Vol. 8, marco de 2000, pp. 2 e 3).
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Assim, 0 8§ 7°, do art. 273, é sintoma claro desta tendéncia, pois
revelou uma tomada de posicdo da Comissdao Revisora, mas ndo levou em
consideracdo que as tutelas cautelar e antecipatoria, por mais que possuam um
laco de parentesco proximo (sdo espécies do mesmo género®’), guardam
consideravel distancia entre si, no que toca a natureza, as hipoteses de cabimento

e efeitos sobre o direito em litigio.

Por isso, saber se esta diferenciacdo é forte o bastante para afastar
a fungibilidade entre as duas tutelas (proposta pelo art. 273, § 7°, do CPC), €, sem
duvida, o que tem gerado as maiores perplexidades para os operadores do Direito
e, via de consequéncia, tantas alteragdes no mesmo artigo do Codigo. Cabe, entdo,
analisar se a forma com que se encontram, hoje, positivadas no CPC, as tutelas
preventivas guardam alguma congruéncia com o sistema de 1973, e quais as

repercussdes deste questionamento sobre os operadores do Direito.

Logo apos a primeira grande reforma do CPC, em 1994, néo foi
incomum o indeferimento de peti¢des iniciais de medidas cautelares inominadas
que buscavam tutela cujos efeitos se encontravam entre as técnicas cautelar e
antecipatéria. De fato, se a academia foi, na época, prédiga em textos que
buscavam a diferenciacdo entre ambas as tutelas, na pratica forense, inimeros
foram os casos ndo contemplados pela teoria, e que mereceram decisoes

conflitantes.

Aparentemente respaldados pela doutrina, alguns julgados

chegaram a langcar mdo de extensa bibliografia para vaticinar o fim da agéo

87 Ainda José Carlos Barbosa MOREIRA, que traz sempre le mot juste, ensina que Por ’tutela preventiva’ ndo
gueremos designar neste passo um género de providéncias judiciais como as que disciplina 0 nosso vigente
Codigo, no Livro 111, sob a rubrica ‘Das medidas cautelares’. Afastando de caso pensado preocupagdes puramente
terminoldgicas, lembraremos que se impde distinguir, segundo ja tem feito a doutrina, entre duas entidades, dois
tipos de remédios que as vezes se véem confundidos. Um deles tende a assegurar de modo imediato a eficacia do
processo, e s6 indiretamente protege o direito substantivo litigioso; (...). O outro tipo visa proteger de maneira
direita a situacdo material em si, razdo por que a providéncia judicial descansara no prévio acertamento do
direito (lato sensu) e jamais assumira feicao de provisoriedade (...). (Temas de Direito Processual: segunda série.
2% ed., 1988, SP, Saraiva, p. 25).



70

cautelar inominada®, em nome de uma purificacdo do processo cautelar®,
julgando-o aplicavel apenas em caso de acdo cautelar tipica, e relegando as demais

hipbteses para a técnica antecipatoria.

Esta foi uma primeira leitura da reforma, baseada na interpretacéo
conservadora dos bons textos publicados a época. Entretanto, este verdadeiro
furor diferenciatdrio entre as duas técnicas foi muito prejudicial para a assimilacdo
do novo conceito, posto que surgiram diversas correntes jurisprudenciais, onde,
para um mesmo caso concreto, ora as tutelas eram tomadas uma pela outra
(fungibilidade), ora eram radicalmente diferenciadas, chegando-se, inclusive, a
cunhar a expressao tutela cautelar antecipatoria®. Vencer ou perder um processo
deixou, entdo, de ser uma questdo de Direito e passou a depender
substancialmente da corrente doutrinaria esposada pelo 6rgdo que apreciasse 0

caso em ultima instancia.

Este problema ganhou um contorno ainda mais dramatico, quando
o0 Judiciario se deparou com questdes onde a diferenciacéo entre as tutelas ndo era
tdo clara, tais como, v.g., a suspensdo dos efeitos de assembleia geral de
acionistas, o cancelamento de protestos, ou ainda a suspensdo do processo

executivo de sentenca rescindenda.

Na verdade, estes eram a época exemplos tipicos dos riscos de se

8 Cf. MELLO E SOUZA, Eduardo. A crise da crise da medida cautelar inominada: in Boletim INCIJUR, Vol. 7,
fevereiro de 1998, pp. 2 a 4.

8 Teori Albino ZAVASCKI explica que: O que se operou, portanto, foi a purificacdo do processo cautelar, que
assim ficara restrito a sua finalidade tipica: a obtencéo de medidas para tutelar o processo, e indiretamente, o
direito, sem porém satisfazé-lo. Todas as demais medidas assecuratérias, que constituam satisfacdo antecipada
de efeitos da tutela de mérito, ja ndo caberdo em agdo cautelar, podendo ser, alias, devendo ser reclamadas na
propria acdo de conhecimento. Postula-las em agdo cautelar onde os requisitos para a concessao sd0 menos
rigorosos, significara fraudar o art. 273 do Cédigo de Processo Civil que, para satisfazer antecipadamente exige
mais que plausibilidade, exige verossimilhan¢a construida sobre prova inequivoca.” (Reforma do CPC,
coordenacdo de Sélvio de Figueiredo Teixeira, Saraiva, 1996, p. 165).

% Ndo serd necessaria uma pesquisa muito aprofundada. O Superior Tribunal de Justica é prédigo em decisGes
conflitantes neste assunto. Por exemplo, a simples retirada do nome do devedor de cadastro de inadimplentes,
gerou as mais variadas diferenciagdes, e curiosas terminologias. A 3% Turma elegeu a tutela antecipatoria como a
adequada para resolver a questdo (STJ — 32 Turma — MC n°® 2003/0028568-5/SP, publ. no DJU de 09/06/2003, p.
262, Relator Min. Ari Pargendler, j. em 11/03/2003 — unanime). Por sua vez, a 4* Turma, indeferiu 0s recursos
onde ndo constava a tutela cautelar como a adequada para a idéntica situacdo (STJ — 42 Turma — RESP n°
1997/0072920-6/RS, publ. no DJU de 04/06/2001, p. 154, Relator Min. Barros Monteiro, j. em 01/03/2001 —
unanime). Com algum requinte, a mesma 42 Turma cunhou a expressdo “medida cautelar antecipatoria”, para
dirimir (ou semear) a controvérsia (STJ — 42 Turma - AGA n° 1999/0115420-0/PI, publ. no DJU de 21/08/2000, p.
149, Relator Min. Aldir Passarinho Junior, j. em 18/05/2000 — unanime).
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estabelecer uma regra fixa para algo téo esquivo quanto a diferenciacdo das duas
técnicas, ou tdo abstrato quanto fundi-las numa s6. Esqueceram que, para
estabelecer com nitidez o ambito de atuacdo de cada uma delas, seria necessaria a
utilizacdo de raciocinio processual que prestigiasse, caso a caso, as circunstancias

tedricas e legais aplicaveis ao caso concreto.

Exatamente por isso, falou-se em crise da acdo cautelar inominada,
com base na interpretacdo descontextualizada das primeiras conclusoes
doutrinarias a respeito®’. Os operadores, a época, ndo estavam tdo familiarizados
com o tema quanto a doutrina, considerando que a reforma do CPC néo havia
extinguido a acdo cautelar, que passou a conviver com uma nova tutela de
urgéncia. Para alguns, a tutela antecipatoria apenas delimitou a funcionalidade da
cautelar. Para outros, reafirmou-se a fungibilidade entre elas. De qualquer
maneira, para ambas as correntes, a medida cautelar inominada continuou

existindo, s6 que com roupagens completamente diferentes.

3.2 O eterno problema cognitivo entre cautelaridade e satisfatividade;

Para melhor entender a presente linha de raciocinio, sera
necessaria uma breve analise evolutiva das diferentes formas de tutela, criadas no
passado recente da processualistica civil brasileira. Isto sera necessario para
identificar as razbes que levaram 0s operadores a ter tanta dificuldade em se
adaptar a um sistema que, de novo, ndo tinha nada. Identificar o porqué de se criar

tanta polémica entre institutos tdo proximos®.

%1 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cddigo de Processo Civil: 22 ed., Malheiros, 1995, SP, p. 139.
A certa altura, o eminente professor da USP assevera que: Inserindo-o no Livro | do CPC, que tem por objeto o
‘processo de conhecimento’, 0 legislador tomou posi¢do quanto a uma questdo conceitual que ja foi muito
importante, que é a da possivel ‘natureza cautelar’ da antecipacdo da prépria tutela pretendida no processo de
conhecimento.

92 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Do Processo Cautelar: 12 ed., 1996, Forense, RJ, pp. 7 € 8. Embora a doutrina
aceite em geral o entendimento de que a tutela cautelar insere-se no género ‘tutela preventiva’, mesmo esta
questdo acabou por tornar-se polémica, em virtude de certos pontos de vista sustentados por Carnelutti, o qual
em determinado momento de sua construgdo doutrindria, dividiu os processos cautelares em ‘inibitérios,
restitutorios e antecipatorios’.
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Observada a sequéncia das tutelas preventivas na medida em que
foram surgindo nos ultimos sessenta anos, conclui-se, num primeiro momento,
que a tonica era nitidamente acautelatdria, por mais que a tutela detivesse
desdobramentos satisfativos (antecipatorios). Assim foi com o Poder Geral de
Cautela do CPC de 1939, a tutela em mandado de seguranca (Lei n® 1.533/51, art.
7°, 11), a Lei da Acdo Popular (Lei n°4.717/65, art. 5°, § 49).

Nestas técnicas, se se atentar para o verbo utilizado pelo legislador
(ou sua intencdo), observa-se que, no mais das vezes, utilizou-se a palavra
suspender®, significando, aparentemente, medida de natureza puramente
assecuratoria da efetividade do processo e ndo necessariamente antecipatoria do
direito material. Uma tutela que suspenderia os efeitos do decurso do tempo

processual sobre o objeto da lide®*, de forma a apenas garantir o fim (til desta.

E situacdo completamente diferente das expressdes cunhadas para
as tutelas mais modernas que se apoiam nos verbos ordenar ou determinar®.
Estas, nitidamente, imp&em mais do que uma suspensdo dos efeitos do tempo
sobre o processo, elas invertem o tempo em favor do autor que tem razdo e em

prejuizo do réu que ndo a tem®.

Independentemente destas alteracdes no verbo utilizado para
caracterizar as tutelas, nunca houve ddvidas sobre qual seria a intencdo do
legislador ao positiva-las. Mesmo no mandado de seguranca, ou na acdo popular,
por exemplo, elas sempre tiveram eficacia suspensiva e/ou ativa, de acordo com
a situacdo fatica submetida a juizo. Vale dizer, o legislador jamais se preocupou

com a eventual contradicdo entre o verbo utilizado e os efeitos da tutela prevista

% LACERDA, Jodo Manoel Carneiro. Cadigo de Processo Civil Brasileiro: 4° Vol., Saraiva, SP, 1941, p. 3. Ao
comentar o art. 675 do CPC de 1939 o autor reconhece que o dispositivo se utiliza do verbo determinar, mas sem
dissocia-lo do verbo acautelar, a fim de perpetuar provas ou satisfazer exigéncia legais (...), garantindo a
execucgdo ou evitando fraude, (...) ou previnem direitos, sempre utilizando exemplos de medidas néo satisfativas.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca:
1% ed., 1997, RT, SP, pp. 28 a 30. O autor utiliza-se da expressdo inversdo do tempo processual, para ilustrar os
efeitos de medida antecipatoria sobre o direito em debate no processo. Por analogia, pode-se considerar que a tutela
cautelar suspende os efeitos danosos do tempo sobre o direito em discussdo.

% Cf. tutelas dotadas de nitido carater mandamental e executivo, contidas nos arts. 11, da Lei n° 7.374, de 24.7.85
(LACP), 84 da Lei n°8.078, de 11.9.90 (CDC), 461 e 461-A, do CPC.

% Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit., p. 23.
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em lei, pois era corrente, a época, a utilizacdo do termo cautelar como género de
qualquer tutela preventiva, fosse ela satisfativa ou nio. E s6 lembrar a
classificagdo do processo cautelar defendida por Carnelutti®” e amplamente

utilizada pela doutrina.

Entretanto, a partir do CPC de 1973, a questdo se complicou, pois
criou-se processo proprio para a medida cautelar. Da forma como foi positivada
(Livro I11), a tutela cautelar ndo mais estaria apta a gerar satisfatividade (mediante
seu viés antecipatorio proposto por Carnelutti®®), posto que inserida em
procedimento sumario sem cognicdo exauriente e, portanto, desprovido de coisa
julgada material, caracteristicas incompativeis com um juizo de certeza apto a

gerar antecipacéo de tutela.

Surge, neste ponto um conflito entre os adeptos de Carnelutti (que
jamais admitiriam efeitos definitivos em composicéo provisoria da lide) com
aqueles que admitiam uma jurisdicdo sem coisa julgada e, mesmo assim,
definitiva®®.

Tanto que, naquela mesma época, a doutrina tratou de ampliar a
classificagdo das agOes, concebendo cinco (e ndo mais trés) modalidades,
acrescentando acOes cognitivas exaurientes (dotadas de coisa julgada material)
que prescindiam de um processo executivo autbnomo, posto que nelas vinham

embutidas suas proprias modalidades executivas (agdes mandamentais e

% Cf. CARNELUTTI, Francesco. Derecho Processal Civil y Penal: Ediciones Juridicas, trad. Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, 1971, p. 417. Ao classificar o processo cautelar, 0 mestre italiano ensina que o critério
deve ser sempre 0 modo de reacdo diante das mudancas que o tempo poderia determinar no estado de fato inicial.
Dentro desta visdo, 0 processo cautelar poderia inibir, eliminar ou antecipar.

% |dem.

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio: Do Processo Cautelar, 12 ed., 1996, Forense, RJ, p. 85. Segundo ele, A
compensacao da jurisdicao cautelar torna-se dificil porque os processualistas, de um modo geral, resistem a idéia
de uma jurisdicdo sem coisa julgada e, mesmo assim, definitiva. Galeno Lacerda, por exemplo, pressupde — como
o fazem necessariamente todos os adeptos de Carnelutti — a existéncia de coisa julgada material, sempre, na
jurisdicdo contenciosa, ao afirmar que a sentenca no processo de conhecimento havera de representar um juizo
de realidade e certeza. (...) Uma coisa que pudesse ser definida como’ justa composi¢do provisoria da lide’ seria
impensavel para esta constru¢do doutrindria, pois tal resultado ndo representaria nem’ composi¢do justa’ e nem
mesmo ‘composi¢do da lide’ que somente se compreende quando ela seja realmente definitiva, no sentido de nao
atacavel por outra deciséo judicial. A lide passivel de controvérsia ainda néo estd composta.
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executivas lato sensu)%,

Restou evidente que, ao aceitar a classificacdo quinaria das acoes,
a doutrina pretendeu uma variacao sutil no conceito de tutela cautelar, mantendo,
contudo, 0 seu parentesco proximo com a medida antecipatoria. De fato, esta
variacdo permitiria que se devolvesse ao processo de conhecimento (através das
acOes mandamentais e executivas lato sensu) as tutelas ditas cautelares, mas de
cunho satisfativo, mantendo-se no processo cautelar propriamente dito (Livro Il1),
apenas aquelas medidas puramente assecuratérias do direito, sem vies

antecipatorio (dai ter-se falado em purificacdo do processo cautelari®?).

O problema surgiu na medida em que o CPC néo concebia este
sistema quinario, ja que ndo previu qualquer acao de natureza executiva lato sensu
ou mandamental, empurrando o operador para resolver seus problemas urgentes

com o processo cautelar, fossem eles de natureza satisfativa ou néo.

Assim, a década de ’80 assistiu a uma situacao curiosa. O CPC,
com seu sistema ternario de acOes e dotado de um processo cautelar de largo
espectro de atuacdo (cautelar e antecipatorio), convivendo com a promulgacéo de
normas extravagantes, que criavam acoes mandamentais e executivas lato sensu,

dando tratamento cada vez mais diferenciado as tutelas preventivas.

E inegavel que houve um distanciamento entre as duas técnicas de
tutela (antecipatdria e cautelar), fato facilmente perceptivel, v.g., no texto da Lei
da Acéo Civil Publica (Lei n®7.347/85). Ali diferenciaram-se as tutelas puramente
cautelares (art. 4°) das antecipatorias lato sensu (art. 12) e ambas das tutelas

executivas e mandamentais (art. 11), que também seriam de cunho antecipatorio.

Tal tendéncia foi posteriormente confirmada pelo Direito do

100 pontes de MIRANDA concebeu, a partir de 1971, que a agdo de execucdo pode deixar de ser agdo autdnoma,
para se fundir noutra acao, se essa é mandamental. O ato, que seria prévio, ou mediato, passa a ser imediato. A
agdo de execugdo desaparece se o ato, que se esperaria, esta incluso no ‘pensamento’; vale dizer: se a acdo se
fez constitutiva. Também a acéo deixa de ser executiva para ser mandamental quando o ato passa a ser ato
mandado praticar pelo juiz da sentenca proferida. Ainda segundo o grande mestre, até a acdo condenatéria pode
ser desmunida de execucdo. (Tratado das Acdes. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves, Tomo VII, 12 ed., 1999,
Bookseller, Campinas, p. 35).

101 Cf. ZAVASCKY, Teori Albino, op. cit., p. 165.
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Consumidor (CDC de 1990, art. 84), pelos Direitos da Infancia e Adolescéncia
(ECA, também de 1990), mas s0 foi atingir o CPC na primeira fase da Reforma,
em 1994 (Lei n°® 8.952).

Em realidade, se colocadas ao longo de uma linha do tempo, nao
escapara ao observador atento que cada uma destas modalidades foi criada dentro
de uma circunstancia historica muito especifica (sob o ponto de vista da evolucao
doutrinaria), e se desenvolveram de forma reativa (e ndo pré-ativa) na medida em
que a complexidade das relagOes intersubjetivas o exigiu, especialmente no que
toca aos direitos coletivos. Por isso a biparticdo entre as duas modalidades de

tutela ficou mais clara nas ac¢des coletivas, antes de ser positivada no Codigo.

Ora, 0 espac¢o de meio século entre a primeira técnica de tutela sob
analise (CPC de 1939) e as trés ultimas (1985 a 1990, citadas acima), levou o
operador do Direito menos familiarizado com a doutrina italiana, a desvirtuar a
finalidade da tutela anterior até que o legislador propusesse uma correcdo de
rumo, através de novas técnicas, mais modernas e adequadas. Vale dizer, o
operador foi convivendo, gradativamente, com diferentes tratamentos legislativos
de uma mesma tutela, o que, ao invés de unificar o entendimento, terminou por

torna-lo de dificil compreensao.

Some-se este comportamento pouco ativo e muito reativo do
legislador processual, a tendéncia natural, mas condenavel da maior parte dos
operadores de interpretar 0s novos institutos 0 mais proximos possivel dos
institutos antigos!®?, e o resultado é que, apesar de nascerem puras, técnica e
teoricamente adequadas as suas finalidades, as diferentes formas de tutela de
urgéncia sofreram, no dia-a-dia forense, alteracfes substanciais, com este

crescente desvirtuamento interpretativo.

3.3  Critica a abordagem apenas superficial do CPC sobre a teoria das

102 0 que pode ser chamado de Interpretacdo Retrospectiva, na inteligente observacédo do Prof. José Carlos
BARBOSA MOREIRA, no I1° Congresso Sul Brasileiro de Direito Processual Civil, Florianépolis, SC, 1995.
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tutelas.

Identificada essa falta de harmonia entre operadores, legisladores
e doutrinadores, que desandou a teoria classica das tutelas de urgéncia, é
importante salientar que, neste assunto, a propria doutrina ja fomentava este cisma

ha décadas.

O mandado de seguranca, por exemplo, que nasceu sequer sem ser
ungido como modalidade de acdo, transformou-se em remédio processual
cognitivo e exauriente'®, eficaz para toda sorte de urgéncia contra autoridade
publica. Sua tutela, dotada de efeitos, aparentemente suspensivos (e, portanto, ndo
antecipatorios), sempre deteve nitida funcdo satisfativa revestida de

mandamentalidade!®, apesar das ressalvas do prof. Buzaid®.

N&o poderia ser diferente quando, em 1973, o novo CPC trouxe
um livro inteiro destinado as medidas cautelares'®, em contraposicdo ao Cédigo
de 1939, que abordava o assunto em acanhados artigos entremeados no corpo dos
chamados processos acessorios, mas outorgando ao magistrado plenos poderes,
inclusive para agir ex officiol®. Ha quem diga, alids, que apesar da riqueza

legislativa, o CPC de 1973 ndo evoluiu significativamente em relacéo ao de 1939,

103 Relativamente exauriente, face ao que dispdem as Stimulas 269 e 271 do STF, mas suficientemente cognitivo
até para declaragdes puras, conforme Sumula 213 do STJ.

104 BUZAID, Alfredo. Do Mandado de Seguranca: Vol. 1, Saraiva, 1989, p. 215, do qual se extrai o seguinte
trecho: Entende CELSO AGRICOLA BARBI que, ‘ordenando a suspensdo, terd o juiz antecipado em cardter
‘provisorio’ a providéncia que cabera a sentenga final e isso ‘para evitar dano’ que decorreria da natural demora
da instrucdo do processo. HAMILTON DE MORAES E BARROS, estudando a natureza da liminar, também
sustenta que ‘ndo se trata de simples garantia contra risco futuro, ela ja é a satisfa¢do do pedido por antecipagdo
da entrega da prestagdo jurisdicional’. COQUEIJO COSTA partilha igualmente a opinido de que a liminar ‘é
uma quarta espécie de medida cautelar — a que, antecipando a solucéo da lide, destina-se a provocar uma deciséo
provisoria, enquanto ndo obtida a definitiva’.

105 Ressalve-se que o Prof. BUZAID discordava deste entendimento, justamente com base na doutrina de
Calamandrei. (op. cit., p. 216).

106 _ACERDA, Galeno: Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 72 ed., Forense, RJ, 1998, p. 2. Segundo ele,
um dos aspectos que singulariza o Cadigo Atual, em confronto com o0s vigentes em outros paises de maior tradi¢éo
juridica, consiste precisamente no destaque outorgado ao processo cautelar, posto no mesmo plano dos processos
de conehcimento e de execucdo. Idéntico tratamento ndo se encontra em codificagBes apontadas como fonte de
inspiracdo de nossos ultimos Cadigos de Processo Civil, como a alemd, a austriaca, a portuguesa e a italiana.
107 LACERDA, Jodo Manoel Carneiro, op. cit. p. 8, ensina, ao comentar o art. 676 do CPC de 1939 que Da
expressdo ‘o juiz podera determinar providéncias’ resulta evidente que, na dire¢do da causa e com aquele elevado
proposito de fazer justica eficaz, pdde (sic) o juiz, de oficio e independentemente de provocacgdo dos interessados,
determinar a providéncia que as circunstancias impuzerem (sic).
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considerando o Poder Geral de Cautela do Codigo anterior mais eficaz que a

formula adotada pelo texto vigente, excessivamente prolixo e casuistico'®®,

Mas o fato é que diante da redacdo dada aos arts. 798 e 799, os
operadores juridicos encontraram a brecha para, utilizando o processo cautelar,
obter tutelas de cunho nitidamente satisfativo, obedecendo a intencédo original do

Prof. Buzaid, sempre calcado na doutrina de Calamandreil®.

No entanto, como ja se viu linhas cima, ndo pode passar
desapercebido que o CPC trouxe em 1973 modalidade processual de cognicéo
sumaria e desprovida de coisa julgada material, caracteristicas essas
incompativeis com os conceitos de satisfatividade e definitividade, tipicos das
tutelas antecipatorias. Mesmo para quem detinha a opinido de que tutela cautelar
poderia ser satisfativa, o Livro Il trouxe algumas contradi¢cdes insuperaveis sob

0 ponto de vista das técnicas de tutela.

Como ja se disse, a arquitetura do processo cautelar ndo suportaria
0 peso cognitivo de um juizo de certeza, materializado em uma tutela de efeitos
irreversiveis, posto que totalmente voltada para a mera constatacdo de um fumus
boni juris, mediante medidas provisoérias, incompativeis, alids, com a visdo de
Carnelutti'®®, que aceitava a tutela cautelar satisfativa, desde que interna ao

processo de conhecimento.

Essas limitagOes do espectro de atuacdo das medidas cautelares
obrigariam o legislador a tornar expresso o que, até entdo, era apenas implicito: a
biparticdo das técnicas de tutela, devolvendo-se para o Processo de Conhecimento
aquelas que dependessem de maior substrato probatorio, onde obteriam a
definitividade imprescindivel, e mantendo no Processo Cautelar aquelas que

buscassem preservar apenas o direito plausivel.

Conforme ja se viu (supra n° 111), a doutrina bem que advertiu desta

18 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio: Curso de Processo Civil, Vol. 3, 3% ed., 1998, RT, SP, p. 32, com fina ironia,
sugere que os operadores do direito eram, em 1939, mais felizes que os de 1973.

109 BUZAID, Alfredo. Do Mandado de Seguranca: Vol. 1, Saraiva, 1989, pp. 215 a 217.

10 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio: Do Processo Cautelar, op. cit., p. 85.
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necessidade, fato que, inclusive, contribuiu para divisdo quinaria, contemplando
acOes cognitivas, que, por sua natureza, embutiam executividade suficiente para

abrigar tutelas satisfativas (executivas e mandamentais)*!:.

Mas a gestacdo da tutela antecipatdria foi lenta demais e se deveu,
dentre outras razdes, a acomodacdo dos operadores que sempre emprestaram
satisfatividade a acdo cautelar inominada. Por isso, entre 1973 e 1994, a tutela
antecipatdria se limitou a ser apenas um dos efeitos de um grande Poder Geral de

Cautela regulado pelo Livro llI.

Assim, esta gestacao legislativa foi prejudicada justamente pelo
desvirtuamento imposto por tanto tempo a medida cautelar inominada, que seguia,
a passo ordinario, os mandamentos da doutrina italiana classica, admitindo uma
tutela cautelar (género) antecipatoria (espécie), mesmo que incompativel com o
nivel de cognicdo do processo cautelar. Ocorre que, certo ou errado, este
tratamento foi a origem dos novos cismas que ocorreram na década de 90, quando
finalmente a tutela antecipatoria foi positivada no CPC. Desde entéo, ficou dificil
para o0 operador perceber os diferentes campos de atuacdo das tutelas cautelar

inominada e antecipatoria.

Esta longa espera gerou um condicionamento por repeticao. Isto €,
0 operador utilizou o processo cautelar com finalidade satisfativa por tantos anos,
que foi natural sua dificuldade em conceber as diferencas altamente complexas
entre as duas técnicas. Afinal, por mais de duas décadas, acostumou-se a
utilizacdo da tutela cautelar como remédio eficaz para todas as dificuldades
imediatas, satisfativas ou cautelares propriamente ditas. Por isso, a Reforma de
1994 gerou tanto impacto, agravado ainda mais pela forma com que foi redigido
o art. 273 do CPC'?2,

111 segundo ele, foi grave erro dos juristas menosprezarem a busca dos pesos de mandamentalidade nas acGes e
nas sentencas, pois elas trazem atos de execucdo, em que o mandado é intraprocessual, com conteldo
condenatorio imediato. (Tratado das Aces, vol. VI, atualizado por Vilson Rodrigues Alves, 12 ed., SP, 1999,
Bookseller, pp. 23 a 31).

112 DINAMARCO, A Reforma da Reforma. 62 ed., 2003, Malheiros, SP, pp. 90 e 91.
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Vale dizer, porque, durante vinte anos, conjugaram mal o verbo
acautelar, os operadores foram condenados a conjugar o verbo antecipar, de

forma ainda pior.

Por evidente, esperava-se, apos tantos anos de uma tutela cautelar
polivalente, que o advento da tutela antecipatoria deixasse claras as diferencas
entre ambas as técnicas, mas nao foi isso que ocorreu. Em realidade, da forma
com que foi redigido o art. 273, 0s institutos se quedaram perigosamente proximos
e semelhantes. Basta observar duas caracteristicas tipicamente cautelares que
foram vinculadas a tutela antecipatoria. No caput constou a verossimilhanca da
alegacao (direito provavel) como condicionante de um juizo de certeza; e no § 2°
a impossibilidade da concessdo de tutela antecipatéria irreversivel

(provisoriedade da medida).

Ora, plausibilidade e provisoriedade sempre foram caracteristicas
intrinsecas das medidas cautelares propriamente ditas. Exatamente por isso é que
0 CPC de 1973 as retirou do bojo do processo de conhecimento (CPC, de 1939) e
concedeu-lhes um processo proprio, sumario e de eficacia provisoria, sem a menor

intencdo de buscar juizos de certeza com repercussdes definitivas.

Atentas a essa questdo, as primeiras doutrinas buscaram relativizar
0 8§ 29 do art. 273, chegando até mesmo a sugerir a sua revogacao®3. Luiz
Guilherme Marinoni, baseado na opinido do Min. Eduardo Ribeiro!'* procurou,
inclusive, esclarecer a real intencdo do legislador ao positivar o art. 273, § 2°.
Segundo aquele ilustre professor da UFPR, nos casos em que o direito do autor,
que deve ser mostrado como provavel, esta sendo ameacado por dano irreparavel
ou de dificil reparacéo é ilogico ndo se conceder a tutela antecipatoria com base

no argumento de que ela pode trazer dano ao direito que € improvavel.

113 MELLO E SOUZA, Eduardo, op.cit. p. 4.

114 Segundo ele, ndo ha qualquer I6gica em nédo se admitir a concessdo da tutela antecipatéria baseada em
‘fundado receio de dano irreparavel ou de dificil repara¢do’ sob o simples argumento de que a sua concessao
pode causar prejuizo irreversivel ao demandado. Mesmo antes da introducdo da tutela antecipatéria no CPC
admitia-se a concessdo da tutela antecipatoria, sob o rétulo de tutela cautelar, ainda que ela pudesse causar
prejuizo irreversivel ao réu. (Novas Linhas do Processo Civil, 32 ed., Malheiros, SP, 1999, p. 139).
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Isto €, a tutela antecipatdria poderia perfeitamente ser irreversivel
(afinal era essa a sua natureza), sempre que sua Nao concessao acarretasse situacdo
irreversivel para o autor que tivesse razdo. Entretanto, este ensinamento tdo
esclarecedor, ndo foi capaz de aplacar a confusao jurisprudencial que se seguiu,
onde todos os Tribunais, sem excecdo, inclusive érgdos de superposicdo, ora
proibem a antecipacéo de tutela que seja irreversivel, ora deferem sem atentar para

0 problema (ver nota 11).

Este imbroglio teria sido evitado por uma redacdo mais clara e
especifica, que deixasse evidente a funcdo antecipatdria: quebrar o mito da nulla
executio sine titulo, trazer a execucdo para dentro do processo de conhecimento
(como ja previra Pontes de Miranda), separando satisfatividade da formacao da
coisa julgada material. Vale dizer, conceber um provimento efetivo antes mesmo

do acertamento definitivo da acdo*?®.

Tais caracteristicas tornam meridianamente claras as suas
diferencas com a tutela cautelar, resumiveis em uma U(nica palavra:
satisfatividade. Com efeito, esta € a nota dissonante no concerto entre os dois
institutos, pois cautelar ndo satisfaz, apenas assegura o direito em debate no
processo principal. Essa relacdo entre medida cautelar e a¢éo principal, a doutrina
chama de referibilidade, isto é a transitividade!'® que liga o direito acautelado ao

direito de acautela-lo.

Mesmo o0s provimentos cautelares nominados de carater
satisfativo (v.g., os alimentos provisionais, a justificacdo, a separacdo de corpos,
a acdo de demolicdo e interdicdo, etc.), ndo abrem méo da referibilidade em
relacdo ao uma acgéo principal, posto que seus provimentos apesar de satisfativos,
carecem da definitividade gerada pela sentenca na acdo cujo direito buscou-se
acautelar. Assim, resta evidente que referibilidade com provisoriedade é

caracteristica basica dos provimentos cautelares, mesmo aqueles que esbarram na

115 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme: Tutela Cautelar e Tutela Antecipatoria, 22 ed., RT, SP, 1994, pp. 80 e 81
(de lege ferenda).
116 | dem.
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satisfatividade (caracteristica tipica do provimento antecipatério)*’.

Que existem diferencas entre as duas técnicas de tutela, disso ja
ndo hd mais duvidas. O que resta saber € se tal distanciamento é grande o
suficiente para ndo mais caracteriza-las como espécies fungiveis entre si, ou
mesmo géneros de uma mesma espécie. Este € o problema gerado pela atual
redacdo do art. 273, 8 7°do CPC, a qual ja permite uma primeira conclusao: apesar
de ser o mais recente capitulo desta controvérsia, tudo indica que nao sera o
ultimo.

Por evidente, causou estranheza até mesmo a forma com que o
dispositivo foi redigido!'8. Do seu texto se extrai o reconhecimento cabal de que
efetivamente existem diferencas entre as duas técnicas de tutela, grandes o
suficiente para confundir o operador. Pela primeira vez na historia do processo
civil brasileiro, positivou-se medida que prestigia a possibilidade do advogado se
enganar acerca de qual seria a tutela mais adequada a protecdo dos interesses

urgentes de seu cliente!?®,

Mas ha outras conclusdes ndo tdo irdnicas. A primeira delas
decorre da abrangéncia do dispositivo. Ndo ha& davidas que ele permite a
concessdo de medidas cautelares no corpo do Processo de Conhecimento. Neste
aspecto, ha evidente retorno as origens, voltando a tutela cautelar a ser interinal'?,

como ocorria no CPC, de 193912,

Diante desta concluséo, o legislador teria sido coerente, pois se 0

17 |dem, p. 81.

118 CPC, art. 273, § 7°, com a redacdo dada pela Lei n® 10.444, de 07.5.2002: Se o autor, a titulo de antecipagdo
de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em caréater incidental ao processo ajuizado.

119 O art. 920 do CPC prega a fungibilidade entre as acdes possessorias, mas néo por eventual engano de quem
prop6s a ag¢do, mas em funcéo da dindmica dos acontecimentos que cercam a lide, e que podem transformar, em
questdo de horas, a simples ameaca em esbulho consumado, prejudicando a apreciacdo de um pedido que
rapidamente se tornou incompativel com os fatos concretos.

120 Dentro da classificacédo do Prof. Ovidio BAPTISTA DA SILVA que entende por interinais as tutelas de urgéncia
deferidas no corpo do processo de conehcimento (Curso de Processo Civil: vol. 3, 32 ed., RT, SP, 1998, p. 18).

121 LACERDA, Jodo Manoel Carneiro. Op. cit., p. 8. Segundo ele o CPC de 1939 foi coerente com o critério que
se tragou de dar ao juiz uma autoridade maior na dire¢cdo da causa, atribuiu-lhe o Cédigo o poder de determinar
qualquer providéncia sempre que necessaria a seguranca do interesse das partes litigantes e a defesa do prestigio
da propria Justica.
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magistrado detém no processo de conhecimento amplas condicGes de deferir
tutela de cunho antecipatorio, com base em cognicdo ampla, apta a gerar coisa
julgada material, poderia perfeitamente deferir tutela cautelar, cujos requisitos néo

sdo tdo exigentes.

Entretanto, a vista de tudo o que se discutiu neste artigo, ha sérias
duvidas se o § 7° do art. 273, ao permitir tutelas cautelares em processo de
conhecimento, autorizaria também o deferimento de tutelas antecipatdrias em
processo cautelar, completando-se um ciclo de plena fungibilidade entre ambas as

tutelas.

Esta segunda concluséo se torna muito perigosa, a vista de toda a
evolucdo das tutelas preventivas no Direito Processual brasileiro. Em primeiro
lugar em virtude do préprio texto da norma. Ele € claro no sentido do deferimento
de tutelas cautelares em processo de conhecimento. Mas a plena fungibilidade ndo
estd tdo evidente, e deriva de interpretacdo que transcende o razoavel, por um
motivo: todo o Livro Il teria, entdo, perdido a utilidade. No entanto as medidas
cautelares 14 permanecem sendo reguladas, intocadas pela Comisséo Revisora do
CPC. Nao haveria sentido logico em permitir ampla fungibilidade de tutelas
dentro do processo de conhecimento, e manter toda uma sistematizacao especifica

para medidas cautelares em outro Livro do Cédigo.

O Prof. Candido Dinamarco minimiza a questdo, ensinando que
diferencas entre as duas técnicas existem, mas que ndo impedem a sua
fungibilidade'??. Entretanto, o ilustre professor da USP ndo enfrenta o problema
de haver tutelas de urgéncia fungiveis entre si convivendo com a sistematica do
Livro Ill. Além disso, fica a duvida gerada pelo cisma doutrinario acerca das

limitagOes do processo cautelar, que ndo deteria estrutura cognitiva e forca

12 DINAMARCO, Candido Rangel: A Reforma da Reforma. 62 ed., Malheiros, 2003, SP, pp. 90 e 91. A certa
altura, aduz o ilustre Prof. da USP: A nova Reforma procura mitigar essas dificuldades, ao estabelecer a regra da
fungibilidade entre a tutela cautelar e a antecipada, o que deve abrir horizontes para uma caminhada de maior
esclarecimento de ambos os institutos e do género que integram. (...). A fungibilidade entre as duas tutelas deve
ser o canal posto pela lei a disposicéo do intérprete e do operador para a necessaria caminhada rumo a unificagédo
da teoria das medidas de urgéncia - ou seja, para a descoberta de que muito ha, na disciplina explicita das medidas
cautelares, que comporta plena aplicacéo as antecipac@es de tutela.
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mandamental suficiente para viabilizar tutelas antecipatorias, aptas a gerar

execucao antecipada.

De qualquer maneira, a permanéncia do Livro Il no CPC, e todas
as conclusdes doutrinarias que isto implica, ndo retiram o mérito do § 7°, do art.
273. Mesmo ndo autorizando uma ampla fungibilidade entre as tutelas, ele ja é,
por si sO, capaz de sinalizar a influéncia da doutrina classica, em especial a de
Carnelutti, que ndo havia ficado clara na Reforma de 1994, em virtude do trato

sucinto dado a antecipacéo de tutelal?,

Mas € nitido que o legislador pretendeu incrementar ainda mais o
poder discricionario do magistrado, como, alias, ja havia sinalizado na Reforma
de 1994 (criando, inclusive, tutelas deferiveis ex officio), retomando conceitos que
jaeram claros no CPC de 1939. Assim, 0 8 7°, do art. 273, alem de corrigir o rumo
da Reforma do Cdodigo, confirmou sua orientacdo doutrinaria, em torno da plena
liberdade deciséria do magistrado®®*, simplificando os procedimentos e

emprestando ainda mais instrumentalidade ao processo.

As diferencas entre as tutelas cautelar e antecipatoria prosseguirdo
existindo. Mas apenas sob o ponto de vista dos critérios para seu deferimento, ou
pelo nivel de convic¢do do magistrado. Mas a plena fungibilidade de ambas
dependera dos proximos passos da Comissdo Revisora, no sentido de esclarecer o
destino a ser dado ao Livro Ill, emprestando-lhe os instrumentos que permitam o
deferimento de tutelas satisfativas no corpo do processo cautelar, ou revogando-

0, pura e simplesmente.

De qualquer maneira, tudo dependera (como ocorreu em 1994) do
tempo de maturacdo a ser dado aos operadores e, em especial, a jurisprudéncia

que, assim, como a Reforma deveréo fazer correcdes de rumo para (re)descobrir

123 DINAMARCO, Candido. Op. cit., pp. 90 e 91.

124 Acerca da liberdade do magistrado para chegar a uma correta decisdo, concebendo liberdade como
discricionariedade, ver WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Da liberdade do juiz na concesséo de liminares e a
tutela antecipatéria, in Aspectos Polémicos da Antecipacgdo da Tutela, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, SP,
RT, 1997, p. 485).



a coeréncia sistémica do CPC.
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CAPITULO IV: CONCLUSOES

O presente trabalho procurou estabelecer duas premissas didaticas
para uma melhor compreensao do processo civil. A primeira, mais usual enquanto
método — ainda que rara nos bancos universitarios —, € utilizacdo da histéria como
pano de fundo do aprendizado. N&o apenas a historia distante e fria, mas
contextualizada por outras ferramentas didaticas, da literatura universal ou até
mesmo do cinema, cada um testemunhando seu tempo a seu modo. Vale dizer, a
histéria como elemento imagético que conecte o aluno na origem de institutos
com os quais lida em seu dia-a-dia, sem saber sequer a razdo do nome desta

ferramenta ou da sua utilidade.

A visualizacdo através dessa lente historica (via literatura) elimina
no aluno a necessidade de memorizacéo, pois ele compreende o encadeamento de

ideias que leva a compreensdo do objeto de seu estudo.

A segunda, baseada no método cartesiano dedutivo, colhe da
histéria os trés elementos fundamentais (chamados de dimensdes) para a
formulacdo de uma teoria geral, ao menos para fins de ensino. Por isso a
nomenclatura dimensdo, exatamente para realcar uma impossibilidade fisica de
confusdo entre os institutos (procedimento, processo e acdo). Até por que, nesta
confuséo, residem as mazelas que contaminam os operadores. Foi por conta deste
verdadeiro embaralhamento dimensional que se cunhou, nos anos 70, a funesta
expressao acao ordindaria, simbolizando algo genérico, indefinido, sem qualquer
significado logico, utilizada sempre quando o operador ndo conseguia atribuir a
sua acdo um nome oriundo do direito material (acdo de reconhecimento, acédo
revisional, acdo ominatodria, etc.) em uma nostalgia do século XIX, e a era

imanentista.

Como dizia José Carlos BARBOSA MOREIRA, “na expressao

agdo ordindria, o ordindrio é o operador”.
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Nada contra o batismo da a¢do com o nome que melhor aprouver
ao magistrado ou advogado. Mas tudo contra a desinformacéo conceitual que ele
revela. A capitulacdo do pedido, por exemplo, se o raciocinio do operador ainda
reside no século XIX, de alma imanentista, muito provavelmente ndo sabera
capitular adequadamente seu pedido (advogado), ou até mesmo capitular o
dispositivo da sentenca (magistrado), aplicando a maxima oitocentista: um nome,
um direito material, um Unico pedido. Inventando verbos para muito além da
teoria quinaria, acrescentando centenas de outros (revisar, reconhecer, cominar,
decretar, adjudicar), como se todo o universo processual fosse composto de

procedimentos especiais.

Assim, deve-se compreender que cada dimensao tem, inclusive, sua
propria teoria geral. O procedimento (meio-fisico da triade) que se divide em
comum e especial (eco do século XIX que ainda persiste no direito brasileiro),
possui como caracteristicas basicas a insubversibilidade dos atos, que ndo podem
ser invertidos, a solenidade propria, o ritmo cognitivo, que pode variar de acordo

com o direito discutido nos autos.

Sem esquecer das caracteristicas especificas dos procedimentos
especiais, como a actio duplex; a incompatibilidade de ritos entre as agdes, mesmo

proximas entre si pelo direito material; além dos prazos diferenciados.

Ja no processo (enquanto método), o plano historico sera de suma
importancia, na medida em que decorre de uma légica invertida: ao longo dos
periodos, onde a execucao era regra, a cognicdo excecdo. A inversdo se deu ja no
Direito Romano tardio, sob nitida influéncia da unificacéo religiosa do império,
sob confissdo catdlica, ampliando-se a cognitio ao longo dos séculos,
incorporando gradativamente institutos antes vinculados exclusivamente aos

procedimentos especiais, absorvendo-os.

A Ultima dimensdo se refere a acdo, enquanto verbo, enquanto
capitulo (declarar, constituir, condenar, executar, ordenar). Aqui, para uma

melhor ilustracdo, pode o professor citar até mesmo o evangelho biblico de Jodo
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(1:1-18), segundo o qual, antes da matéria, Deus era 0 Verbo (““No principio havia
0 verbo, e 0 verbo emanava de Deus, e o verbo era Deus’), dando origem a
conhecida frase mnemoénica do ensino fundamental, segundo a qual, “a todo
verbo corresponde uma agdo”. 1ss0 nunca foi tdo verdadeiro quanto no processo
civil.

Estabelecidas as trés dimensdes, ocorrem 0s seus desdobramentos
naturais. A teoria da acdo se espelha na teoria da jurisdicdo (segundo
CARNELUTTI, a diferenca reside apenas no ponto de vista com que se observa
o fendmeno processual). Dentro dela, residem as tutelas de urgéncia e de
evidéncia, dentro do conceito preconizado por PONTES DE MIRANDA
(sentenca de mérito = provimento efetivo (tutela) + acertamento da acéo (norma

aplicavel).

A propria teoria recursal deriva em parte deste estudo da
acao/jurisdicdo, aproximando-se nos conceitos em comum, como capitulacao,
preclusdes, eficacias e até mesmo tutelas. O mesmo paralelo ocorre como a
execucdo forcada do titulo judicial (cumprimento) e suas herancas romanisticas

em comum com a actio que hoje residem num contraditério sem fim.

Qualquer um destes temas (jurisdicao, tutelas, recursos e execucao)
poderiam compor o terceiro capitulo deste trabalho (e talvez venham a compor

capitulos posteriores no futuro), sem nenhuma perda de continuidade.

Optou-se, aqui, pela analise evolutiva das tutelas, por uma questao
de conveniéncia, pois trata-se da cadeira lecionada pelo autor do trabalho. Mas a
conclusdo fundamental que se extrai é que a tridimensionalidade, aliada as
ilustracdes historicas, constituem a base para a compreensdo de todos os demais

campos do processo, a fundacao necessaria para a construcdo do conhecimento.

Dessa forma, pode-se compilar as conclusfes da presente dissertacdo em cinco

pontos fundamentais:

e Nenhum conceito processual pode ser explicado sem sua contextualizagéo
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histdrica, nela incluida a ilustracdo pela literatura universal, crénica das

diferentes eras do desenvolvimento da matéria;

e Para além do fendmeno historico, toda abordagem didatica deve se iniciar
do plano geral para o particular (dedutivo), sob pena do estudante ndo
compreender a insercdo do objeto de sua pesquisa no plano geral dos

institutos processuais;

e Este plano geral dos institutos processuais depende da separacédo clara

(dimens0es) de trés elementos estruturantes:

e 0 procedimento, como meio fisico de realizacdo das
diferentes dimensbes processuais e que possui sua

teoria geral propria;

e 0 processo enquanto método de solucdo de conflitos (22
dimensdo), de onde se extraem o0s dois conjuntos

classicos (a cognicdo e a execucéo forcada);

e aterceirae Gltima dimenséo corresponde a satisfacdo do
direito material através do conceito de acdo, ou de seu
consectario direto (a sentenca), dependendo da

perspectiva em que se observe o sistema;

e Por ultimo, a possibilidade de aplicacdo deste sistema (e, especialmente, a
localizagcdo nesse mapa), de todos os grandes sub-sistemas processuais
(cognicéo/teoria da prova, forca no méetodo executivo, tutela provisoéria

como carga de eficacia da agéo, e recursos, como consectarios das decisoes;

e No presente trabalho optou-se pela localizacéo e aprofundamento da tutela

provisoria, mas ha espaco para inserir todos os demais.

Evidente que o presente trabalho ndo pretende diminuir a
importancia do estudo de conceitos mais especificos, como a natureza de uma

hasta pablica, ou do principio da cooperacéo, ou, ainda, das circunstancias que
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levam a uma citacdo por edital. Mas tudo dentro de uma ordem ldgica (cartesiana)
de que o especial vira apés a visdo geral. E se a teoria geral for bem compreendida,

a compreensao dos temas especificos seré intuitiva.

N&o é incomum o aluno, com sadio orgulho, se comprometer com
seu professor de processo a entrega de estudo profundo sobre prejudicialidade
interna, por exemplo. Mas o professor, de imediato, deveria perguntar: quantos

livros tem o0 CPC, e qual sua ordem logica?

A vantagem de se aplicar o método cartesiano, é que se trata de um
elemento da didatica que serve a toda forma de conhecimento. Inverter sua ordem
e ensinar o particular em detrimento do geral, € 0 mesmo que um professor de
musica ensinar uma unica melodia, que devera ser decorada, ao invés de transmitir

a teoria geral da masica, que permitird ao aluno intuir todas as can¢des do mundo.
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