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1 - INTRODUCAQ

procedimento ordinério foi concebido como o procedimento padrio de tutela
dos direitos. Foi ele imaginado, em principio, para dar tutela adequada as mais
variadas situag8es conflitivas concretas.

Cabe perguntar, entretanto, por que isto ocorreu, ou seja, por que o procedimen-
to ordindrio classico foi pensado como o procedimento ideal para a tutela dos direitos.
Que motivos teriam levado a doutrina cldssica a supor que um unico procedimento, de
cognigfo plena e exauriente, seria suficiente e adequado para responder as diversas ne-
cessidades do direito substancial?

Além disso, e deixando-se de lado as questdes das tutelas mandamental e ante-
cipatéria, cabe perguntar a razdo pela qual o procedimento ordinario foi originaria-
mente concebido como um procedimento de cognigio exauriente e Jato sensu declara-
tério, isto €, como um procedimento que néo permite que a esfera juridica do réu seja
invadida antes da realiza¢8io plena do principio do contraditdrio (e que ndo admite,
portanto, a tutela antecipatéria) e que termina em uma das trés sentengas da classifica-
¢fo trinaria (ndo autorizando a tutela mandamental),

*  Titular de Direito Processual Civil na UFPR.
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2 — A INDIFERENCA PELA DESIGUALDADE DAS PESSOAS E
DOS BENS E A UNIFORMIDADE DE PROCEDIMENTOS

Como ¢ sabido, nfio importava para o direito liberal a diferenga entre as pessoas
e os bens que deveriam ser tutelados na forma jurisdicional. A essa abstragfo, a essa in-
diferenga, correspondia, no plano da sang#o, a tutela ressarcitoria, que, ao expressar
em termos econdmicos o valor equivalente ao da les8o, objetivava apenas garantir o
natural funcionamento da economia de mercado'.

Nio tinha o direito liberal preocupagio alguma com a tutela das posi¢des soci-
ais economicamente mais fracas®, nem mesmo com a protego de determinados bens
que hoje merecem, em razdo da sua imprescindibilidade para a inser¢do do cidadfio em
uma sociedade mais justa, tutela jurisdicional diferenciada®. Como resultado disso a
tutela nfio precisava ser especifica, bastando apenas o restabelecimento do valor eco-
némico da lesdo, isto é, a tutela ressarcitoria.

H4 uma intima relagdo entre a ideologia liberal e a transformag8o do processo
econdmico, ou uma estreita ligag#o entre a igualdade formal das pessoas, a concepgfo
liberal de contrato € o ressarcimento do dano como sangio expressiva de uma determi-
nada realidade de mercado®. Se os homens sio iguais e, assim, livres para se autodeter-
minarem no contrato, ndo cabe ao Estado, no caso de inadimplemento, interferir na re-
lagHo juridica, assegurando o adimplemento in natura. Os limites impostos pelo orde-
namento a autonomia privada sfo de contetido negativo, gozando desta natureza a tute-
la ressarcitéria’,

Demais, justamente porque os bens nfo necessitavam de tutela diferenciada,
seria suficiente um procedimento de cognigfo exauriente, que atento & necessidade de
preservagio da forma, como garantia contra o arbitrio do juiz, deveria preservar apenas
a igualdade formal dos litigantes.

1. Ver Salvatore Mazzamuto, L’attuazione degli obblighi di fare, Napoli, Jovene, 1978, p. 37.

2, Como explica Adolfo di Majo, “le dottrine giuridiche dell’Ottocento, dopo la parentesi medioevale, re-
cuperano appieno il principio romanistico (della prevalenza) della condemnatio pecuniaria, dovendo
apparire, questa prevalenza, come la piti funzionale alle esigenze del mercato. Nel mercato, com’é
noto, non contano le qualita dei soggetti né quelle dei valori od interessi in esso presenti (astratteza dei
valori). In presenza di atti e/o di fatti che comportano inadempimento di obblighi e/o violazioni di di-
ritti, la linea tendenziale ¢ di imporre al responsabile il mero ‘costo economico’ di sifatti comportamen-
ti, tendendosi in tal modo a riprodurre i meccanismi di mercato alterati” (Adolfo di Majo, La tutela ci-
vile dei diritti, Milano, Giuffi¢, 1993, p. 156).

3.  Como diz Mazzamuto, “I'imposizione di un costo economico dell’inadempimento, ancorché spogliato
dalle connotazioni equitative tipiche del diritto medioevale ed adeguato alle nuove esigenze di riprodu-
zione del capitale, ripristina, infatti, i meccanismi di mercato ma non presuppone alcun programma di
sostegno del soggetto economicamente o socialmente piti debole: anzi ha uno spiccato carattere egua-
gliante, ignora le caratteristiche ed i bisogni socialmente diversificati dei contraenti, si limita ad espri-
mire, a livello della sanzione, ’equivalenza delle merci” (Salvatore Mazzamuto, L’attuazione degli
obblighi di fare, cit., p. 37).

4.  Salvatore Mazzamuto, L attuazione degli obblighi di fare, cit., p. 37.

5. Salvatore Mazzamuto, L attuazione degli obblighi di fare, cit,, p. 37.
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A uniformidade de procedimentos, portanto, encontra explicagdio, em um pri-
meiro momento, justamente na desnecessidade de se dar tratamento diferenciado as di-
ferentes posi¢des sociais e as diversas realidades de direito substancial.

3 — A UNIFORMIDADE DE PROCEDIMENTOS COMO RESULTANTE
DA CONFUSAO ENTRE INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO
E NEUTRALIDADE DO PROCESSO EM RELAGCAO AO
DIREITO SUBSTANCIAL

A jurisdigdo, ao final do século XIX, era concebida como uma fungfo destina-
da a garantir a tutela dos direitos violados, enquanto que a agfio era compreendida
como uma entidade totalmente vinculada ao direito material. O processo era visto
como algo posto & disposigéo das partes, e nfio como o instrumento através do qual o
direito objetivo ¢ afirmado e a autoridade do Estado é expressa. Negava-se qualquer
autonomia ao direito de agfo, que era visto como faculdade juridica intrinseca ao di-
reito material®,

Estas concepgSes de jurisdigdo e agfo passaram a ser negadas, no direito italia-
no, a partir das doutrinas de Mortara e de Chiovenda. A passagem do método exegéti-
co — de origem francesa e peculiar ao século XIX — ao método histérico-dogmatico —
caracteristico da chamada escola sistematica, fundada por Chiovenda — foi marcada
pela obra de Lodovico Mortara’, na qual, em especial no primeiro volume dos “Co-
mentarios”, encontra-se expressamente afirmado o principio da unidade da jurisdigio
¢ a natureza publica do processo’, A superagio da escola exegética, que se iniciou
com a obra de Mortara, consumou-se através da doutrina de Chiovenda; na verdade,
em torno de Chiovenda formou-se e afirmou-se uma nova escola, que foi denominada
de sistematica, ou ainda de histérico-dogmatica, por indicar que a dogmadtica ndo seria
mais fim em si mesma, porém um meio para interpretar a realidade historica de cada
momento’.

A obra de Mortara e a escola sistematica ddo origem a chamada “publicizagio”
do processo civil, negando as premissas que fundamentavam a antiga doutrina do sécu-

6.  Cristina Rapisarda, Profili della tutela civile inibitoria, Padova, Cedam, 1987, p. 217.

7. Mortara, antes de Chiovenda, j& havia proposto uma concepgao de jurisdigio como fungfo destinada a
defesa do direito objetivo (Ver Lodovico Mortara, Commentario del Codice e delle leggi di procedura
civile, Milano, Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, 1923, p. 18 e ss; Manuale della procedura ci-
vile, Torino, Utet, 1921, p. 48 ¢ ss). A respeito da importéncia da obra de Mortara, consultar Giuseppe
Chiovenda, Lodovico Mortara, Rivista di diritto processuale civile, 1937, p. 101 e ss; Piero Calaman-
drei, Lodovico Mortara, Studi sul processo civile, Padova, Cedam, 1957, v. 4, p. 211 e ss; Francesco
Carnelutti, Scuola italiana del processo, Rivista di diritto processuale, 1947, p. 233/247; Giovanni Te-
soriere, Appunti per una storia della scienza del processo civile in Italia dall’unificazione ad oggi (1
pre-chiovendiani), Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1972, p. 1340/1348.

8.  Piero Calamandrei, Gli studi di diritto processuale in Italia nell’ultimo trentennio, in Opere Giuridi-
che, Napoli, Morano, 1965, v. 1, p. 524.

9.  Piero Calamandrei, Gli studi di diritto processuale in Italia nell’ultimo trentennio, in Opere Giuridi-
che, v. 1, cit., p. 524/526.
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lo XIX. O processo deixa de ser algo que diz respeito apenas as partes, passando a ser
visto como um local onde o Estado exprime a sua autoridade, ¢ que objetiva nfo apenas
a tutela dos interesses privados, mas também a realizagfo do interesse piblico na dis-
tribuigdo da justig:am.

A concepg8o publicista de jurisdi¢@o refletiu-se no conceito chiovendiano de
agdo. A agdo, que antes era vista como uma espécie de apéndice do direito material,
passou a ser pensada como um direito autdnomo de natureza publica, que teria por ob-
jetivo, antes de mais nada, fazer valer a autoridade da lei'l.

Nio é possivel esquecer que a escola sistematica empenhou-se em depurar as
formas processuais da sua excessiva contaminagéo pelo direito material, a elas imposta
pela tradigfio juridica do século XIX'2 A doutrina chiovendiana preocupou-se em iso-
lar o direito processual do direito material e em construir uma ciéncia processual autd-
noma, culminando por erguer os seus conceitos em torno de uma idéia de a¢fo una e
abstrata, que foi posta como verdadeiro pélo metodolégico do novo direito processual
que se inauguravaB.

Entretanto, a idéia de abstragfo do direito processual do direito material, levada
as ultimas conseqiiéncias, fez com que a doutrina confundisse instrumentalidade do
processo com neutralidade do processo em relagdo ao direito material, supondo que o
procedimento ndo deveria ser desenhado de acordo com as necessidades do direito
substancial, Em outras palavras, a doutrina supds que um procedimento indiferente ao
direito material, ou um Yinico procedimento, seria suficiente para garantir tutela ade-
quada as mais diversas situagdes conflitivas concretas,

Contudo, como se descobriu mais tarde, quando se percebeu que o processo
muitas vezes nfo permitia uma efetiva tutela do direito material, a escola sistematica
pecou ao imaginar que o direito processual poderia ser pensado isoladamente, isto ¢, a
distancia do direito material a que deve dar tutela. N&io ha davida de que o processo é
instrumento do direito material e com ele nfo se confunde; o processo, porém, para tu-
telar de forma adequada as diferentes posig¥es sociais e as diversas situagdes de direito
substancial, nfo pode desconsiderar o que se passa nos planos da realidade social e do
direito material'®,

A tomada de consciéncia de que o processo nfo pode ser pensado a distincia do
direito material e da sociedade a que serve reflete-se hoje na doutrina que raciocina em

10. Michele Taruffo, La giustizia civile in Italia dal’700 a oggi, Bologna, Mulino, 1980, p. 188.

11. Michele Taruffo, La giustizia civile in Italia dal’700 a oggi, cit., p. 188.

12. Cristina Rapisarda, Profili della tutela civile inibitoria, cit., p. 217.

13. Cristina Rapisarda, Profili della tutela civile inibitoria, cit., p. 51.

14, Como diz Vittorio Denti, ¢ fundamental “la riscoperta di quei nessi tra processo ¢ diritto sostanziale,
che la troppo conclamata autonomia dell’azione e del rapporto processuale ha finito col porre in ombra,
trascurando la stretta dipendenza degli istituti del processo (di un dato processo in dato momento stori-
co) dall’assetto dei diritti sostanziali, e quindi dal ruolo che il diritto egemone svolge nella societd”
(Vittorio Denti, Un progetto per la giustizia civile, Bologna, Mulino, 1982, p. 12).

232 Rev. TST, Brasilia, vol, 65, n2 1, out/dez 1999



DOUTRINA

termos de “tutela dos direitos” e preocupa-se em construir técnicas de tutela capazes de
permitir uma efetiva, e ndo meramente formal, protegdio do direito material'®,

4 — 0 PAPEL ATRIBUIDO AO JUIZ PELO DIREITO LIBERAL.
A PROIBICAO DOS JUIZOS DE VEROSSIMILHANCA.
O PROCEDIMENTO ORDINARIO CLASSICO COMO
GARANTIA DE QUE O JUIZ SOMENTE PODERIA JULGAR
APOS TER ENCONTRADO A “VERDADE”

Se bastaria um Yinico procedimento, cabe indagar por que ele deveria ser neces-
sariamente de cognigfio exauriente, isto €, um procedimento que ndo permite ao juiz
julgar com base em verossimilthanga ou antes de as partes teremn tido a oportunidade de
controverter, em contraditdrio pleno, as suas alegagdes.

O direito liberal eliminou os poderes do juiz, mantendo-o nfo s6 escravizado a
lei, como também sem qualquer poder de imperium. Como é sabido, nos paises onde o
pensamento de Montesquieu teve maior repercussfo, chegou-se a proibir ao juiz inter-
pretar a lei'®. O julgamento deveria ser apenas “um texto exato da lei”'’; como disse
Montesquieu, se os julgamentos “fossem uma opinifio particular do juiz, viver-se-ia na
sociedade sem saber precisamente os compromissos que nela sdo assumidos”'®, Como
adverte Giovanni Tarello, na obra “Storia della Cultura Giuridica Moderna”, essa afir-
magio de Montesquieu revela uma ideologia politica ligada & idéia de que a liberdade
politica, compreendida como seguranga psicoldgica do individuo, realiza-se por meio
da certeza do direito'®,

Lembre-se de que Montesquieu, ao dissertar sobre a separagfo dos poderes, ar-
gumentou que “nfo havera também liberdade se o poder de julgar néo estiver separado
do poder legislativo e do poder executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legisla-
dor. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga de um opres-
sor”?, Niio é por razio diversa que Montesquieu definiu o juiz como a bouche de la loi
(aboca dalei): “Poderia acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega,

fosse em certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes de uma nag#o néo sfo, como

15. Ver Andrea Proto Pisani, Breve premessa a un corso sulla giustizia civile, in Appunti sulla giustizia ci-
vile, Bari, Cacucci, 1982, p. 11 e ss; Adolfo di Majo, La tutela civile dei diritti, cit.; Adolfo di Majo, La
tutela dei diritti tra diritto sostanziale e processuale, Rivista critica del diritto privato, 1989, p. 363 e ss;
Cristina Rapisarda, Profili della tutela civile inibitoria, cit.; Luigi Paclo Comoglio, Note riepilogative
su azione e forme di tutela, nell’ottica della domanda giudiziale, Rivista di diritto processuale, 1993, p.
489 e ss,

16. Ver Giovanni Verde, Profili del processo civile, Napoli, Jovene, 1988, p. 39.

17. Charles-Louis de Secondat (Barfio de Montesquieu), Do espirito das leis, Sdo Paulo, Abril Cultural,
1973, p. 158. Ver Giovanni Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, Bologna, Il Mulino, 1976,
p. 280.

18. Montesquieu, Do espirito das Iéis, cit., p. 160.

19, Giovanni Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, cit., p. 294.

20. Montesquieu, Do espirito das leis, cit., p. 157.
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dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados que nfo
21 ’
podem moderar nem sua forga nem seu rigor””,

Um sistema que deseja, objetivando garantir a liberdade do cidaddo, um juiz
passivo e despido de poder, ndo pode admitir um julgamento fundado em verossimi-
lhanga. Conferir ao juiz poder para tutelar um direito provavel é o mesmo que dar ao
Judiciario poder para julgar uma situagio concreta com base em critério que evidente-
mente nfo seria do agrado daqueles que desejavam ver o juiz impedido de interpretar a
lei. Alids, se o juizndio podia se afastar da lei, e se a justi¢a do juiz tinha que ser a justica
da lei, nfio se poderia conceber a possibilidade de o juiz julgar sumariamente, ji que
nessa hip6tese o juiz poderia se afastar da lei, quando a justi¢a passaria a ser do juiz e
ndo da lei. Como diz Ovidio Baptista da Silva, a precedéncia da cognigfio sobre a exe-
cugdo é uma exigéncia da estrita submissfo do juiz 4 lei, j4 que, dar-lhe poder de execu-
tar antes de julgar seria o mesmo que lhe outorgar o direito de conceder a tutela a quem,
depois, a sentenga reconhecesse nfo ter direito; “o que, dizia Hobbes, sendo, no caso,
justi¢a do juiz e ndo da lei (Leviathan, XX VI, 7), seria por defini¢do injusta; ou, como
diria depois Montesquieu, o juiz que concedesse uma medida executiva antes da decla-
ragdo de certeza, expressa na sentenga, de que o destinatério da tutela era de fato o titu-
lar do direito tutelado, tornar-se-ia, ipso facto, legislador, com ‘grave risco para a liber-

dade dos cidaddos”?.

Na linha do direito liberal, o juiz, para ndo representar ameaga a liberdade dos
cidadfos, deveria julgar ap6s ter encontrado a “plena certeza juridica” ou a “verdade”.
Como a “busca da verdade” é uma quimera, ja que toda “certeza juridica”, na perspec-
tiva gnosioldgica, sempre se resolve em mera verossimilhanga®, a idéia de “busca da
verdade” encobria o fato de que o juiz pode errar e, até mesmo, a obviedade de que o
juiz possui valores pessoais e uma vontade inconsciente que, na maioria das vezes, ele
proprio ndo consegue desvendar.

De qualquer forma, o procedimento ordindrio cldssico era uma garantia da pre-
tendida “neutralidade” do juiz, ou melhor, uma garantia de que o juiz somente poderia
julgar apés estar “iluminado pela verdade”.

5 — A INFLUENCIA DA IDEIA DE “PLENITUDE DA DEFESA”
SOBRE O PROCEDIMENTO ORDINARIO CLASSICO

Ao que parece, 0 maior problema para se admitir os juizos sumarios estava no
medo de se dar ao juiz a possibilidade de ser arbitrario em relagfo ao réu. A idéia de se
proteger o réu contra o arbitrio do juiz, ou a necessidade de se assegurar a liberdade dos
litigantes, impediram que se desse ao juiz poder para julgar com base em verossimi-
lhanga.

21. Montesquieu, Do espirito das leis, cit., p. 160.
22. Ovidio Baptista da Silva, Jurisdigéo e execugfo, Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1996, p. 147.

23, Piero Calamandrei, Verita e verosimiglianza nel processo civile, Rivista di diritto processuale, 1955,
p. 166.
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E importante lembrar que Chiovenda, em famosa “proluzione” proferida em
1901, sob o titulo de “Le forme nella difesa giudiziale del diritto”, sublinhou n#o s6 a
exigéncia da forma para evitar o arbitrio do juiz, como também a estreita ligag#o entre
a liberdade individual e o rigor das formas processuais®,

E possivel dizer, assim, que a plenitude do contraditério, sem a qual o juiz ndo
podia julgar, era uma garantia de justi¢a do réu contra a possibilidade de eventual arbi-
trio do juiz.

O equivoco de se estudar a “ampla defesa” sem se considerar a diversidade dos
bens juridicos que devem ser tutelados pelo processo e, principalmente, a ndo percep-
¢do de que a “defesa” deve ser vista de forma diferenciada nos processos civil e penal,
fez surgir um processo civil para o réu, ou um processo civil insensivel nfo s6 para o
fato de que determinados bens ndo podem ser tutelados de forma adequada por meio do
procedimento ordindrio, como ainda para a obviedade de que o tempo do processo
deve ser distribuido de forma isondmica entre os litigantes,

As pressdes sociais por tutela jurisdicional adequada levaram ao fendmeno da
expansdo da tutela cautelar, que passou a ser empregada como técnica de sumarizagfio
do processo de conhecimento. A faléncia do procedimento ordinério cléssico, eviden-
ciada pela necessidade de tutela adequada dos direitos que nfio se compadecem com a
demora do procedimento ordindrio, obrigaram o direito italiano, bergo do direito pro-
cessual civil brasileiro, a passar a aceitar o uso nfio cautelar do artigo 700 do Cédigo de
Processo Civil, semelhante ao artigo 798 do nosso Cédigo®.

A tutela cautelar foi utilizada, antes da introdug#o da tutela antecipatdria no Co-
digo de Processo Civil brasileiro, como veiculo para a realizagio antecipada de direitos
que s6 poderiam ser tutelados ao final do procedimento comum. Isto quer dizer que a
idéia que presidiu a concepgiio de procedimento ordinario foi posta em xeque pelas
proprias necessidades de tutela, estando claro, atualmente, que a exigéncia de se dar
“ampla defesa” ao réu deve ser conciliada com as necessidades que decorrem das vari-
adas situagGes de direito substancial, que muitas vezes ndo podem suportar o tempo do
procedimento comum,

6-0 PRINCfPI~O DA NULLA EXECUTIO SINE TITULO COMO_
EXPLICACAO TECNICO-PROCESSUAL PARA A PROIBICAO
DOS JULGAMENTOS FUNDADOS EM VEROSSIMILHANCA

O principio juridico que expressa a proibigdo dos juizos de verossimilbanga ou,
mais precisamente, a proibigdo de invasfo da esfera juridica do réu antes da realizagfo
plena do contraditdrio, pode ser expresso através de nulla executio sine titulo.

24, Ver Vittorio Denti, II processo di cognizione nella storia delle riforme, Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1993, p. 808.

25. Sobre o uso “satisfativo” da tutela cautelar, ver Sergio La China, Quale futuro per i provvedimenti
d’urgenza? in I processi speciali (studi offerti a Virgilio Andrioli dai suoi allievi), Napoli, Jovene,
1979, p. 151; Roger Perrot, Procédure de instance; jugements et voies de recours; voies d’execution
et mesures conservatories, Revue trimestrielle de droit civil, 1982, p. 342.
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Se nfo € possivel a execugfo forgada sem titulo, isto significa que néo é possi-
vel invadir a esfera juridica do réu, por meio da pratica de atos executivos para a reali-
zagdo forgada do direito do autor, antes do trinsito em julgado da sentenga condenato-
ria.

A certeza juridica, ou a coisa julgada material, foram considerados pela doutri-
na classica como pressupostos da execugdo. O principio da nulla executio sine titulo
teve por fim deixar claro que a execugfio nfio poderia ser iniciada sem titulo, € que este,
no caso de sentenga condenatdria, deveria conter em si um direito j4 declarado ou ndo
mais passivel de discussfo. Esta idéia pode ser compreendida com facilidade através
da seguinte ligio de Carlo Furno: “A impossibilidade de recorrer diretamente & via
executiva e a necessidade conseqiiente de obter um titulo executivo judicial por meio
de um processo de conhecimento se explicam facilmente pela existéncia de uma situa-
¢do juridica substancial caracterizada pelo elemento de incerteza. Com base neste se-
gundo pressuposto, dada a necessidade de se eliminar a incerteza sobre a situagéo juri-
dica substancial, a agio ndio pode ser exercitada sendo em via declaratdria, a fim de que
o antecedente 16gico-juridico da execugo, que ¢ a aptiddo da a¢fo para ser exercida in
executivis, encontre sua base na declaragfio e sua realizagio na criagdo do titulo que
condiciona a instauragfo da via executiva®,

Chiovenda, ao tratar da execugfo proviséria na pendéncia do recurso interposto
contra a decisio do tribunal que julgou a apelagfo, afirmou que essa seria uma das hi-
pdteses em que pode ocorrer a figura de uma sentenga ndo definitiva, mas executdria, e
pois a separagéo entre a definitividade da cognigfo e a executoriedade. Para Chiovenda
esta seria uma figura anormal, porque nos apresentaria “uma agio executéria descoin-
cidente, de fato, da certeza juridica””.

E certo que a regra da coincidéncia entre a cognigfo definitiva e a executorieda-
de sempre teve excegdes; o que importa, contudo, é deixar claro que a doutrina classica
sempre esteve preocupada em relacionar a certeza juridica, ou a cognigfo definitiva,
com a execuc¢fo forgada,

Hé um verdadeiro conflito entre o direito a tempestividade da tutela jurisdicio-
nal e o direito de defesa; esse conflito nfio pode ser resolvido em abstrato, como se to-
das as situagBes de direito material fossem iguais. O procedimento ordinério, ao ndo
tomar em consideragfo as peculiaridades das situagdes de direito substancial, ndo tem
condi¢Bes de evitar que o processo prejudique a parte autora. A tutela antecipatéria,
desta forma, é um instrumento necessario para que seja preservada a isonomia no pro-
cesso.

As novas exigéncias de tutela jurisdicional redimensionaram o significado do
principio da nulla executio sine titulo. A tutela antecipatoria, justamente porque permi-
te a tutela do direito no curso do processo, quebra a regra de que a execugdo deve seguir
a certeza juridica ou a formacfo do titulo executivo.

26. Carlo Furno, Teoria de la prueba legal, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1954, p. 190.
27. Giuseppe Chiovenda, Instituigdes de direito processual civil, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1965, v. 1, p.
235,
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Nessa perspectiva, alias, seria possivel uma reconceituagfo de “titulo executi-
vo”, Note-se que ndo ha motivo que possa impedir um provimento sumario de constituir
titulo executivo. O conflito executivo endoprocessual®®, derivado da disputa entre a ne-
cessidade de tutela imediata e o direito 4 adequada cognigéio, pode ser resolvido por
meio de normas que atribuam a qualidade de titulo executivo judicial a provimentos de
cognigfio suméria®’, Nada impede que o legislador atribua eficacia executiva a um pro-
vimento sumério, uma vez que o titulo executivo no deve ser visto como uma conse-
qiiéncia légica da existéncia do direito®, mas sim como uma opgdo pela sua realizago
prética, ouainda como oresultado de uma necessidade concreta de tutela jurisdicional,

A tutela antecipatoria, ao viabilizar a tutela do direito no curso do processo de
conhecimento®’, resolve de forma adequada o grave problema da necessidade de distri-
buigfio isonémica do tempo do processo e, mais do que isso, destr6i o mito de que o
juiz somente pode julgar apos ter encontrado a “certeza juridica” e conferido ao réu o
exercicio da ampla defesa em sua plenitude.

7 — O PRINCIPIO DA UNIDADE E DA UNICIDADE DO
JULGAMENTO: O DIREITO A TEMPESTIVIDADE DA
TUTELA JURISDICIONAL ENCONTRA OBSTACULO
NA IMPOSSIBILIDADE DO FRACIONAMENTO DO
JULGAMENTO DO MERITO

O Cédigo de Processo Civil, em uma primeira anélise, nfio permite o julgamen-
to antecipado de parcela do pedido ou de um dos pedidos cumulados. Isto porque se
adota o principio da unidade e da unicidade do julgamento, que determina que o mérito
ndo tenha o seu julgamento fracionado no processo.

Supunha-se, como € ébvio, que o julgamento final seria tempestivo e que, por-
tanto, ndo haveria razdo para se cindir o julgamento do mérito. A realidade da pratica
forense, contudo, demonstra que ndo ha razdo para ndo se cindir o julgamento do méri-

28. Italo Andolina fala em “conflito executivo endoprocessual”, “Cognizione” ed “Esecuzione forzata”
nel sistema della tutela giurisdizionale, Milano, Giuffre, 1983, p. 21/24.

29, “La certezza del diritto eseguibile infatti non é in alcun modo in relazione necessaria con la stabilita,
la immutabilita dell’accertamento che condotto sul diritto ha portato alla conclusione che esso vera-
mente esiste tra quei dati soggetti e con quel dato contenuto e oggetto. Non lo é per i titoli giudiziali, e
ancor meno lo é per i titoli stragiudiziali. Quanto ai primi, la sola esistenza dell istituto della esecuzio-
ne rovvisoria (sempre meno fondata sull ‘alta probabilita di esattezza del gindizio di merito da quando
la si va estendendo ex lege a provvedimenti di primo grado o di prima sommaria fase) gia mostra in
luce meridiana l'esattezza di quanto qua osservato ” (Sergio La China, Esecuzione forzata, Enciclope-
dia Giuridica Treccani, v. 13, p. 3).

30. Sergio La China, Esecuzione forzata, Enciclopedia Giuridica Treccani, v. 13, p. 3.

31. Segundo Ovidio Baptista da Silva, “a reintrodugfio em nosso direito de uma forma de tutela antecipaté-
ria—tdo extensa quanto o permite sua conceituagfio, como tutela genérica e indeterminada —invalida to-
dos os pressupostos tedricos que sustentam o processo de conhecimento, pois as antecipagdes de julga-
mento, idoneas para provocarem tutela antecipatéria, pressupdem demandas que contenham, conjuga-
das e simultdneas, as atividades de conhecimento e execugdo” (Ovidio Baptista da Silva, Tutela anteci-
patdria e juizos de verossimilhanga, in O processo civil contemporaneo, Curitiba, Jurud, 1994, p. 127).
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to quando, por exemplo, o demandado afirma ndo dever parcela do crédito que estd
sendo cobrado. Ora, se neste caso parcela da soma postulada nfo é controvertida, nfo é
racional que o credor tenha que esperar o juiz decidir se a outra parcela € devida, para
ter aquilo que nfo foi contestado pelo réu.

Da mesma forma, se o Codigo de Processo Civil, em homenagem ao principio
da economia processual, admite a cumulag¢io de pedidos, e um dos pedidos estd madu-
ro para julgamento, enquanto o outro estd a exigir prova testemunhal e/ou prova perici-
al, é descabido apenar o autor, que foi autorizado a cumular os pedidos, obrigando-o a
esperar por uma tutela jurisdicional que poderia ser-lhe prestada com mais imediatida-
de caso nio houvesse optado pela cumulagio,

Se o direito a tempestividade da tutela jurisdicional esté garantido na Constitui-
¢80 da Republica (artigo 5%, XXXV), e 0 Cddigo de Processo Civil admite a cumulagéo
dos pedidos, nfio € correto deixar de conceder ao autor que tem um pedido pronto e ma-
duro para julgamento a imediata e assim tempestiva tutela jurisdicional,

De fato, se o direito & tempestividade da tutela jurisdicional é corolario do direi-
to de acesso 4 justica, o processo civil deve estar predisposto de modo a possibilitar a
realizagdo plena e concreta deste direito. Deste modo, se o pedido — ou parcela do pedi-
do — pode mostrar-se incontrovertido no curso do processo que deve caminhar adiante
para elucidar matéria que diz respeito ao outro pedido — ou a outra parcela do pedido —
¢ imprescindivel que este processo esteja dotado de uma técnica que, atuando no seu
interior, viabilize a pronta tutela do direito que esta a exigir julgamento imediato®?,

Se os principios constitucionais do processo incidem de iure condendo e de iure
condito sobre a estrutura técnica do processo, obrigando ndo s6 o legislador infracons-
titucional a tragar um processo que corresponda a estes principios, mas também ao pro-
cessualista a extrair do sistema as tutelas que permitam a realizagfo concreta do direito
a adequada, efetiva e tempestiva tutela jurisdicional, é correto afirmar que a tutela an-
tecipatoria fundada em abuso de direito de defesa (art. 273, II, CPC) viabiliza o julga-
mento antecipado de parcela de pedido e de pedido cumulado™®,

8 — O REFLEXO DOS VALORES DO ESTADO LIBERAL E DOS
PRINCIPIOS QUE PRESIDIRAM A FORMACAO DA ESCOLA
SISTEMATICA SOBRE A CLASSIFICACAO TRINARIA DAS
SENTENCAS

A classificag#o trindria das sentengas expressa os valores de um modelo institu-
cional de Estado de matriz liberal e os principios que presidiram a formagio da escola
sistematica.

32. Ver Luiz Guilherme Marinoni, Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execugfio imediata da
sentenga, 2a. ed., Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 157 e ss.

33. Paraum maior aprofundamento, ver Luiz Guilherme Marinoni, Tutela antecipatéria, julgamento ante-
cipado e execugfio imediata da sentenga, 2a. ed., cit., p. 67 e ss. e p. 141 e ss.
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A classificagdo chiovendiana das tutelas, como ¢ 6bvio, nfio poderia deixar de
receber a influéncia das doutrinas liberais do final do século XIX. Ja foi dito que o Es-
tado liberal fez surgir um juiz despido de poder de imperium e que deveria apenas pro-
clamar as palavras da lei. As tutelas da classificagfo trindria, todas elas /aro sensu de-
claratdrias, refletem esta idéia, j4 que nfio permitem ao juiz dar ordens.

Note-se que nfio € apenas a tutela declaratdria stricfo sensu que estd comprome-
tida com os valores do Estado liberal; a sentenga condenatéria igualmente obedece a
esses valores, pois também atua apenas no plano normativo™.

O juiz, através da sentenca condenatéria, além de declarar, aplica a sang#o,
abrindo as portas para a execugfio forgada. O que interfere, em concreto, no plano da
realidade social, é somente a execugdo. Sem a agfo de execugfio, alids, a sentenga con-
denatdria ficaria reduzida a uma espécie de sentenga declaratdria.

Nio ha divida de que a idéia de jurisdigdo como fungfo meramente declaraté-
ria estd nitidamente comprometida com o principio da separagio dos poderes e, princi-
palmente, com a relevincia institucional que foi dada pelo direito liberal ao poder le-
gislativo. A tutela /afo sensu declaratdria, neste sentido, apenas reafirmaria a vontade
da lei e a autoridade do Estado-legislador; o juiz seria, em outras palavras, e como de-
sejou Montesquieu, apenas a boca da lei*,

Liebman, ao tratar da sentenga condenatoria, disse que “nfo ¢ fungfio do juiz
expedir ordens as partes ¢ sim unicamente declarar qual ¢ a situagfio existente entre
elas segundo o direito vigente™, Essa passagem da doutrina de Liebman evidencia
algo que poderia passar despercebido: o juiz aplica a sangfo, ao invés de dar uma or-
dem, porque a fung@o do Judiciario é apenas declarar de acordo com o “direito vigen-

34. Ovidio Baptista da Silva, discorrendo sobre o “mundo juridico” e a sua neutralidade (ao menos preten-
dida) quanto a valores, diz o seguinte: “Nfio ¢ de estranhar, portanto, que o direito esteja hoje separado
do fato, e as unicas agdes que a doutrina reconhega sejam aquelas que operam exclusivamente no mun-
do normativo, as declaratérias, condenatdrias e constitutivas, considerando meras conseqiiéncias do
ato jurisdicional as eventuais repercussdes fiticas da sentenga, como seus efeitos executivos e manda-
mentais que, sendo faticos, para a doutrina, ndo seriam juridicos” (Ovidio Baptista da Silva, Jurisdi¢io
e execugdo, cit., p. 157).

35, Para explicar como funciona uma Constituigéo na qual o poder controla o poder, Montesquieu deve in-
dicar os poderes; deve estabelecer quais e quantos sdo os poderes que, em uma Constituigio voltada a
garantir a liberdade do cidadio, sfio predispostos de modo a propiciar um mutuo controle. Neste mo-
mento, ele enuncia uma tese extremamente importante na histéria das doutrinas juridicas; os poderes
ndo sio diversos nos diferentes Estados, mas sfio sempre e somente trés. Sio eles o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo das coisas que de-
pendem do direito civil. O poder “executivo das coisas que dependem do direito civil” também é cha-
mado de “poder de julgar”; é neste momento, alids, que a expressio “poder de julgar”, ou “poder judici-
ario”, incorpora-se a0 vocabulario juridico-politico. O “poder de julgar” é exercido através de uma ati-
vidade puramente intelectual, e néio produtiva de “direitos novos”. Esta atividade nio é apenas limi-
tada pela legislagfio, mas também pela atividade executiva que, objetivando a seguranga piiblica,
abarca igualmente a atividade de execugiio material das decisdes que constituem o conteiido do
“poder de julgar”, Nilo é por razdes diversas que Montesquieu acaba por afirmar que o “poder
de julgar” &, “de qualquer modo, um peder nulo” (Cf. Giovanni Tarello, Storia della cultura giuridi-
ca moderna, cit., p. 287/291).

36. Enrico Tullio Liebman, Processo de execugfo, Sio Paulo, Saraiva, 1968, p. 14.
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te”. Chiovenda, alids, j& havia deixado isto claro em suas Instituigdes, ao dizer que a
condenagfo nfo ¢, em relagfo a parte vencida, um ato auténomo de vontade do juiz:
“nfo é uma ordem do juiz; é a formulagdo de uma ordem contida na lei, e s6 é um ato de

vontade do juiz neste sentido, de que o juiz quer formular a ordem da lei”.*’

Alguém dira que o juiz, ao ordenar, também declara. Note-se, entretanto, que
quando se diz que hauma ligagfio entre o principio da separagfio dos poderes e a fungéo
declaratdria da jurisdigdo nfio se nega que o juiz tenha que investigar a existéncia do di-
reito afirmado para, depois, declara-lo. O problema estd em se reduzir a fun¢fo do juiz
4 declaragdo — segundo o principio de que “a ordem j4 estaria contida na lei”*® -, pri-
vando-o da possibilidade de dar ordens e de exercer imperium, o que faria retomar, ali-
as, segundo parte da propria doutrina francesa, o papel que era atribuido ao juiz francés
anterior & Revolugdo Francesa™.

E importante lembrar, com efeito, que a propria doutrina francesa chegou a afir-
mar que as astreintes invocam o papel que era reservado ao pretor romano* ¢ que, por-
tanto, fariam surgir um juiz que nfo seria aquele que melhor se adaptaria ao principio
da separagio dos poderes*’,

O temor de se conferir ao juiz poder para dar ordens pode ser melhor explicado
por meio de uma comparagdo entre o nosso sistema e o da common law*, Ha na

37. Giuseppe Chiovenda, Institui¢Ges de direito processual civil, cit., p. 185,

38. “Houve quem dissesse que na sentenga condenatoria se contém, além da declaragio da existéncia do di-
reito, a ordem ao devedor de cumprir a sua obrigagfo. Todavia, esta ordem j4 existe na lei, e o juiz, em
todos os casos, ndo faz mais do que a declarar. (...) Ndo é fungio do juiz expedir ordens as partes e sim
unicamente declarar qual ¢ a situagdio existente entre elas segundo o direito vigente. Idéntico é, neste
terreno, o conteiido da sentenga declaratoria e da condenatéria” (Enrico Tullio Liebman, Processo de
execugdo, cit., p. 14).

39, Georges Ripert e Jean Boulanger, Traité de droit civil, Paris, Librairie générale de droit et de jurispru-
dence, 1957, p. 591.

40, “Par sa nature, la théorie des astreintes se rattache 4 la mati¢re des voies d’exécution: si ce n’est pas &
proprement parler une voie d’exécution, ¢’est tout au moins un moyen indirect d’assurer ’exécution
d’un jugement. En s’en servant, les juges font usage, non de leur jurisdictio, mais de lewr imperium”
(Georges Ripert e Jean Boulanger, Traité de droit civil, cit,, p, 591).

41, Henri Mazeaud, Léon Mazeaud ¢ André Tunc, tratando da justificagio da astreinte e referindo-se ao
pensamento de parte da doutrina francesa, afirmam o seguinte; “On a voulu s’appuyer, pour le lui per-
mettre, sur Particle 1036 du Code de procédure civile: ‘Les tribunaux, suivant la gravité des circonstan-
ces, pourront, dans les causes dont ils seront saisis, prononcer, méme d’office, des injonctions’. C’est
13, a-t-on dit, la consécration dans le droit moderne des principes du droit romain et de notre ancien
droit sur le réle du juge; a coté de son pouvoir de jurisdictio, le juge est revétu de I imperium, ce qui lui
donne le droit de faire des injonctions et de frapper ceux qui ne s’y soumettent pas; c’est le réle méme
de I’astreinte. On a immédiatement objecté que I’article 1036 du Code de procédure civile ne s’appli-
que qu’a la police de I'audience et que le principe de la séparation des pouvoirs a dépouillé le juge de
tout imperium ...” (Henri Mazeaud, Ledn Mazeaud e André Tunc, Traité théorique et pratique de la res-
ponsabilité civile délictuelle et contractuelle, v. 3, Paris, Bditions Montchrestien, 1960, p. 640/641),

42, E oportuno lembrar que o pretor romano exercia, através dos interditos, um poder semelhante dquele
que possui o juiz da common law, ou aquele que diz respeito & sentenga que se consubstancia em uma
ordem que pode ser imposta mediante coergiio. Na sentenga que se impde mediante coergio, aparece
muito mais imperium, como expressio da soberania estatal, do que iurisdictio. O ius dicere, que o direi-
to medieval reduzin somente & notio, compatibiliza-se plenamente com os pressupostos do Estado libe-
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common law e, em particular, na disciplina do contempt of Courf®, algo que nfo se
concilia com as bases do direito liberal, j4 que o juiz, armado de contempt power para
sancionar suas préprias ordens, passa a exercer importante papel criativo, deixando de
ser um mero burocrata®®,

O juiz da sentenga condenatoria € um juiz sem qualquer poder criativo e de im-

perium, pois a sentenga condenatdria liga-se apenas — em razfo do principio da tipici-
dade dos meios executivos® — &s formas de execugdo por sub-rogagfo previstas na

43.

44,

45,

ral, no qual o poder de julgar foi concebido, na expressdio do proprio Montesquieu, como um “poder
nulo” (ver Giovanni Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, cit,, p. 291). John Henry
Merryman (La tradicion juridica romano-candnica, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1968, p.
71/72), um eminente professor de direito comparado, ao demonstrar que o juiz da civil law desempe-
nha um papel muito mais modesto do que o seu colega da common law, afirma que aquele tem uma po-
sigio e exerce uma série de fungdes determinadas pela tradigfio que remontam até o iudex romano, Tal
tradigdo, na qual o juiz jamais foi visto como artifice de uma atividade criadora, foi influenciada, se-
gundo Merryman, pela ideologia da revolugdo européia ¢ pelas conseqiiéncias 16gicas da doutrina da
separagfio dos poderes. E possivel dizer, assim, que o juiz da civil law, em razdio da tradigdo e, também,
do principio da separagiio dos poderes, exerce um papel semelhante ao do arbitro romano, enquanto o
juiz da conmmon law esté mais perto do pretor (ver, também, Ovidio Baptista da Silva, Curso de proces-
so civil, Porto Alegre, Fabris, 1990, v. 2, p. 248 e ss).

Ha quem diga que a ética do protestantismo, emrazio de seu forte acento sobre a responsabilidade pesso-
al, teve influéncia sobre o sistema das injunctions, sabido que ai se tutelam, de forma absoluta, as ordens
do juiz civil. Bis o que diz Sergio Chiarloni: “,.. il contempt power costitnisce un aspetto di una generale
concezione del processo fortemente influenzata dall’etica del protestantesimo ‘col suo forte accento
sulla responsabilita personale’, cosicché la severita delle ‘enforcements devices’ si spiega (anche) rico-
noscendo il ‘religious and moralistic character’ che costituisce un momento essenziale del *vero spiri-
to’ che anima il common law, con il conseguente dispiegarsi di una ‘almost confessional athmosphere in
the relation between the Court and the party’. Né andava dimenticata la forte coesione social garantita,
almeno nelle piccole comunita decentrate, dal ‘popular, neighbourly character of the common law insti-
tutions’, che facilita ad un tempo il controllo degli individui e ]a comunanza di valori tra questi ultimi e
P’autorita. Ed & quasi superfluo rilevare che ambedue queste caratteristiche mancano del tutto negli ordi-
namentidi civil law, e specialmente in Italia” (Sergio Chiarloni, Ars distinguendi e tecniche di attuazione
dei diritti, in Formalismi e garanzie (Studi sul processo civile), Torino, Giappichelli, 1995, p. 46/47),
Anote-se, ainda, a seguinte ligio de Denti: “Suun piano che abbraccia nel loro complesso le forme della
tutela giudiziale, si pud forse osservare che la stessa concezione del processo adversary, cosi radicato
nella tradizione di common law, & probabilmente inconcepibile, nel suo nucleo fondamentale, al di fuori
del quadro dell’etica del protestantesimo, col suo forte accento sulla responsabilita personale” (Vittorio
Denti, Diritto comparato ¢ scienza del processo, Rivista di diritto processuale, 1979, p. 335).
Chiarloni, ao justificar a sua posi¢#io, no sentido contrario 4 introdugdo de algo similar ao Contempt of
Court no direito italiano, confirma o que estamos dizendo: “In particolare, nella disciplina det Con-
tempt of Court ¢ individuabile una fonte di creazione del diritto da parte del giudice che non si pud in-
trodurre in ordinamenti come quello italiano, a pena di snaturame fondamentali aspetti di struttura.
Senza contare che, almeno negli USA, il giudice armato del contempt power per sanzionare i propri co-
mandi & organizzato su basi istituzionali ben diverse da quelle proprie del giudice di un Paese di diritto
continentale. Infatti, ]a I’organo giurisdizionale & espressione della societa civile attraverso I’istituto
della giuria e il principio dell’elettivitd. Qui I’organo giurisdizionale ¢, invece, incardinato in un appa-
rato burocratico, separato, gerarchico e fortemente centralizzato” (Sergio Chiarloni, Ars distinguendi e
tecniche di attuazione dei diritti, in Formalismi e garanzie (Studi sul processo civile), cit., p. 47).
Sobre a questdo da tipicidade das formas de tutela executiva, ver, no direito italiano, Crisanto Man-
drioli, Sulla correlazione necessaria tra condanna ed eseguibilita forzata, Rivista trimestrale di diritto
procedura civile, 1976, p. 1342 e ss.
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lei*®, Ao contrério, o juiz que pode sancionar suas ordens com a multa, ou mesmo de-
terminar as “medidas necessarias” para a obtengo da tutela especifica ou do resultado
pratico equivalente, em conformidade com os artigos 461 do Cédigo de Processo Civil
¢ 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, afasta-se daquela figura do juiz “neutro” e
inerte, tdo ao gosto do direito liberal.

Além disso, as figuras das sentengas declaratéria e condenatdria tém uma nitida
relagdo com um Estado marcado por uma acentuago dos valores da liberdade indivi-
dual em relagfo aos poderes de intervengfo estatal, revelando, ainda, uma nitida opgfo
pela incoercibilidade das obrigagdes.

Como j4 foi dito, o processo liberal, permeado pelos principios da abstragfio dos
sujeitos e da equivaléncia dos valores, ndo estava preocupado em assegurar o adimple-
mento in natura, ou em assegutar ao credor o bem que lhe era devido, mas apenas em
garantir o natural funcionamento da economia de mercado, e para tanto bastava a tutela

condenatéria®’.

A sentenga condenatéria, compreendida como uma sentencga que se liga a exe-
cugdo por sub-rogagio, afasta-se da idéia de coergfio sobre a vontade do obrigado, A
correlagdo entre a condenagfio e a execuglio por sub-rogagfo, implicita no conceito
classico de sentenga condenatéria®®, tem um evidente compromisso com a ideologia li-
beral, j4 que evidencia que o juiz ndo pode atuar sobre a vontade do réu mediante o uso
de coergdo, privilegiando, assim, o valor da liberdade individual.

A sentenga declaratéria, enquanto tutela que regula apenas formalmente (sem
interferir na esfera do particular) uma relagfio juridica ja determinada em seu contetido
pela autonomia privada, também reflete a idéia de uma rigida delimitagio dos poderes
de interveng#o estatal na esfera privada®.,

46. Micheli, ao lembrar que as formas tradicionais da execugfo por sub-rogagdo — ao contrario do uso da
multa, que atua sobre a vontade do réu — nfo viabilizam uma tutela preventiva efetiva, adverte para a
necessidade de se conferir mais imperium ao juiz italiano: “... In quest’ultimo caso ’esecuzione, ¢
quindi la tutela giurisdizionale, si attuano con la distruzione di cid che ¢ stato fatto in violazione
dell’obbligo di non fare, ma non possono prevenire la violazione stessa. Per giungere a tale risultato
occorre dungque accogliere una pil intensa concezione dell’/mperium spettante al giudice civile”
(Gian Antonio Micheli, L’azione preventiva, Rivista di diritto processuale, 1959, p. 222).

47, Adolfo di Majo, La tutela civile dei diritti, cit., p. 156.

48. “Innanzi tutto: & chiaro che se, con la dottrina di gran lunga prevalente, chiamiamo condanna quel
provvedimento giudiziario che, con l'accertare un diritto, ne accerta I'ulteriore esigenza di tutela me-
diante esecuzione forzata, accertando altresl i pressuposti della concreta eseguibilita di quel diritto, la
suddetta correlazione necessaria & gid implicita in questa definizione; piii precisamente, ¢ implicita
la correlazione tra condanna e titolo esecutivo, nel senso che non pud essere definito condanna quel
provvedimento al quale la legge non attribuisca quell'efficacia esecutiva che dall'art. 474 c.p.c. & chia-
ramente individuata nella attitudine a fondare uno dei procedimenti esecutivi disciplinati nel libro terzo
del codice” (Crisanto Mandrioli, Sulla correlazione necessaria tra condanna ¢ eseguibilita forzata, Ri-
vista trimestrale di diritto e procedura civile, 1976, p. 1344).

49, Cf. Cristina Rapisarda, Profili delia tutela civile inibitoria, cit., p. 70/72. Ver, ainda, Vittorio Denti, Di-
ritti della persona e tecniche di tutela giudiziale, in L’informazione e i diritti della persona, cit., p. 267.
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Na realidade, tanto a sentenga declaratéria, quanto a sentenga condenatdria, re-
fletem néo s6 as doutrinas que inspiraram o artigo 1.142 do Cédigo Napoledo, pelo
qual toda obrigacfo de fazer e ndo fazer, em caso de inadimplemento, se resolve em
perdas e danos, como também a ideologia que deu origem ao dogma de que a coercibi-
lidade das obrigagdes constitui um atentado contra a liberdade e a dignidade dos ho-

mensso.

Para resumir, ¢ possivel dizer que a classificagfo trinaria traduz a idéia, peculiar
ao Estado liberal, de nfio se permitir ao juiz interferir na esfera juridica do particular,
bem como a fun¢do que o préprio direito liberal reservou ao juiz, que ndo podia exercer
imperium, mas apenas afirmar a vontade da lei.

9 — AINEFETIVIDADE DO PROCESSO CIVIL CLASSICO PARA A
PREVENCAO DO ILICITO

O processo de conhecimento classico ndo foi estruturado para permitir a tutela
preventiva, o que se afigura extremamente grave quando se percebe que os direitos niio
patrimoniais, ai incluidos os direitos da personalidade e os denominados “novos direi-
tos”, nio se compadecem com outra forma de tutela.

Os direitos nfo patrimoniais devem ser tutelados sempre na forma preventiva,
sob pena de o direito em si ser transformado em direito a indenizago®, Um sistema
que consagra direitos ndo patrimoniais, e nfio estrutura procedimentos adequados para
permitir a sua efetiva tutela — que evidentemente nfio € a tutela ressarcitoria — é um sis-
tema incompleto ou falho,

As sentengas da classificagfo trinaria sio completamente iniddneas para a pre-
vengio, uma vez que sio impotentes para impedir a violagdio de um direito, ou mesmo
para impedir a reiteragfio ou a continua¢do de um ilicito.

Deixando-se de lado a sentenga constitutiva, que nada tem a ver com a finalida-
de preventiva, é preciso esclarecer a razdo pela qual as sentengas declaratéria e conde-
natdria néo sdo capazes de permitir uma efetiva tutela preventiva,

E importante lembrar que a doutrina processual, por largo periodo de tempo,
encontrou na tutela declaratéria uma forma de tutela preventiva; tal maneira de pensar,
contudo, nfo reflete uma mera posigo tedrica, ja que é nitidamente influenciada pela
tendéncia de se vedar a interferéncia do Estado na esfera juridica privada, sendo certo
que esta forma de ver o processo tem raizes no modelo institucional liberal, que teve si-
gnificativa repercussfio sobre Chiovenda, considerado um dos maiores teorizadores da
ago declaratéria e da sua fungdo preventiva®,

50. Sergio Chiarloni, Misure coercitive e tutela dei diritti, Milano, Giuffré, 1980, p. 83.

51. Cristina Rapisarda e Michele Taruffo, Inibitoria, Enciclopedia Giuridica Trecanni, v. 17, p. 2,

52. Andrea Proto Pisani, La tutela giurisdizionale dei diritti della personalita: strumenti e tecniche di tute-
la, Foro italiano, 1990, p. 2.

53. Vittorio Denti, Diritti della persona e tecniche di tutela giudiziale, in L’informazione ¢ i diritti della
persona, cit., p. 267,
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Se o Estado nfo pode interferir na esfera juridica do particular, estando o juiz
proibido de usar de coergdio para convencer o réu a fazer ou a nfio fazer, a inica forma
de tutela jurisdicional que poderia ser dita preventiva, porque anterior a violago do di-
reito, seria a declaratoria,

Note-se, entretanto, que a tutela declaratéria nfio tem forga suficiente para im-
pedir a pratica de um ilicito, ou mesmo para impedir a sua repetigfio ou continuagio. A
tutela declaratéria realiza-se com a prolagfo da senten¢a que, contendo um juizo mera-
mente declaratorio, é revestida pela coisa julgada material; a sentenga declaratéria,
portanto, d ao autor apenas a vantagem de que a relagfio juridica que até entfio era con-
trovertida niio podera mais ser discutida®, porém nfio é capaz — exatamente porque ndo
permite ao juiz atuar mediante coergfo, impondo a multa — de obrigar alguém a fazer
ou a deixar de fazer alguma coisa. E correta, assim, a adverténcia de Barbosa Moreira,
no sentido de que a tutela declaratéria somente pode prevenir uma violago quando a
parte vencida sai também convencida e resolve cumprir a obriga¢io em tempo oportu-
no*, j4 que de outra forma a violagdo do direito ocorrera, aparecendo como oportuna,
dentro do quadro classico das tutelas de conhecimento, a tutela condenatdria.

A tutela condenatéria, com efeito, é uma tutela repressiva, e nfio tem qualquer
aptiddo para realizar uma fungfo preventiva, Como fica claro na doutrina classica, a tu-
tela condenatdria sempre foi pensada para atuar diante da violagdo de um direito. Re-
corde-se que Carnelutti enxergou na condenagfio, em um primeiro momento, a decla-
ragfio de um ilicito®®, tendo mudado de opinifio mais tarde, em razo das criticas apre-
sentadas a sua teoria por Liebman®’, quando passou a falar em “declaragfio de respon-
sabilidade”*®. Liebman, ao criticar Carnelutti, afirmou que a idéia de “declaragdo de
um ilicito” suprimiria qualquer diferenga real entre as sentengas declaratéria e conde-
natdria, quando entre estas duas existiria uma nitida distingf0: “a declaratéria conten-
ta-se com verificar como estio as coisas, ao passo que a condenatoria, além disso, visa

54, Ver Ovidio Baptista da Silva, Curso de processo civil, Porto Alegre, Fabris, 1987, v. 1, p. 133 e ss.

55. “como meio de intimidagfo, e pois de coergéio, todavia, o remédio ¢ fraco; basta pensar que, na eventu-
alidade de inadimplemento, o titular do direito lesado terd de voltar a jufzo ...” (José Carlos Barbosa
Moreira, Tutela sancionatéria e tutela preventiva, in Temas de direito processual, Segunda Série, Sdo
Paulo, Saraiva, 1980, p. 27).

56. Francesco Carnelutti, Lezioni di diritto processuale civile, Padova, Cedam, 1931, v. 2, p. 28.

57. Enrico Tullio Liebman, Le opposizioni di merito nel processo di esecuzione, Foro italiano, 1931, p.
143 e ss.

58, “Lacondanna non & altro se non I’accertamento di un fatto giuridico, per il quale taluno (il condannato)
deve essere assoggettato a una sanzione; sta in tale accertamento la preordinazione del processo di cog-
nizione al processo esecutivo; poiché, d'altra parte, la soggezione alla sanzione si risolve nella respon-
sabilitd, Ia condanna a sua volta si risolve nell’accertamento della responsabilitd” (...) “Poiché nor-
malmente la responsabilita deriva da un atto illecito, io ho definito in un primo tempo la condan-
na come accertamento di un illecito (Lezioni di diritto proc. civ., cit., II, pag. 28); pi tardi, in seguito
alle obbiezioni di Liebman (Le opposizioni di merito nel processo di esecuzione, Roma, Soc. ed. del
Foro italiano, 1931), ho sostituito all’accertamento dell’atto illecito ’accertamento della responsabi-
1ita (Titolo esecutivo, in Studi di diritto processuale, cit,, IV, pag. 118, nota 1; conf. Sistema di diritto
processuale civ,, cit,, I, pag, 138; Istituzioni del processo civ. it., cit., I, pag. 35)” (Francesco Carnelutti,
Diritto e processo, Napoli, Morano, 1958, p. 49/50).
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as conseqliéncias do ato ilicito pelo qual ¢ responsavel o réu. E uma simples verdade
que a condenag#o preparaa execugdo””, Para Liebman a sentenga condenatéria niio se
caracteriza por declarar um ilicito ou a responsabilidade por um ilicito, mas sim por
aplicar a sangfo, abrindo oportunidade para a execugo forgada®,

Néo importa saber, nesse momento, qual das teorias € a correta, se a de Carne-
lutti ou a de Liebman, mas apenas evidenciar que ambas partem da idéia de que a con-
denagdo pressupde um ilicito anterior, o que fica bastante claro quando Carnelutti fala
em “declaragio de responsabilidade” e Liebman em “conseqiiéncias do ato ilicito pelo
qual ¢ responsavel o réu”,

E conveniente frisar que o conceito de sentenga condenatéria é eminentemente
cientifico-doutrin4rio®; & inutil procurar, no Cédigo de Processo Civil italiano ou no
Cddigo de Processo Civil brasileiro, uma definigfo de sentenga condenatéria,

Ni#o é possivel esquecer, contudo, que a doutrina italiana, ao formular o concei-
to de condenagfio, que foi inteiramente recepcionado pela doutrina brasileira, partiu de
duas premissas bésicas: i) a tutela condenatoria visa a responder as conseqiiéncias de
um ato ilicito; ii) as obriga¢des infungiveis nfio sfio passiveis de coer¢éio. Ndo foi por
outra razfo que a doutrina cldssica ligou a condenagfio a execugdo forgada, isto é, 4
execugdo por sub-rogagio. :

A sentenga condenatéria, como é 6bvio, nfio é capaz de impedir a pratica do ili-
cito, jé que estruturada para atuar ap6s a sua prética. Isto significa que o processo de
conhecimento classico, compreendido como o processo que desemboca em uma das
trés sentengas da classificagdo trindria, ndo é capaz de permitir a tutela preventiva e,
portanto, de tutelar adequadamente os direitos que nfo se compadecem com a técnica
do tipo ressarcitdrio, seja porque t&m contetido nfo patrimonial, seja porque néo po-
dem ser devidamente precisados e quantificados em pectnia,

O processo civil classico, porque idealizado a partir de uma 6ptica patrimonia-
lista, nfio foi concebido para tutelar os direitos nfio patrimoniais. Alias, pensando-se
nos procedimentos especiais e deixando-se de lado a nunciagfo de obra nova, fica facil
perceber que a tutela preventiva, no Cddigo de Processo Civil, destina-se a proteger
apenas a posse e a propriedade. O interdito proibitério, regulado nos artigos 932 e 933

59, Enrico Tullio Liebman, Processo de execugio, cit,, p. 14,

60. Eis a li¢io de Liebman: “A execugio consiste na realizagfio de certas medidas que em conjunto re-
presentam a sangfo para a falta de observancia do direito material. Mas os érgfos incumbidos desta ati-
vidade s6 a podem exercer quando houver uma regra juridica (regra sancionadora) que assim o deter-
mine. Ora, as regras sancionadoras abstratas, quer expressas (como as do direito penal), quer latentes
na estrutura orgénica da ordem juridica (como as que prescrevem a execuglio civil para o caso de falta
do cumprimento da obrigagfo), nfio se tornam automaticamente concretas pela simples ocorréncia do
ato ilicito, Seja este um crime ou um ilicito civil, o autor do fato nfo € s6 por isso submetido & atuagdo
da sang#o: esta deve ser-lhe aplicada, imposta, determinada para o caso conereto que lhe foi imputado.
A condenacio representa exatamente o ato do juiz que transforma a regra sancionadora de abs-
trata e latente em concreta, viva, eficiente” (Enrico Tullio Liebman, Processo de execugo, cit,, p.
16).

61. Ver, por exemplo, Girolamo Monteleone, Spunti per una revisione del concetto di sentenza di condan-
na ¢ome titolo esecutivo, in Processo e tecniche di attuazione dei diritti, Napoli, Jovene, 1989, p. 176,
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do Cédigo de Processo Civil, configura uma forma de tutela jurisdicional nitidamente
preventiva, o que apenas reafirma a ideologia que inspirou a formag#o do nosso Cédi-
go, que, na realidade, € a mesma que presidiu a formag8io do Cddigo de Processo Civil
italiano, outro Cddigo completamente inidéneo para permitir uma efetiva e adequada

tutela dos direitos nfio patrimoniais®,

E certo que o Codigo de Processo Civil brasileiro, em razéo do disposto no seu
artigo 287, viabiliza, hd muito tempo, uma sentenga que nfo se enquadra na classifica-
¢fo trindria, muito embora a doutrina brasileira jamais tenha atentado para isto.

O artigo 287, de fato, afirma que “se o autor pedir a condenagio do réu a abster-
se da prética de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar fato que nfio possa
ser realizado por terceiro, constara da petigdo inicial a cominac#io da pena pecuniaria
para o caso de descumprimento da senten¢a”. O artigo 287 permite que o juiz, na
sentenga, imponha “multa cominatéria” ao demandado, o que faz surgir uma sentenga
atrelada a execugo por coergfo, ou a execugdo indireta, e nfio uma sentenga correla-
cionada com a execugfo por sub-rogacéo.

O fato de o artigo 287, na falta de melhor expressdo, falar em “pedir a condena-
¢d0” nio significa que o direito brasileiro tenha um conceito de sentencga condenatéria
que ndo pressupde a correlagio entre a condenagdo e a execugio forgada. Barbosa Mo-
reira, alids, ao tratar da tutela especifica do credor nas obrigagGes negativas, faz inte~
ressantes observagdes sobre esta questdo, demonstrando que a sentenga condenatéria
sempre esteve ligada 4 execugfo por sub-rogagfio; “Nfo é pacifica em doutrina, cum-
pre ressalvar, a possibilidade de verdadeira condenag¢iio em matéria de obrigagGes
negativas. O argumento capital que se pode invocar para nega-la é o de que a sen-
ten¢a nfio se mostra suscetivel de execugfio forgada, no sentido préprio: de fato,
sendo infungivel a presta¢iio — como sempre acontece nessa espécie de obrigagdes
-, ¢ impensavel o emprego de “meios de sub-rogagio", e portanto a satisfagio do
credor por obra do 6rgfo judicial, independentemente da colaboragio do deve-
dor. Descaberia enfrentar aqui em toda a sua extens#io o problema da natureza da sen-
tenga em foco. Vamos limitar-nos a duas palavras sobre o argumento exposto. Ele
pressupde, naturalmente, a nog¢do, muito difundida, da existéncia de uma correla-~
¢io necessaria entre a indole condenatéria da sentenca e a viabilidade da execu-
¢iio forgada: por assim dizer, a sentenca condenatéria define-se pela aptidiio a

servir de titulo executivo®,

62. Pisani contrapde os valores da propriedade e da empresa — que inspiraram o Cédigo de Processo Civil -
aos valores da propria Constituigdo da Republica italiana, ao falar da “rivoluzione copernicana deter-
minata dalla Costituzione del 1948 che aveva posto a fondamento dell’ordinamento i valori base della
persona umana e del lavoro e non pil della proprieta o dell’impresa”. Pisani critica severamente o atual
Cédigo de Processo Civil italiano, afirmando que ele nfio responde aos valores da Constituigfo, estan-
do ainda refletindo valores de tempos passados (Andrea Proto Pisani, L’attuazione dei provvedimenti
di condanna, Foro italiano, 1988, p. 177).

63. José Carlos Barbosa Moreira, A tutela especifica do credor nas obrigag@es negativas, Temas de direito
processual, Segunda série, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1980, p. 35/36.
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De qualquer forma, a agfo cominatéria, tal como estruturada pelo artigo 287,
jamais se constituiu em um instrumento apto & prevengéo dos direitos. Isto por uma ra-
zo bastante simples. O juiz, de acordo com o artigo 287, somente pode impor a multa
para “o caso de descumprimento da sentenga”. Ora, o tempo necessario & defini¢fio do
processo de conhecimento é, na maioria das vezes, incompativel com a necessidade de
tutela preventiva, ja que aquele que tem um direito ameagado de violag8o em regra nfio
pode suportar a demora do procedimento ordinario.

Diante da inexisténcia de uma tutela adequada para a prevengfo dos direitos, a
préatica assistiu ao uso da ag#o cautelar inominada como remédio supletivo da lacuna
deixada pelo legislador processual. O artigo 798 do Cédigo de Processo Civil sempre
constituiu uma espécie de “vélvula de escape” para a prestagéo da tutela jurisdicional
adequada, sendo oportuno lembrar que a propria tutela antecipatéria repressiva foi
prestada, em um determinado momento, sob as vestes da tutela cautelar®, Assim, & f4-
cil perceber o motivo pelo qual o direito A tutela preventiva passou a ser realizado por
meio da agdo cautelar inominada,

A tutela cautelar, entretanto, quando era utilizada ao lado da agfio cominatéria
(antes da introdugfo da tutela antecipatéria na Codigo de Processo Civil), visando a
antecipar a tutela cominatéria final, nfio surtia a efetividade desejada e ndo se mostrava
como um instrumento adequado de tutela jurisdicional.

A doutrina entendeu, partindo da premissa de que o artigo 287 somente permite
que a multa possa passar a atuar apés o trinsito em julgado da sentenca, que a tutela
preventiva que viria na forma antecipada e rotulada de cautelar ndo poderia ser efetiva-
da sob pena de multa. Barbosa Moreira, em um dos poucos trabalhos que trataram des-
ta questfio, apods reconhecer que o uso da via cautelar para a antecipagfo da tutela pre-
ventiva seria possivel, considerada a necessidade de se conferir tutela jurisdicional
adequada aos cidaddos®®, deixou claro que a tutela “cautelar” ndio poderia ser acompa-
nhada da multa: “O que nfo se afigura possivel é fazer acompanhar o preceito, nesses
casos, da cominagéio de multa para o respectivo desatendimento: as regras que autori-
zam o emprego de medidas coercitivas nio comportam aplicagio em hipdteses nfio
previstas. Aqui, alids, caso se sustentasse o contrario, chegar-se-ia, obliquamente, ao
resultado que o artigo 287, fine, preexcluiu — em disposigfo infeliz mas clara, que ao

64. Luiz Guilherme Marinoni, Tutela cautelar e tutela antecipatéria, S3o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1992; A antecipagfio da tutela, 4a. ed., So Paulo, Malheiros, 1998.

65. “A objecfio previsivel é a de que os dispositivos invocados néio constituiriam, do ponto de vista cientifi-
co, sede propria: neles se cogita de medidas cautelares, ao passo que a ordem proibitiva, tendo o
mesmo objeto da eventual sentenga de procedéncia (da qual representaria, assim, verdadeira an-
tecipaciio) e ensejando a satisfagfio do credor, embora a titulo provisério, extravasaria do leito
conceptual da cautelaridade, Impossivel discutir neste contexto questées tfio Arduas como a de
saber em que consiste a ‘esséncia’ do processo cautelar, ou qual a exata configuragfio dogmética
das providéncias ‘antecipatérias®, do tipo daquelas a que ja fizemos acima ligeira referéncia”
(José Carlos Barbosa Moreira, A tutela especifica do credor nas obrigagdes negativas, in Temas de di-
reito processual, Segunda série, cit., p. 42).
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intérprete ndo ¢ dado desprezar. Ter-se-4 de contar unicamente com a forga intimidati-

va da cominagdo penal pelo crime de desobediéncia”®,

Além disso, o uso da agfio cautelar ao lado da agfo cominatéria gerava uma des-
necessaria e inttil duplicagfio de procedimentos para a consecugfo de um uinico fim ou,
mais precisamente, para a prestagfio de uma inica forma de tutela jurisdicional. Ora, se
a agio cautelar prestava apenas para antecipar a tutela preventiva (cominatéria) final,
deveria estar estruturado um unico procedimento, onde fosse possivel a concessdo da
tutela na forma antecipada.

E importante perceber, entretanto, que a tutela cautelar, dentro do contexto do
processo civil classico, ndo foi pensada para viabilizar a prevengfo dos direitos. Ora,
se a tutela cautelar, na concepgfio dos classicos, é caracterizada como um instrumento
que tem por escopo garantir a efetividade da prestagfo jurisdicional, e essa, no proces-
so de conhecimento, somente pode ser declaratoria, constitutiva ou condenatéria, no
h4 como se admitir, logicamente, uma tutela cautelar preventiva, ou uma tutela caute-
lar, concebida como instrumento do instrumento®, que dé ao jurisdicionado algo que a
prépria tutela de conhecimento nfio lhe confere.

Se a tutela condenatdria ¢ repressiva, é evidente que a tutela cautelar, quando
correlacionada com tal forma de tutela, apenas pode se constitnir em uma tutela que
tem por fim assegurar a viabilidade da restauragfo do direito que ja foi violado e que
pode, segundo as circunstincias do caso concreto, nfo ser efetivamente tutelado.

Alguém diria, entretanto, que a tutela declaratoria, por ter sido pensada pelo
préprio Chiovenda como uma tutela preventiva, abriria ensejo a uma tutela cautelar
que poderia exercer fungfo preventiva, evitando a violagfo de um direito. Lembre-se,
porém, de que a doutrina classica ndo admitiu uma espécie de tutela que se consubstan-
ciasse em uma ordem sob pena de multa em razéo dos valores liberais aos quais estava
submetida. Ora, se a tutela preventiva, ainda que prestada no curso do processo, preci-
sa se concretizar em uma ordem sob pena de multa para almejar alguma efetividade, é
l6gico que a doutrina classica jamais admitiu uma tutela preventiva antecipada, ouuma
tutela cautelar que disfargasse uma tutela preventiva antecipada®®,

66. José Carlos Barbosa Moreira, A tutela especifica do credor nas obrigagdes negativas, in Temas de di-
reito processual, Segunda Série, cit., p. 43.

67. “La tutela cautelar es, en relacion al derecho sustancial, una tutela mediata: més que a hacer justicia
contribuye a garantizar el eficaz funcionamento de la justicia, Si todas las providencias jurisdicciona-
les son un instrumento del derecho sustancial que se actlia a través de ellas, en las providencias cautela-
res se encuentra una instrumentalidad cualificada, o sea elevada, por asf decirlo, al cuadrado; son, en
efecto, de una manera inevitable, un medio predispuesto para el mejor éxito de la providencia definiti-
va, que a su vez es un medio para la actuacién del derecho; esto es, son, en relacién a la finalidad tiltima
de la funcién jurisdiccional, instrumento del instrumento” (Piero Calamandrei, Introduccion al estu-
dio sistematico de las providencias cautelares, Buenos Aires, EJEA, 1945, p. 45). )

68. A nossa argumentagio encontra base no livro “La tutela civile dei diritti”, de Adolfo di Majo, reconhe-
cido como uma das mais importantes obras contemporéneas sobre a temética da tutela dos direitos. Bis
o que diz o jurista italiano: “In realtd, la tutela ex art. 700 c.p.c., che peraltro si inserisce in un pili vasto
discorso con riguardo a misure aventi carattere cautelare, presuppone che una violazione (a diritti di
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O que aconteceu, na realidade, é que a pratica forense italiana, em razfio das
pressdes sociais por tutela adequada, viu-se obrigada a admitir uma tutela preventiva
de cognigfio sumdria, sob o rétulo de cautelar, em face da agio declaratéria. A prépria
doutrina italiana reconhece, contudo, que este uso nfo cautelar do artigo 700 do Cédi-
go de Processo Civil italiano (fundamento da tutela cautelar inominada) implicou uma
distorgio da fisionomia original da tutela cautelar, j4 que faz desaparecer a caracteristi-
ca da instrumentalidade, que marca a tutela cautelar.

Loriana Zanuttigh, por exemplo, escrevendo sobre o uso da tutela cautelar ati-
pica na prote¢fo dos direitos da personalidade, afirma que gragas & progressiva altera-
¢80 da estrutura e da fungfo da tutela cautelar inominada criou-se um modelo de prote-
¢do mais avangado e eficaz, “con risultati di incisiva aderenza alla specificita dei diritti
della persona”®, Como se v8, a jurista italiana admite expressamente que a tutela cau-
telar transformou-se em tutela sumaria (ou em tutela antecipatéria), ou que a tutela
cautelar perdeu a sua feigfio original para passar a permitir a adequada protegdo de di-
reitos que, de outra forma, nfo encontrariam uma adequada resposta em nivel de tutela
jurisdicional no direito italiano™.

Vittorio Denti, apds lembrar que o artigo 700 do Cédigo de Processo Civil italia-
no permitiu que os tribunais suprissem a auséncia de tutela jurisdicional adequada, ad-
verte que isto se deu em virtude da necessidade de uma “tutela d’urgenza con funzione
non cautelare, ossia nonvincolata strumentalmente con la tutela che Part, 700 defi-
nisce ordinaria”’', Denti admite que o ponto de partida dessa evolugio da utilizagdo do
artigo 700 foi indubitavelmente a reconhecida viabilidade de um possivel efeito anteci-
patério da tutela cautelar emrelagfo a sentenga de mérito, caracteristica esta que induziu

proprieta, a diritti della persona o anche a diritti relativi) si sia gia verificata (sia pure allo stato di asser-
zione) e non anche che essa sia semplicemente minacciata o che ne sussistano indizi. La tutela d’urgen-
za inoltre non viene richiesta per la semplice violazione del diritto ma in ragione del fatto che, data la
natura del diritto (ad es. della persona), le conseguenze che alla violazione si riconnettono (si pensi al
sostentamento del lavoratore cui venga negata la retribuzione o al fallimento dell’impresa per effetto
della mancata realizzazione dei crediti pecuniari) possano costituire un pregiudizio non pit riparabile
con le consuete misure di tutela (di tipo risarcitorio o restitutorio)” (Adolfo di Majo, La tutela civile dei
diritti, cit., p. 144). )

69. Loriana Zanuttigh, La tutela caltelare atipica, in L’informazione e i diritti della persona, Napoli, Jove-
ne, 1983, p. 281,

70. “Un ulteriore profilo dell’esperienza concreta dell’istituto conferma, ai fini di una valutazione com-
plessiva, che le indicazioni emergenti dalla evoluzione degli orientamenti dei giudici e dalle istanze de-
gli utenti della giustizia sono nel senso di una chiara propensione verso forme sempre pil estese di tute-
la preventiva e non repressiva, almeno per talune categorie di diritti, Ne ¢ prova, Pattitudine dei
provvedimenti urgenti a porsi come strumenti di tutela sommaria non cautelare, nella sostanza
cio¢ ad operare come forma autonoma di tutela. Siffatta alterazione della funzione delle misure
cautelari atipiche & resa percepibile e viene accentuata da talune applicazioni dell’istituto” (Lori-
ana Zanuttigh, La tutela cautelare atipica, in L’informazione e i diritti della persona, cit., p. 276/277).

71. Vittorio Denti, Diritti della persona e tecniche di tutela giudiziale, in L’informazione ¢ i diritti della
persona, cit., p. 263.
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Calamandrei, “nel suo classico studio sui provvedimenti cautelari, ad accostare questo

tipo di misure d’urgenza ai c.d. accertamenti con prevalente funzione esecutiva”’>,

A necessidade de uma tutela efetiva dos direitos nfio patrimoniais levou Proto
Pisani a insistir para a oportunidade de um procedimento sumdrio néo cautelar”, o que,
segundo Denti, superaria o equivoco que vicia a atual aplicagfo do artigo 700, deriva-
do da exigéncia de tutelas que nfio tém o “carattere della strumentalita proprio delle
misure cautelari”™®, Denti reconhece que a tutela preventiva suméria dos direitos da
personalidade melhor se adaptaria a um procedimento sumario nfo cautelar, o que da
suporte 4 tese de que a tutela preventiva deve ser diferenciada da tutela cautelar’ e,
ainda, evidencia que Calamandrei cometeu um equivoco ao ndo perceber que a “deci-
sién anticipada y provisoria del mérito™’® mais se aproxima das declaragdes com pre-
dominante fungo executiva do que da tutela cautelar,

No direito brasileiro, a tutela cautelar foi utilizada ao lado da tutela cominatéria
do artigo 287. Na verdade, como j4 foi dito, a tutela cautelar no curso da agfo comina-
toria tem por objetivo prestar a tutela que, se for concedida ao final, nfo terd como
cumprir sua fungfio preventiva. Portanto, a tutela cautelar, antes da reforma do Cédigo
de Processo Civil, escondia uma forma de antecipagfio da tutela preventiva. Contudo,
ap6s a introdugfio do novo artigo 461 no Cédigo de Processo Civil, surgiu a possibili-
dade de se construir uma nova modalidade de tutela jurisdicional (que denominamos
de inibitéria), que desemboca em uma sentenga mandamental e viabiliza uma tutela
mandamental antecipada e, assim, permite uma efetiva prestagfo jurisdicional preven-
tiva,

72. Vittorio Denti, Diritti della persona e tecniche di tutela giudiziale, in L’informazione e i diritti della
persona, cit., p. 263.

73. Andrea Proto Pisani, La tutela giurisdizionale dei diritti della personalitd: strumenti e tecniche di tute-
la, Foro italiano, 1990, p. 17 e ss.

74, Vittorio Denti, Diritti della persona e tecniche di tutela giudiziale, in L’informazione e i diritti della
persona, cit., p. 265,

75. E neste sentido a posigdo de Giovanni Verde: “Nel tirare le somme, avviandomi a concludere, mi ac-
corgo di avere tenuto un discorso confuso, disarticolato e in qualche parte incoerente. Ma la verita &
che sono stato travolto dalla stessa maniera disorganica con la quale Pistituto del provvedimen-
to d’urgenza si & venuto modificando e adattando alle concrete esigenze, E mi pare che le indicazi-
oni fornite, daile quali si sono volutamente tralasciate le ricchissime serie di provvedimenti a tutela dei
diritti della personalita (in senso tradizionale) e della concorrenza, che rappresentano il campo natura-
le di applicazione dei provvedimenti in esame, abbiano confermato che non ci sia stata vicenda di
qualche rilievo (...) che non sia passata per tale forma di giustizia, Ne & venuta fuori una tipologia as-
sai varia e che forse meriterebbe di essere organizzata secondo criteri sistematici, che non sono
stato in grado di elaborare. Si potrebbero, cosi, isolare accertamenti sommari con prevalente
funzione cognitiva, accertamente sommari con prevalente funzione esecutiva, ingiunzione, ini-
bizione oltre che meri provvedimenti cautelari” (Giovanni Verde, Considerazioni sul procedimen-
to d’urgenza — come ¢ e come si vorrebbe che fosse -, in I processi speciali — Studi offerti a Virgilio
Andrioli dai suoi allievi, Napoli, Jovene, 1979, p. 458/460).

76. Piero Calamandrei, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, cit., p. 59.
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