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INTRODUCAO
A problematica do processo cautelar

Discorrer sobre a parte geral do processo cautelar reclama por uma
exposigdo coerente da teoria do processo cautelar, cujos contornos, se jd nfo
estavam comodamente esclarecidos pela doutrina ou pela dogmatica processual
tradicional, tornaram-se ainda mais difusos, assim como se tornou ambigua a
propria denominagdo Processo Cautelar do Livro III, em face do destaque
conferido a tutela antecipatoria, interinal ao procedimento ordinario, a partir da
Lei 8.952 de dezembro de 1994.

Com esta lei, inspirada na ideologia instrumentalista que informa a onda
reformista do Codigo, alterou-se a propria estrutura do Coédigo de Processo
Civil de 1973, relativizando-se a ordinarizacfio que era, e a despeito das
reformas continua sendo, o padrdo de todo o sistema, desenhado que foi na
forma mais pura no Processo de Conhecimento do Livro I. Além das alteragdes
estruturais, outras alteragdes, que poderdo ser qualificadas como funcionais e
até substanciais, culminaram por ser introduzidas com as reformas.

Com efeito, o Processo de Conhecimento, do Livro I, foi idealizado pelo
legislador de 1973 para a certificagdo do direito em cogni¢do plena e
exauriente, isto €, para a produgdo de sentengas de mérito com eficacias
declarativas de certeza juridica e aptas a sofrer a eficdcia da coisa julgada
material, mediante o exame de todas as razdes, questdes ou fatos que a

pretensdo ideal,' que se afirma amparada em um direito subjetivo, em lide,

' A expressio pretensdo ideal é utilizada nesse trabalho para designar a pretensdo de direito material, que se afirma
tundada em um direito subjetivo e que pode aspirar a certificagdo ou realizagio do direito subjetivo afirmado sobre
determinados interesses em confronto de outros sujeitos, através das fungdes ou tutelas jurisdicionais ditas

primarias, cognitiva e executiva, que ndo a cautelar, em sintonia com o pensamento ja externado por esse autor em

[y
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outra obra, A lide cautelar no processo civil. Curitiba: Jurua,



poderia suscitar (cogni¢cdo plena - sentido horizontal) e, ainda, apds as
oportunidades de ampla defesa, em procedimento cercado de garantias nas fases
postulatdria, instrutéria e recursal (cognicfic exauriente — sentido vertical).
Somente apos a integragio de todo o ciclo da cogni¢do ampla e exauriente, com
o trdnsito em julgado da sentencga, inclusive com a eficacia da imutabilidade do
conteido declaratoério e, reflexamente sobre os efeitos naturais, é que se poderia
permitir a execug¢lio, donde a maxima, perfeitamente identificada com a
ordinarizag¢do: Nulla executio sine titulo

A cognicdo plena ¢ exauriente, que propicia mnaturaimente a eficicia da
declaragio da certeza juridica, tem a ver, portanto, com o modo de formagio do
provimento: de um lado o incondicionamento da pretensdo a qualquer limite
objetivo, desde que juridicamente possivel o pedido (cogni¢do plena — sentido
horizontal)® e, de outro lado, a exigéncia de amplo contraditério, pressupondo
cognigdo ndo sO a vista das alegagdes do autor, mas também a vista das

alegagbes ¢ defesas do réu, o que pressupde maior profundidade da cognigio

2 O principio da nulla executio sine titulo é correlativo a ideologia que promoveu, segundo ensina OVIDIO
BAPTISTA DA SILVA, a universalizagio do procedimento ordinario como regra geral, ou seja, a chamada
ordinarizagdo, que nic admite atos de execugdo antes de plenamente certificado o direitc na atividade cognitiva, dita
exauriente, com oportunidades de amplo contraditorio. A propdsito, didaticamente, explica o autor: “Resumindo,
o procedimento sd é ordinario porque — ac seguir-se a ordem natural! dos juizos {ordo iudicicrum privatorum) —
riscam-se dele todas as decisdes liminares, por meio das quais poderia o magistrado antecipar-ihes, como acontece,
por exemplo, com as liminares dos processos interditais, o resultado final da provavel sentenga de procedéncia. A
inserc@o de uma decis3o liminar transformaria, por si., o procedimento ordinario em especial.”. (Curso de Processo
Civil., 4° ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, vol. 1, p. 121).

> Cognigdo ampla ou plena se opde ao conceito de cognigdo parcial, que se caracteriza pela imposigio legal de
limitag&o do objeto litigioso, a fim de acelerar o provimento sobre determinado conflito, para buscar apenas
determinado efeito, reservando para outra agiio a possibilidade de discutir a relagio com base em outros fatos e
fundamentos. A limitagio pode ser imposta & causa de pedir e ao pedido do autor ou as defesas ou excegdes que se
admite ao réu alegar, tal como ocorre nos embargos de terceiros. Sobre cogniclio parcial vide infra, item 2 da Parte

IL
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(cognig¢do exauriente).”
Em face do compromisso da jurisdigdo com a ordinarizagdo e,

consequentemente, com a cogniglo plena e exauriente, o© Processo d

()

Conhecimento do Livro I do Cédigo de Processo Civil surgiu como parimetro,

cujas regras haveriam de se aplicar subsidiariamente a outras técnicas
. 5

processuais, complementarmente.

Por isso, o Processo de Execugdo do Livro Il do Coédigo, embora se situe

(n

como uma exce¢do a ordinarizagdo, porque ja se inicia a atividade
jurisdicional executando, tendo por base os chamados titulos executivos que
trazem em si uma presun¢do de certeza, ndo pode deixar de oferecer a garantia
de uma atividade cognitiva incidental, paralela, para que as partes possam
estabelecer o contraditéorio sobre o direito presumido como certo. E isso se da
através dos chamados embargos do devedor.

A exacerbacio da ordinarizagdo chegou ao ponto de se ter exciuido do
ambito do Processo de Conhecimento do Livro | até mesmo a possibilidade de
produgdo de efeitos executivos apdés a sentenga final de procedéncia, produzida
em cognig¢do exauriente e transitada em julgado. O Processo de Conhecimento,
do Livro I, foi forjado para ser um processo de pura declaragdo de certeza dos

. . .~ . 6 - . ~
direitos em cognigdo exauriente.” Tanto foi assim que nfio se contemplou as

* O conceito de cognigdo exauriente se opﬁe ao de cogni¢do sumaria, pois enquanto a cognig¢do exauriente pressupde
amplo contraditoric sobrc todas as qucstSes da lide, as hipodtescs de cognigiio sumaéria permitem a formagfo do
provimento para atuar sobre a regulagdo ou execugdo de direitos subjetivos com inversdo ou subversio do
contraditorio, baseando-se em hipoteses autorizadas por let para essa antecipagio, tendo que propiciar a oportunidade
de integrac3o do contraditdric no mesmo processo ou em outros, a fim de assegurar o principio constitucional da
ampla defesa. Sobre cogni¢do sumaria vide infra, item 3 da Parte I1.

3 Dispdem os arts. 271 e 272, paragrafo anico, do Codigo de Processo Civil: “Art. 271. Aplica-se a todas as causas o
procedimento comum, salvo disposigio em contrério deste Cédigo ou de lei especial. Art. 272, parégrafo unice. O
procedimento especial e o procedimento sumario regem-se pelas disposigOes que lhes sdo proprias, aplicando-se-
lhes, subsidiariamente, as disposigdes gerais do procedimento ordinario.”

® «A ciéncia do processo civil nascera, portanto, irremediavelmente comprometida com os ideais do liberalismo

politico do século XIX: a0 mesmo tempo em que lhe cabia oferecer as partes um procedimento suficientemente



categorias das sentengas mandamentais € executivas,  mas apenas sentengas de
declaragdo, como as senten¢as meramente declaratorias, constitutivas e
condenatdrias, valendo ressaltar que essa Gltima, dependendo ainda da prética
ulterior de atos materiais para concretizar os seus efeitos executivos, foi
considerada titulo executivo judicial para propiciar a execugdo em outra sede, no
Processo de Ixecugdo do Livro ll, para ndo se contaminar com atividades
estranhas & notio - o processo de conhecimento vocacionado prioritariamente
ao ius discere, isto ¢, a declaragdo quanto a certificagdo do direito a ser obtida
com o exaurimento da cogni¢do.® Idealizou-se um Processo de Conhecimento
puro, enfim, substancialmente, porque exige cogni¢do plena e exauriente e,
formalmente, porque ndo se compadece com técnicas executivas (imperium) no
seu procedimento.

As excegdes a ordinarizagdo foram mesmo disciplinadas em outros Livros

amplo, capaz de assegurar ao cidaddo-litigante a plenitude de defesa em juizo; e ao Estado condigdes para que o
magistrado decidisse com a seguran¢a que o exaustivo tratamento probatorio do contlito the daria; o procedimento
haveria de esgotar as possiveis questdes litigiosas, de modo a assegurar, para sempre, com a maxima amplitude da
coisa julgada, por tal modo obtida, o resultado pratico alcangado pelo litigante vitorioso. Todas estas virtudes da
ordinariedade, somadas naturalmente aquele pressuposto racionalista determinante da submiss3o do juiz ao poder
politico.” (SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢do e Execugdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.
164).

7 Sentengas mandamentais e executivas sio aquelas que autorizam atividades executdrias no mesmo organismo
processual, ndo se limitando a constituir titulo executivo, como ocorre com as condenatorias, cuja atividade de
execugdo € remetida para outros processos. A sentenga mandamental contém uma ordem que, se ndo for cumprida,
enseja meios coercitivos para a obtengdo do resultado pratico pretendido. A sentenga executiva /atu sensu, além da
ordem, contém a virtude de que, se n3o for espontaneamente cumprida, os oficios judiciais dispdem de meios
subrogatorios para realizar a forga o resultado pretendido. Sobre o assunto vide infra , item 13 da Parte IL

¥ «(.} o Processo de Conhecimento foi concebido e laboriosamente construido, através de um longo processo
historico, de modo a permitir que o direito moderno preservasse a estrutura do ordo judiciorum privatorum da actio
romana, fundamentaimente com a finalidade de transferir para os sistemas contemporaneos a concepgdo romana de
chamado Processo de Conhecimento ndo esta em ser ele exclusivamente declaratério, mas em nio conter execugdo.”

(SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢@o e execugdo, p. 183).



do Codigo, nos chamados Processo de Execu¢do do Livro II, no Processo
Cautelar do Livro 111, nos [’rocedimentos li'speciais do Livro IV, quando ndo em
leis extravagantes.

O Processo de Execu¢do do Livro II ficou reservado entdo para aquelas
hipoteses em que se admite desde logo a realizagdo de direitos subjetivos,
consubstanciados nos chamados titulos executivos, que podem dispensar juizos
cognitivos (judiciais) prévios de certeza em seus procedimentos. Realmente,
nem todos os titulos executivos pressupdem uma eficacia declarativa de certeza
produzida segundo o padrdo da cognig¢do plena e exauriente ou da ordinarizagéo.
Isso se d&, v.g., com as sentengas condenatorias, consideradas tituios executivos
judiciais por exceléncia.

Ha titulos executivos judiciais, todavia, que tém apenas uma presungido
jurisdicional de certeza e que por isso s3o considerados equivalentes
jurisdicionais,’ pois ndo contém propriamente juizo cognitivo ou uma decisdo
do juiz certificadora do direito para solucionar a lide, mas apenas uma chancela
judicial sobre a solugdo dada a lide, que decorre preponderantemente de atos
compositivos das partes e cujos atos entdo sdo apenas homologados pelo juiz -
sendo certo que esses titulos judiciais equivalenies contém menos seguranga
juridica do que a senteng¢a condenatéria, porque nfio decorrendo seus conteudos
de um juizo oficial para propiciar a eficacia da declaragdo da certeza juridica,
recebem apenas a eficacia declaratoria do equivalente da certeza juridica e, por
1sso, apos o transito em julgado das sentengas meramente declaratorias, ndo

recebem a eficdcia da coisa julgada material, mas a eficdcia da coisa julgada

> FERNANDO LUSO SOARES concorda com CARNELUTTI, no sentido de que esses atos, a que se denominam
equivalentes jurisdicionais, decorrem basicamente de atos de autocomposi¢io da lide, que sdo entio homologados
pelo juiz. Enfatiza gue esses atos contém verdadeiras declara¢des de vontade negocial, (Do Processe civil de

declara¢do. Coimbra: Livraria Almedina, 1985, p. 316) o que bem demonstra que o conteiido do ato extintivo do

da agdo anulatdria e ndo da agdo rescisoria dessas sentengas meramente homologatorias, consoante previsdo do art.
178, § 9°, inciso V, do Codigo Civil Brasileiro.



formal apenas ou a chamada preclusio consumativa, vindo dai que podem ser
anulados esses titulos (ndo rescindidos), como os atos juridicos em geral,

segundo os prazos prescricionais do Cdédigo Civil. E o que se da, v.g., com as

E=4

sentengas meramente homologatérias de partilha, conciliagdo e transagéo.

Por outro lado, ha os titulos executivos extrajudiciais ja referidos, que
ndo contém juizo, nem chancela judicial do equivalente, mas ainda assim
gozam de uma presungdc de certeza que decorre imediatamente da lei,
independentemente de qualquer intervengdo judicial - contém apenas uma
presunc¢do de certeza ex /lege. Trata-se de técnica processual que visa acelerar a
realizagdo de direitos. Mas como se trata de direitos apenas presumidos ex
lege, o ordenamento, em homenagem ao principio basilar, que é o principio da
seguranc¢a, com indole constitucional,'” tem que predispor de outros meios para
assegurar, de modo ulterior ou incidental, oportunidades para o amplo
contraditério, ou seja, para a cognigdo plena e exauriente. Por isso, admite,
nesses casos, a inversio do contraditdério, prevendo a possibilidade da acglo
cognitiva incidental, denominada embargos do devedor, cuja interposi¢do
normalmente suspende a atividade executiva. A execugdo de titulos executivos
extrajudiciais ndo embargada sujeita-se & anulagdo tal como se da com os titulos
judiciais por equivaléncia. Quando embargada, ¢ a sentenca dos embargos em
cogni¢do exauriente que recebe eficacia declarativa de certeza quanto ao
conteudo e a eficacia da coisa julgada quanto a estabilidade dos efeitos naturais,
imprimindo em conseqiiéncia maior estabilidade aos atos da execugdo, em face
da chamada eficdcia preclusiva da coisa julgada.

E para bem demonstrar a prioridade e exceléncia da fun¢do cognitiva, plena
e exauriente, o legislador de 1973 ndo permitiu sequer que essa cognigdo
incidental mediante embargos do devedor se realizasse no mesmo procedimento
do processo da chamada execucfio forcada. Assim como nfo admitiu execucio

no Processo de Conhecimento do Livro I, também nd3o permitiu cogni¢do no

' O principio da seguranga juridica é correlativo aos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditorio e

do devido processo legal. A respeito desses principios constitucionais, consultar infra, item 6 da Parte 1.



Processo de Execugdo do Livro II, do Cédigo de Processo Civil. Exigiu cisdo ou
isolamento dessas atividades, reservando os embargos para que o devedor
pudesse pleitear certificagio negativa do direito (ou possivel direi-to) em fase
de execugdo e até mesmo para propiciar o exame quanto a regularidade da
propria atividade executiva. Trata-se de técnica que subverte formalmente, mas
ndao substancialmente, as regras da ordinarizagdo do Livro I, tanto que se
assegura a aplicagfio do principio da seguranca juridica em sua inteireza.

No chamado Processo Cautelar do Livro III o legislador pretehdeu
confinar os procedimentos e provimentos que corresponderiam as maiores
subversdes a ordinarizagdo, porque nem mesmo substancialmente teriam aptidéo
para declaracdo de certeza de direitos, nem mesmo por ficgclo legal.
Substancialmente estariam vocacionados a atuar sobre os interesses apenas
plausiveis, aparentes (fumus), sem condi¢gdes de merecer a presung¢do, € muito
menos a declaragdo de certeza, em face da urgéncia, cuja situagdo emergencial
enseja ainda, desde logo, a execugfio do provimento cautelar, vale dizer, do
direito apenas aparente, sem COmMpPromisso com a definigdo ou presungdo de
direitos subjetivos, donde a imprescindibilidade de subverter o amplo
contraditorio. Por isso, esses provimentos de urgéncia teriam que ser produzidos
com base na mera verossimilhanga do perigo (periculum) e do direito alegado
(fumus boni iuris), o que foi tido como caracteristica de uma em cognigdo
sumaria, em um plano reduzido de contrariedade, quando ndo, liminarmente, tio
sé a vista das alegagdes verossimeis do autor sobre a plausibilidade do perigo a
interesses relevantes.

Idealizou-se nesse Livro III um procedimento reduzido para o
contraditério, o qual, todavia, entendeu-se que seria suficiente tdo s6 para a
cogni¢clio do direito acautelado (fumus), ou seja, para a decretacdo da cautela ou
para a convalidagdo da cautela porventura decretada liminarmente, pois ndo
haveria ambiente, condi¢des ou oportunidade para a certificagdo ou presungdo de
certeza, mesmo porque a presungdo exige previsdo legal e, em regra, as situagdes

de perigo que ensejam as cautelares sfo atipicas, impossiveis de se prever, o



que comprometeria a possibilidade de identificagdo de situagdes porventura
privilegiadas substancialmente para o estabeiecimento de presungles legais de
certeza.'! Assim, esses provimentos, porque nfio se assentavam sequer sobre
interesses que porventura gozassem de uma presungdo de certeza ex-/ege, ndo
evidenciavam a  jurisdicionalidade da cautela, posto que a jurisdi¢do era
concebida como func¢do destinada a declarar ou a atuar o direito certificado ou
presumido como certo.

Todavia, como as medidas cautelares importavam freqientemente em
constrigdo a possiveis direitos da contraparte, entendeu-se que essa atuagdo
cautelar havia que ser objeto de confirmagdo através de um provimento ulterior,
a ser obtido em outro processo de cogniciio exauriente, dito principal e,
eventualmente, através de um provimento ulterior a ser obtido no mesmo
organismo processual onde o provimento cautelar, sustentado pela simples
plausibilidade de um direito e de um perigo de dano, figurava como interinal,
sem qualquer conteudo declaratério.

Estabeleceu-se entdo que a justificativa da jurisdicionalidade da fungéo
cautelar (que ndo tinha compromisso direto com a certificagdo ou realizagdo de
um direito material certificado ou presumido como certo) residia na
especialidade do fim, que seria o de atuar sobre os interesses materiais apenas
plausiveis (fumus) para assegurar, diante de uma situagdo inesperada de perigo
de ano (periculum), a utilidade do provimento futuro a ser proferido no
processo de cognigdo exauriente e que, assim sendo, reflexamente,
mediatamente, seria uma tutela coadjuvante do direito material a ser declarado

nesse processo dito principal.”> Dai o nexo de dependéncia que se supds que

1 Com efeito, a regra em sede cautelar € a do poder geral de cautela, das medidas inominadas ou atipicas. A exce¢@o
¢ a tipicidade, quando em face da experiéncia juridica o legislador especifica certas situagdes de fumus e periculum,
que ndo obstante dependem sempre da valoragdo discricionaria do juiz quanto & adeguagiic dos fatos aos fins
visados.

12 Sobre o isolamento da funcio jurisdicional e caracterizagdo da jurisdicio como tutela dos direitos, consultar infia,

item 8 da Parte I.



devesse ser constante entre tutela cautelar, provisoria e acessoria, a um tipo de
tutela principal e definitiva, como se depreende do artigo 796 do Coédigo de
Processo Civil. |

Nos chamados procedimentos especiais, por sua vez, o Codigo de Processo
Civil de 1973 incluiu, desde a sua edigdo, aigumas variantes ao I’rocesso de
Conhecimento puro, do Livro 1. De um lado previu tutelas que admitem a
combinag@o, no mesmo procedimento, de técnicas de cogni¢cdo exauriente,
vocacionadas & declaragdo da certificagdo do direito em lide e, sucessivamente,
técnicas de execucdo do provimento declarativo da certeza, que j& nasce com
efeitos executivos imediatos que se realizam através das chamadas sentencas
mandamentais ou executivas, tal como se d4 com a sentenc¢a final nas ag¢des
possessorias € nas agdes de depdsito. O mesmo se deu em relagdo a certas leis
extravagantes, como nas agdes de despejo € nos mandados de seguranga.”
Admitiu, pois, excepcionalmente, ag¢des sincréticas, que admitem a combinagio
de atividades declarativas de certeza e execugdo do direito certificado.

Incluiu ainda o legislador de 1973 nesses procedimentos especiais do
Codigo, tal como se déa em tantos procedimentios de leis extravagantes, a
possibilidade de incoacfio de medidas liminares ou interinais, conservativas
(v.g., caugdes) ou antecipatodrias (v.g., liminar possessdria, liminar nos embargos
de terceiro), as quais, segundo a maioria da doutrina, tinham natureza cautelar,
como foi antes referido, pois ndo teriam compromisso com a cerieza e nem
mesmo se fundariam em situagdes de presunciio de certeza, na suposicio de que
a’ propria previsdo da interinidade seria um indicativo da existéncia de uma

situagdo de urgéncia (periculum) a ser eliminada, provisoriamente. A cognigio

B Segundo OVIDIO BATISTA DA SILVA, as agdes executivas, como a agdo de despejo, e as mandamentais, como
o mandado de seguranga, somente podem ser consideradas como integrantes do Processo de Conhecimento, como
entende a doutrina, partinde-se do pressuposto légice de que o processo de conhecimento € na verdade declaratorio

ou seja, apto a produzir coisa julgada, explicando entdo diversidade de tratamento do processo cautelar, que também

¢ mandamental, mas n3o integra o processo de conhecimento por ndo conter declaragio apta a produzir coisa julgada,
; ! f gada,

@
«
l’l)

e sim apenas um juizo de verossimilhanga. (Op. Cit., p. 182-183).
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exauriente, sempre necessaria, seria entdo desenvolvida no mesmo
procedimento, culminando com o provimento definitivo do mérito.

O legislador de 1973 ndo previu provimentos sumarios finais (de cognic¢do
sumaria) que, independentemente de contraditoério, pudessem conter um juizo de
presungdo (judicial) quanto a certeza do direito, e que fossem aptos a se
equiparar a sentengas para extinguir potencialmente o processo, a semelhanga
dos procedimentos injuncionais ou monitérios que ja existiam no ordenamento
juridico italiano, em cujas situagdes o contraditorio ficava igualmente resefvado
para um processo ulterior de cogni¢do exauriente.

tualmente, em face das inovagdes promovidas pela Lei 9.079/95, tem-se
o caso exemplar do provimento monitdério do artigo 1.102 do Cdédigo de Processo
Civil." Trata-se de provimento sumario, emitido pelo juiz antes mesmo da
citacdo do réu e que nasce com a presungdo de certeza para constituir titulo
executivo judicial. Trata-se também de situagdo em que se pressupde a
subversio do contraditério, desde que o ordenamento assegura ao réu, quando
citado, a oportunidade de provocar a coghiqﬁo exauriente, com ulterior
contraditério, em outro processo (embargos).””> Se nfio for impugnado o
provimento sumario final ou, ainda, se forem rejeitadas as impugnag¢des quanto
ao mérito, transitard em julgado, € com isso consolidard os seus efeitos
executivos, adquirindo estabilidade diante da eficacia preclusiva do julgado.'

Tem-se, entretanto, na concepcdo do Codigo de Processo Civil, que sdo

14 Art. 1.102a do CPC: “A ag¢do monitoria compete a quem pretender, com base em prova escrita sem eficacia de
titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem movel.”

15 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. 1, 3. ed., S3o Paulo: Saraiva, p. 255.

' Se o provimento monitério ndo for impugnado através de embargos, ird constituir titulo executivo judicial,
adquirindo estabilidade em decorréncia da coisa julgada formal (n3o fara coisa julgada material por ser decis@ic em
cogni¢do sumaria), ndo podendo mais ser discutido no mesmo processo. Opostos os embargos, entretanto, e
rejeitados, a sentenga de improcedéncia dos embargos (desde que tenha apreciado o mérito), fara coisa julgada
material. O provimento monitério entdo se tornara estavel, em face da eficicia preclusiva da coisa julgada material
ocorrida nos embargos. Sobre eficacia preclusiva da coisa julgada, vidle BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Temas

de Direito Processual, 2. ed., primeira série, S3o Paulo: Saraiva, p. 97 e ss.
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inconfundiveis os provimentos cautelares com os demais provimentos, porque
esses - os cautelares - ndo adquirem aptiddo para obter a declaracdo da certeza
e nem mesmo a presungiio de certeza. Qs provimentos de cognicdo exauriente,
peculiares ao padrdo da ordinarizagdo, resolvem suficientemente a lide em
torno de um direito, certificando-o, de modo negativo ou positivo, com
definitividade e coisa julgada. Os provimentos ou titulos executivos satisfazem
um direito, ainda que presumido como certo e, na medida em que essa presungiio
ndo decorre de uma cognig¢do exauriente, admitem com maior amplitude a agéo
incidental de cogni¢do exauriente para atingir os escopos da tutela jurisdicional
de direitos (embargos). O provimento cognitivo sumario final (v.g. o
provimento monitério, introduzido com a reforma em 1994) a despeito do modo
de formagido, com inversdo do contraditério, nasce em situagdes especificas
indicadas pela lei, que autorizam a presung@o de certeza sobre o direito que
atuam, admitindo a cognigdo exauriente ulterior em caso de impugnagdo. 7odos
esses provimentos buscam a definitividade ou regulagdo duradoura de um
conflito, para privilegiar ou penalizar um dos interesses em lide.

Aos provimentos cautelares, entretanto, nédo se atribui intrinsecamente nem
mesmo essa virtude de presungdo de certeza, sob o pressuposto de que lhes faita
a objetividade para consolidar essa situagfio. Seus provimentos sio temporarios
ou provisorios em face da urgéncia que os anima e ocorrem geralmente em
situagdes atipicas, inesperadas de urgéncia, o que impede a fixagdo de critérios
especificos de presungdo. N&o obstante, diante do argumento de que, se ndo
atuam diretamente sobre direitos certos, ainda assim seriam coadjuvantes da
certificagdo e realizagdo do direito material no processo principal, concluiu-se
que compartilhariam da natureza jurisdicional, de modo mediato.

Sob essa inspiragdo, prevaleceu largamente a nogdo, desde a edigdo do
Codigo de Processo Civil em 1973, de que todos os provimentos liminares ou
interinais que regulassem temporariamente ou provisoriamente o0s interesses
que animavam a ac¢do ¢ a lide cognitiva, nos chamados procedimentos especiais

(processo de conhecimento impuroj, seriam cautelares. Partia-se pois do
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pressuposto de que, nesses casos especiais, a agdo cautelar ndo precisava ser
ajuizada de modo antecedente ou incidente & uma agdo cognitiva, secgundo as
regras do Livro III, mas que podia ser exercida cumulativamente, no mesmo
processo, até na mesma demanda. As providéncias liminares ou interinais
segundo se supunha, majoritariamente, desaguavam em medidas cautelares,
sujeitando-se ao regime da cautelaridade, fosse quanto aos fundamentos ou
pressupostos, fosse quanto ao objeto, fosse quanto ao fim e, ainda, fosse quanto
as peculiaridades ou vicissitudes que as informam (temporariedade,
fungibilidade, wvariabilidade, instabilidade).”” A diversidade da técnica
cumuliativa seria apenas um dado formal, porque substancialmente, em um
primeiro momento ter-se-ia  apenas a cognig¢8o cautelar, incompativel com a
presungio de certeza e, em um segundo momento, cogni¢io exauriente, no
mesmo ou em outro processo.

Com efeito, sob a denominag¢do medidas cautelares eram reunidos, até ha
pouco, em sintonia com a maioria da doutrina, praticamente todos os
provimentos ditos conservativos ou antecipatdrios interinais que se inseriam
em procedimentos do Livro IV ou em leis especiais, e mais aqueles
provimentos, conservativos ou antecipatérios, obtidos com autonomia
procedimental que foram disciplinados consoante as regras do Livro III, do
Codigo de Processo Civil.

Dizia-se, entdo, na esteira da concepgdo tradicional, que O processo
cautelar, correspondia ao terceciro gémero de proccsse,ls porque ndo se
destinava a atuar diretamente e com definitividade sobre o direito em lide para
o fim de certificagdo ou realizagdo desse direito. Ao contrdrio, 0 processo
cautelar se destinaria a atuar, em cognigdo superficial, provisoriamente, sobre

interesses apenas plausiveis (fumus boni iuris), para afastar uma situaco de

17 Sobre essas caracteristicas das medidas cautelares, ver infra, itens 17, 18 ¢ 19 da Parte I1.
¥ ALFREDO BUZAID, na Exposigio de Motivos de Cadigo de Processo Civil de 1973, refere-se ao processo
cautelar como um fertium genus de processo, por abranger atividades proprias tanto do processo de conhecimento

como de execugdo, com o objetivo especifico de prevengéo.
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perigo de dano a tais interesses (periculum in mora — periculum damnum
irreparabile) e, assim, cumprir a fun¢do de exercer a tutela de wum processo
principal para assegurar a utilidade de um provimento definitivo (cognitivo
ou executivo).”

Sob essa inspiragdo o processo cautelar atuaria sob uma /ide de nat_urezd
processual, para resolver uma questdo quanto a seguranga de um Pprocesso
principal,®® com o que, apenas mediatamente, atuaria sobre o direito em lide.

Porque estaria institucionalmente comprometido com a tutela do processo
principal, 0 processo cautelar corresponderia a uma tutela acessoria,
dependente ou instrumental, cabivel em algumas situagdes tipicas, previstas
pelo legislador, mas normalmente as medidas decorreriam do chamado poder
geral de cautela, que prevé a possibilidade de medidas inominadas, nascidas de
situagdes de urgéncia ndo identificadas previamente pelo legislador. Seriam
sempre tempordrios ou provisorios seus provimentos, porque destinados a durar
até¢ a realizagdio da tutela definitiva; seriam ainda caracterizados pela
fungibilidade, variabilidade, instabilidade e éscopo de prevengdo. A eficacia
dos provimentos seria meramente mandamental, porque desprovidos, nesses
casos, da precedente carga eficacial de declaragdo de certeza. Sua técnica seria
prioritariamente a da a¢do cautelar antecedente ou incidente, tal como previsto
no Livro III, do Cddigo de Processo Civil, sendo que excepcionalmente se
aplicaria a técnica da incoagdo interinal naqueles procedimentos especiais para
solugdo da questdo da urgéncia, consoante a previsdo da lei.

Todavia, as inovagdes contidas nos artigos 273 e 461 do Coédigo de

Processo Civil, contemplando modalidades de antecipag¢do interinal de efeitos

' CARNELUTTI, Francesco. Trattato del Processo Civile - diritto e processo. Napoli: Morano Editore, 1958, p.
355-356.

2 «Se o conflito material de interesses exige que se resguardem, a priori, algum deles ou ambos, e se nesse
resguardo se projeta a litigiosidade das partes, ndo ha como negar a existéncia de uma lide derivada, parcial.”
(GALENO LACCRDA, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Vol. VIII, Tomo I, 8. ed., Rio de Jansiro:
Forense, 1999, p. 19).
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que podem sumarizar ou relativizar a ordinarizagdo no curso do préprio
Processo de Conhecimento do Livro I, mais a inovagdo do artigo 1.102, do
mesmo Cédigo, contemplando o provimento monitério, um provimento final de
cognigdo sumdria, produzido na fase embrionaria da formagdo do processo e que,
ainda assim, apresenta-se como equivalente de uma sentenca condenatéria,
potencialmente apta a definir a lide e a se constituir titulo executivo judicial,
dinamizaram as poucas divergéncias que havia sobre a natureza cautelar dos
provimentos sumarios interinais, sendo possivel até mesmo afirmar que se
inverteram as posigdes da doutrina que, majoritariamente, parece propender,
apesar dos discursos nem sempre coerentes, a aceitagio de que os provimentos
sumdrios interinais ndo sfo cautelares, mas provimentos cognitivos, com
presuncgdo de certeza, dependentes apenas da eficdcia declarativa a ser integrada
ou consolidada com a sentenga final, ap6s ter se garantido a possibilidade de
contraditorio.

Essa nova orientagdo tende a estabelecer uma rigida separagiio entre o
fendmeno cautelar e o fendmeno das tutelas sumarias interinais antecipatorias,
e seus defensores manifestam a firme convicgdo de que essa nova tendéncia
apresenta-se mais afinada com o movimento instrumentalista que insufla o
processo civil contemporineo.

Realmente, percebe-se que atualmente ha uma tendéncia em exaltar uma
distingdo radical entre provimentos cautelares e provimentos sumarios fout
court e, inclusive, de rever o critério tradicional e rigido da classificagdo de
processos categorizados pelo isolamento da fungdes processuais - processo de
conhecimento, processo de execugdo e processo cautelar.

Existe mesmo a busca de um critério mais dindmico de classificagdo de
tutelas diferenciadas, que combinem, com variados temperamentos, as técnicas
de cognicdio com as técnicas de execucdo e técnicas cautelares, tendo em vista a
natureza, as peculiaridades e as reais necessidades de tutela das diferentes
pretensdes de direito material. Sob essa dtica, na classificagdo das tutelas

jurisdicionais teriam maior reievancia as ifutelas de cognig¢do sumdadria, porque
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sob essa rubrica se pode conceber variadas combinagdes de técnicas cognitivas-
executivas ou executivas-cognitivas, com a conseqiiente redugdo do campo de
aplicagcfio das tutelas ordindrias e mesmo das cautelares, pois quanto mais se
sumariza, menos se ordinariza € menos se acautela, porquanto as proprias
situagdes de perigo de dano tendem a diminuir quando se adianta a cognigdo e
execucdo sobre interesses em lide.

Ainda assim, dificilmente se podera pensar em elimina¢iio do padrio da
ordinariedade. Por outro lado, impossivel serd pensar em eliminagdo da
cautelaridade, pelo seu carater absolutamente residual e subsidiario em relagéo
as demais tutelas jurisdicionais, como se vera.

N&o haveria mesmo como se acabar com a tutela cautelar, em face das
concepgdes que se tem sobre sua funcionalidade. Sob a dtica tradicional, diz-se
que a fung¢do cautelar se destina a tutela do processo definitivo. Tendo em vista
a singularidade dessa fungdo ¢ de se imaginar que a despeito da multiplicagdo
das tutelas sumadrias, normatizadas, sempre havera o risco de perigo de um dano
irrepardavel imprevisto que pudesse comprometer a eficacia do provimento final
sumario ou definitivo, que ndo pudesse ser eliminado de pronto pelas técnicas
do procedimento sumarizado.

Por outro lado, segundo a doutrina substancialista, a fungfo cautelar,
posto que se destinaria a atuar um direito de cautela e ndo o direito primario,
para afastar uma situagdo de perigo em torno de interesses plausiveis das partes,
independentemente de haver ou ndo um outro processo com lide cognitiva para
atuar sobre um direito primdrio {pois o seu fim nfio seria o de tutelar o processo,
mas atuar sobre o fumus, enquanto fumus), sempre teria oportunidade de ser
exercitada, mesmo porque o legislador ndo pode prever todas as situagdes de
perigo a interesses plausiveis que a realidade pode desencadear.

Pois bem, na esteira desse movimento instrumentalista, preocupado com a
efetividade da jurisdigdo, avesso a formalismos inateis e pendendo para a
incoacdo de novas tutelas diferenciadas do direito (sumarias), que combinam

técnicas cognitivas e executivas ou, vice versa, executivas € cognitivas no
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mesmo procedimento, pode-se antever que surgirdo outras inovagdes.

E possivel imaginar que a sentenga formalmente condenatoria que se
exaure na constituicio de um titulo, sem autorizar a imediata atividade
executdria, dependendo sempre da necessidade de outra ag¢do, esteja fadada a
desaparecer, para ser substituida pelas sentengas executivas ou mandamentais
de cognigdo exauriente, isto ¢, quando produzidas em amplo contraditério,
propiciando desde logo a execugfio no mesmo organismo processual, em uma
fase ulterior, sem necessidade de instauragdo de processo de execugdo
auténomo.?!

E possivel prever, até mesmo de lege lata (artigo 618 do Codigo de
Processo Civil), pela via interpretativa comprometida com as novas premissas
metodolégicas sobre a instrumentalidade do processo, que no curso de uma
execugdo forgada ampliem-se as oportunidades de oferecimento das chamadas
excegdes de pré-executividade para se permitir o exame de questdes ligadas a
nulidade (falta dos requisitos de certeza e liquidez) ou inexigibilidade do titulo
executivo, quando tais avaliagdes dispensem dilagdo probatdria, comportando-se
essa avaliagdo no ambito de uma sumariedade documental circunstancial,22
transterindo para o credor o O0nus de perseguir a revisdo ou desconstitui¢do de
um provimento assim sumario € que pode extinguir o processo de execugdo
forgada.

E possivel ainda antever a instituig@o de processos sumdarios monitérios ou

! Numa 2* etapa da reforma do Codigo de Processo Civil, ja ha projeto para mandamentalidade em obrigagdes de
entrega de coisa certa ou incerta, como € de conhecimento geral, inclusive noticiado no jornal Correio Braziliense —
Direito e Justica, de 30.11.98.

2 Realmente, em sintonia com o ideal da reforma instrumentalista, ¢ de se ampliar as chances das chamadas
excegles de pré-executividade, admitindo o conhecimento das mesmas a gualguer tempo, no curse do processo de
execugdo, sempre que através de prova documental, sumaria, se puder avaliar situagdo de nulidade da execugo,
inclusive em situagdes de inexigibilidade. Admita-se que depois de decorrido o prazo dos embargos o executado
encontre o documento que contém a prova cabal do pagamento da divida exeqilenda. Por qué ndo se admitir, nesses
casos, o0 conhecimento da excegdo, que importa em sumariedade documental circunstancial no curso do processo de

execugdo?
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injuncionais em situagdes tipicas, especificas ou genéricas, vinculadas a classes
de pretensdes ou a fatos materiais ou processuais que favoregam objetivamente
a presun¢fio de certeza e estabilidade dos provimentos, perm‘itindo ao juiz,
desde a fase de formagido do processo, a luz das provas produzidas com a
demanda ou mesmo em fase posterior, antes que se completem as garantia-s
ideais do contraditério, emitir seu julgamento de mérito. A presungdo de
certeza, com base em fatos objetivamente influentes para tanto, podera transferir
para o réu o Onus de provocar o amplo contraditdorio mediante o exercicio da
a¢do de cognigdo exauriente que possa desconstituir o provimento sumario.?
Nido obstante, considerando que o legislador tem se valido de mini
reformas no corpo do Codigo de Processo Civil, cujo diploma configurava e
ainda configura um sistema ordenado de normas segundo critérios  ja
consolidados, ndo parece possivel considerar as inovagdes, sejam estruturais,
funcionais ou mesmo substanciais, a margem do sistema processual positivo.
Nio se pode simplesmente aceitar uma nova classificacio das tutelas, sem
considerar como pardmetro essa base normativa processual e sistematica

contida no Cddigo, até mesmo para identificar os pontos de ruptura das

B LUIZ FUX traz a proposta no sentido de que, independentemente de uma situagio de urgéncia urgentissima,
qualificadora da tutela de seguranga (cautelar) admita-se de lege lata provimentos finais de cognigdo sumdria,
quando os interesses carentes de tutela se manifestem como evidentes. Direitos evidentes seriam aqueles que, ndo
trazendo duvida sobre a titularidade, apresentar-se-iam suficientemente caracterizados no caso concreto, com prova
pre-constituida (direito liquido e certo) ndo comportando contestagdo séria, sendo que por imposicdo até do
principio constitucional do devido processo legal, estariam a exigir a aceleragdo do provimento, notadamente
quando versam sobre direitos de primeira grandeza, ndo patrimoniais. Essa proposta da tutela da evidéncia, que é
a da sumarizagdo absoluta dos interesses como direitos subjetivos, segundo FUX, poder-se-ia dar, de modo atipico,
tanto através das técnicas dos procedimentos cautelares, como ja ocorre naquelas situagdes tipicas antes referidas,
como poderia se dar com base no inciso II, do art. 273, II, do CPC, caso em que o provimento antecipatério do
direito evidente corresponderia a uma sentenca sumaria, extintiva do processo. Pelo que se pode depreender de sua
proposta nem mesmo recurso caberia do provimento antecipatério, enquanto pugna pela imediata execugdo,
incondicionada e ainda arremata: “o que se preconiza € a possibilidade de definitividade diante de um juizo ndo
exauriente. A eventual injustica resolve-se em perdas e danos sob a iniciativa do demandado.” (Tutela de

seguranga e tutela da evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 67, 311-320).
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inovagdes com essa ordenagdo, sob pena de permanecerem e se acentuarem
ainda mais as perpiexidades que ja se prenunciavam em sede de cautelaridade.

A distingfio entre tutela cautelar e tutela sumaria do direit'o, notadamente
diante das antecipagdes de efeitos em cogni¢do sumaria, ha que ser criteriosa. A
tendéncia atual, como se disse, € a de se enaltecer as virtudes das antecipag:(‘)eé,
como se todas elas estivessem vocacionadas invariavelmente a tutelar um

direito primério, em lide, em cogni¢cic sumaria, i

uQ

norando espécies de
antecipagdes que partilham do regime da tutela cautelar, a qual, seguindo a sina
da sua historia, continua sendo, com raras exceg¢des, desprezada e maltratada.

Com a deflagragdo da crise de seguranga nas ultimas décadas é que as
atengdes se voltaram para o estudo do processo cautelar, mas logo se
desviaram para tratar as antecipagdes sumarias como ndo cautelares, deixando
na sombra a sua problematica. Ndo obstante, € possivel resgatar todas as
virtudes da funcgdo cautelar, detectando as talhas no regime da cautelaridade
desde o enquadramento que recebeu da dogmadtica, que consolidou a doutrina
dos processualistas classicos, como CALAMANDREI, CARNELUTTI e,
posteriormente, LIEBMAN.

Assim, antes de se pretender estabeiecer uma possivel € necessaria
distingdo entre tutela cautelar e tutela antecipatdéria sumdria, torna-se
indispensavel conferir a real natureza da tutela cautelar, precisando quais os
seus verdadeiros pressupostos, objeto e fim.

Para bem evidenciar a real problematica do processo cautelar, basta referir
aos posicionamentos de alguns grandes vultos do movimento instrumentalista
brasileiro, que se propondo a demonstrar as diferengas ou convergéncias entre a
tutela cautelar e a tutela antecipatoria, divergem substancialmente entre si na
identificagdo dos pressupostos, escopos e caracteristicas da tutela cautelar,
comprometendo, assim, os critérios ou pardmetros utilizados para a distingdo.

OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, por exemplo, reportando-se a PONTES
DE MIRANDA inclusive, combate veementemente a concepgdo tradicional e,

por isso, o sistema do Codigo de Processo Civil que recepcionou a dogmatica.
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Aduz que a tutela cautelar nfdo € acessoria de outro processo, porque
ontologicamente tem autonomia funcional completa, desde que lhe cabe atuar
sobre uma pretensio especifica, qual seja, a pretensio cautelar, fundada em um
direito material de cautela, que reclama por cognigdo especial para o fim de
preservar, através de medidas conservativas e apenas temporarias, interessés
plausiveis da parte em face de uma situagdo qualificada de perigo, como o
perigo de dano irrepardvel, ao invés de exercer uma suposta tutela do processo
definitivo, cuja tutela definitiva ndo inibe, mas também ndo pressupde como
necessaria. Distingue a tutela cautelar de todas as antecipatorias, na suposigdo
de que essas atuam sumariamente sobre o proprio direito primario em lide € ndo
sobre um direito de cautela, para o fim de realizar faticamente aquele direito,
através de provimentos provisorios e satisfativos (n3o temporarios e
conservativos) pressupondo sempre um provimento sucessivo de cognigdo
exauriente sobre a mesma lide, no mesmo ou em outro processo, que possa
integrar ou convalidar a eficidcia declarativa. Por isso ndo admite cautelar
satisfativa, pelo menos no sentido funcional, conquanto admita que sejam
utilizadas as técnicas idealizadas para o procedimento cautelar, para buscar
tutelas satisfativas sumarias do direito.*

LUIZ GUILHERMI MARINONI, por sua vez, diverge de OVIDIO, para
aderir a concepgdo dogmatica tradicional, ao atribuir & tutela cautelar o fim de
tutelar o processo principal, ressalvando, entretanto, que essa se manifesta
apenas quando propende & produgdo de medidas conservativas. Quanto as
antecipagdes sumarias concorda com as observagdes de OVIDIO, negando que
sejam cautelares, mas satisfativas do direito em lide por antecipagdo, em face da
possibilidade de ser cindido o iter da cognigdo ou da certificagdo:

primeiramente a cognigdo sumaria, seguida de oportunidade de contraditorio e,

¥ Sobre a distingdo feita por OVIDIO BAPTISTA DA SILVA entre os conceitos de “tutela cautelar” e “processo

cautelar”, vide infra, item 26 da Parte 1.
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entdo, a cogni¢do exauriente.”

JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE ja atribui, tanto as cautelares
conservativas, como as antecipatérias sumarias interinais, a natureza da
cautelaridade, diante do escopo comum que teriam quanto 4a tutela do processo
principal e da utilidade do provimento definitivo (concepgdo tradicional em toda
a extensdo), vindo dai que admite a existéncia de cautelares satisfativas, que
corresponderiam precisamente as antecipacdes cautelares.

Essas divergéncias, atuais, na fase da consolida¢do das reformas, que
decorrem de incertezas conceituais e sistémicas e constituem uma tentativa
louvavel de se esclarecer ou elucidar a questdo, indiretamente também
contribuem para acentuar as perplexidades e gerar confusio. E a situacfo se
agrava porque se nota também uma tendéncia no sentido de tornar
incomunicaveis as tutelas cautelar e antecipatoria em qualquer situagfio, seja
por uma suposta incompatibilidade técnica, seja por uma incompatibilidade
funcional supostamente constante.

A suposi¢cdo de que sdo invariavelmente inconciliaveis as técnicas e as
fungdes entre tutela cautelar e tutela antecipatdria sumaria, ndo convence. Ha
casos, no Livro IlI, do Codigo de Processo Civil, que sabidamente s&o
antecipatérios e que ndio obstante se ajustam as técnicas cautelares.

E o caso dos alimentos provisionais. Por outro lado, existem casos em que
o ordenamento favorece a produgdo de medidas liminares, interinais, as quais
tanto poderdo ter conteudo conservativo, como antecipatorio. E o que pode se
dar com as liminares do mandado de seguranga que comportam essas duas
manifestagdes. A técnica, portanto, embora possa influir na estrutura dos
procedimentos, nido pode ser tomada como fator de distingdo quanto a fungio.

Sendo assim, caberiam as seguintes indagag¢des: as antecipag¢les interinais
previstas no artigo 273, inciso ! e no artigo 461, § 3°, do Cdédigo de Processo

Civil, fundadas em perigo de dano irreparavel, sdo cautelares ou espécies de

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e tutela antecipatéria. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1992,
p. 75-83.
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tutela sumaria do direito em lide? E as antecipagdes previstas no inciso II, do
artigo 273, fundadas no abuso de defesa ou no propodsito protelatoério do sdo
provimentos cautelares ou provimentos sumadrios do direito em lide tout court?
Essas antecipagdes, desde que previstas como interinais no procedimento
ordinario, poderdo ser decretadas interinamente em outros procedimcntoé,
inclusive naqueles previstos em leis extravagantes? Dependendo da natureza
dessas antecipac¢des é possivel adiantar todos os efeitos executivos do pedido
inicial ou somente os efeitos executivos suficientes para afastar uma situacgédo de
perigo ou de abuso? Essas antecipag¢des podem incidir, ndo no adiantamento
dos efeitos da provavel decisdo final de mérito, mas na antecipagdo de fases
processuais? Se ¢ possivel antecipar efeitos executivos para realizar
faticamente o interesse em face da alegagdo de perigo de dano irreparavel ndo
seria possivel também admitir uma fungibilidade de técnicas, quando ndo uma
fungibilidade da medida (se a fun¢do for a mesma) para conceder providéncia
apenas conservativa desses interesses, quando essa possa se revelar suficiente
ou mais adequada ao caso em exame? Se em casos de extrema urgéncia se
admite a agdo cautelar antecedente, de acordo com as técnicas do Livro III, ndo
sera possivel admitir a fungibilidade de técnicas, quando ndo uma fungibilidade
no interno da categoria (se tiverem a mesma natureza) para permitir que um
pedido antecipatdrio seja deduzido de modo antecedente para, oportunamente,
ser deduzido o pedido cognitivo, com todas as suas especificagdes, na
expectativa de que esse pedido seja processado, dai para frente, nos mesmos
autos, em face da nova disciplina dos artigos 273 e 461 do Coédigo processual?
A existéncia de tantas perplexidades evidenciam que a teoria do processo
cautelar ainda n3o estd sedimentada, o que se deve a incompreensio ou
inadequag¢do dos fundamentos da teoria tradicional, inspirada na dogmatica
processual. Esta constatagio implica na necessidade de se dinamizar a
preocupac¢do metodologica para a necessidade de fixagcdo do regime juridico da
tutela cautelar em face do regime juridico que deve nortear as medidas de

cognigdo sumadria de direitos subjetivos.
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A prudéncia, os precedentes normativos e a pratica forense recomendam
distinguir entre antecipagdes cautelares e antecipagdes sumarias ndo cautelares,
tal como ja alertou PROTO PISANI. Vale dizer, ha, no sistema do Cédigo,
antecipacoes e antecipagdes! Ha que se investigar quais as antecipagdes que
podem ser qualificadas como cautelares, a par de outras antecipagdes sumarias
ndo cautelares: quais os pressupostos, quais o objeto, quais os fins, qual o

contetudo, a extensfio e a eficdcia dos respectivos provimentos.
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PARTE I

Génese, evolucio e 0 enquadramento dogmaitico da tutela cautelar no

quadro da jurisdicdo
1. Ponto de partida: o sistema processual

A compreensdo do fendmeno cautelar, em sua inteireza, inclusive para o
fim de distingui-lo ou aproximéa-lo do fenémeno antecipatorio (antecipagdes
mediante cogni¢cdo sumaria), exige a sua delimitagfio, para se identificar o seu
regime juridico no dmbito do sistema processual vigente. Sem investigar a
ratio, a justificativa, os pressupostos e as caracteristicas da fungdo cautelar em
confronto das demais fungdes processuais conhecidas pelo ordenamento juridico
e com as quais se inter-relaciona, nfo serd possivel imprimir efetividade ao
direito processual, que pressupde precisamente, enquanto ciéncia, um conjunto
ordenado, sistémico, de principios € normas péra o fim de resolver conflitos em
conformidade com o direito material, do qual € instrumento.

A exposicdo da teoria do processo cautelar revela-se pois imprescindivel
para a compreensdo do regime juridico da tutela cautelar, o qual deve se
integrar de modo harmodnico em um sistema, interagindo com as demais tutelas,
tanto que sua disciplina ndo se confina topicamente no Livro III do CPC.

Ha que se investigar os fundamentos que inspiraram a formacfo da ciéncia
do direito processual civil, isto ¢, os fundamentos da chamada dogmatica
juridica, que se projetou como diretriz, como teoria do processo civil,
inspiradora de um sistema ideal, coniribuindo decisivamente para a formacgéio
do direito processual positivo, inclusive quanto a sistematizagdo da tutela
cautelar, de mera verossimilhanga.

Somente a partir do conhecimento da dogmatica, que inspirou o sistema
processual brasileiro, ¢ que se podera estabelecer um exame critico quanto ao

seu enquadramento nesse sistema, para se concluir, a final, que a despeito de
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inconsisténcia da ideologia em que foi concebida, a disciplina vigente sobre a
tutela cautelar comporta novo enquadramento, em sintonia com as novas
concepcdes substancialistas e instrumentalistas.

Essas novas concepg¢des resgatam a verdadeira autonomia funcional,
residual, da tutela cautelar, que encontra respaldo em principios
supraconstitucionais nos estados democraticos, para responder as insuficiéncias

da tutela normativa, inclusive das tutelas jurisdicionais ditas primadrias que

propendem a definir e realizar direitos, quando se revelam impotentes a esse
fim, diante de situagdes de extrema urgéncia, que nio se comportam nos
modelos de tutela de direitos, exigindo pronta regulagdo oficial para evitar a
exasperagdio dos conflitos, privilegiande a aparéncia do direite, de modo
autdénomo (fumus boni iuris).

Para evidenciar, desde logo, que a tutela cautelar pode ter contetdo
antecipatorio, atuando sobre uma lide propria, inconfundivel com a lide de
cogni¢io exauriente que podera atuar (visando a definigio ¢ realizacdic de
direitos subjetivos) sobre os mesmos interesses atuados como fumus em sede
cautelar: e ainda, para demonstrar que tampouco se destina a tutela cautelar a

proteger um processo principal, basta ter em mente as hipoteses em que a

[N

tutela cautelar atua sobre o fumus (interesses plausiveis do requerente em
confronto de “X”) de modo instrumental, isto €, para, através da satisfagdo,
ainda que provisdria do fumus, salvar de uma situagdo de perigo iminente outros
interesses relevantes do requerente (v.g. liberagdo parcial de uma quantia
pertinente a provdvel direito de crédito do requerente em confronto de “X”,
suficiente apenas para custear despesas com uma cirurgia inadiavel, diante da
falta de absoluta de outros recursos). A tutela cautelar, no caso, atuando sobre o
fumus, ndo teve nenhum escopo de definir ¢ antecipar a realizagdo do suposto
direito de crédito como direito subjetivo, mas apenas como direito aparente,
antecipando apenas o necessario para proteger um interesse da parte,
inconfundivel com o fumus, mas ainda assim vital e merecedor das tutela de

0S

.

urgéncia — de mera verossimilhanga. Ademais, a questdo do perigo ¢
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interesses periclitantes no caso nada tem a ver com a lide cognitiva.

Recentemente, a dogmaética vem sendo hostilizada pelo suposto influxo
refratdrio que teria imprimido ao direito processual, retardando a adogfic de
técnicas processuais diferenciadas para a solugdo de diferentes conflitos,
diante das relagdes juridicas cada vez mais instaveis em um mundo de
constantes transformagdes sociais, econdmicas € politicas. Seja como for, ndo se
pode deixar de considerar a dogmatica como base, parimetro, método,
referéncia ou ponto de partida para se avaliar, comparar e criticar a fisiologia
dos fendmenos processuais nos ordenamentos que recepcionaram  0S
fundamentos da dogmatica tradicional, como ocorreu, exemplarmente, com o
sistema processual brasileiro.”

Foi a dogmatica juridica que, construindo a teoria do processo civil,
forneceu os critérios distintivos para as diferentes manifestagdes ou fungdes
processuais, inclusive a fungdo cautelar. Decorre dai que a teoria do processo
cautelar somente pode assumir consisténcia, mediante o seu enquadramento
critico no sistema do processo civil da qual ¢ segmento. Como se disse, a
dogmatica pode ser criticada, mas ndo pode ser desprezada, enquanto ¢é a

referéncia que se tem para o estudo € o progresso do processo civil.
2. Sincretismo: a confusido entre os planos material e processual

Os autores nacionais e estrangeiros que se ocupam da evolugéo historica do
processo civil nos paises de ideologia iiberal da Curopa continental ¢ nos paises
que recepcionaram o sistema da ¢ivil law, de origem romano-germénica, entre os
quais se inclui o Brasil, tradicionalmente apontam com destaque duas grandes
fases, que assinalam o progresso do processo civil até atingir o status de ciéncia.

[stas fases sdo referiveis a evoiugdo ocorrida em torno do conceito de

acdio, com inevitavel correspondéncia na evolugio que se operou reflexamente

% CUNHA, Alcides Munhoz da. 4 lide cautelar no processo civil, p. 25.
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na concep¢éo do processo como instrumento a tutela juridica.

A primeira fase ¢ identificada como fase imanentista da agdo ou fase
civilista do processo. Esta fase perdurou desde os tempos mais remotos de que
se tem noticias, até meados do século XIX, quando se firmou a concepgdo sobre
a autonomia da ag¢do e do processo, em relagdo ao direito material. |

A caracteristica marcante da primeira fase, como apontou CANDIDO
DINAMARCO,?” foi o sincretismo, isto ¢, a confusio conceitual que se
estabelecia entre os planos substancial e processual, porquanto a agdo (que hoje
¢ considerada como direito processual por exceléncia, da qual decorrem todos
os demais direitos e institutos processuais) era entio considerada simplesmente
como uma vertente do direito material, isto €, a face dinimica do direito material
lesado ou até mesmo ameagado de lesdo, buscando a sua reparagdo ou a
prevengdo da lesdo.”®

Pode-se dizer que a despeito das variantes ocorridas no periodo do direito
romano classico, pods-classico, romano-germaénico, candnico ¢ do direito
comum, permaneceu incontrastada a concepgdo imanentista ou substancialista
da agdo, em face de sua imbricagdo com o direito material, tornando-se
emblematica a defini¢do da actio romana atribuida a CELSO, nikhil aliud est
actio quam jus, quod sibi debeatur in iudicium persequendi (agio nada mais ¢ do
que o direito de que nos ¢ devido e em juizo perseguido), resultando dai as
conclusées de que ndo havia agdo sem o correspondente direito material e de
que ndo havia direito material sem a correspondente agdo - a actio revigoradora

do préprio direito material, fosse para repara-lo, fosse para preveni-lo da lesio.”

7 DINAMARCO, Candido R., 4 instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p. 14-
15.

%8 Nessa fase do sincretismo, apesar de conceituada a agdo como uma mera expressio do direito material lesado ou
ameagado de lesdo, ja se admitia a fungdo preventiva da actio, revelando uma autonomia da agdo e do processo em
relagdo ao direito material da qual nfo se tinha consciéncia.

¥ CINTRA, Anténio Carlos de Araujo, et alii. Teoria Geral do Processo, 3" ed. ampl. e atualizada. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1981, p. 214.
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Ressalvado ainda o maior grau de fluidez, o dinamismo e o empirismo que
animaram o direito germanico medieval, cuja experiéncia nido foi recepcionada
pelo direito moderno, pode-se insinuar que na fase do sincretismo existiu um

modelo de actiones, 30

isto é, de agdes tipicas, pelo qual se associava
procedimentos especificos a situagdes especificas de direito material car_ente-s
de tutela, sem assumir entretanto uma  natureza de sistema processual,
precisamente porque nfo se tinha consciéncia da sua autonomia. Seguramente
havia ag¢do processual, havia pretensdo, havia processo e¢ procedimentos, mas

ndo havia consciéncia para uma sistematizagio da ciéncia processual.
3. Autonomia: a distinciio entre os planos material e processual

A segunda fase na evolugdo do direito processual € identificada como a fase
da autonomia da a¢do ou fase cientifica do processo, que animou o surgimento
do direito processual civil como ciéncia, informada por conceitos, principios e
institutos que obedecem a uma ordem logico-juridica, donde a dogmatica
juridica, processual.

Pode-se dizer seguramente que embora seja anmntigo o processo, é
modernissima a ciéncia processual.® Inaugurou-se a fase cientifica do processo
civil no ultimo quartel do século XIX, com os estudos de renomados juristas
alemi3es, como BERNHARD WINDSCHEID, THEODOR MUTHER e OSKAR
VON BULLOW. Da célebre polémica travada entre 0s romanistas
WINDSCHEID e MUTHER, a propdsito do conceito da actio, resultou a
demonstragdo de que a agdo ndo se confundia com o direito material, enquanto
entendida como exercicio de um direito publico a tutela juridica (MUTHER),
distinguindo-se portanto do direito material oponivel ao adversario através das

pretensdes - Anspruch (WINDSCHEID).

30

DINAMARCO Céndido R. Op. Cit,, p. 15.
31 SILVA, Ovidio Baptista, ¢ GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1997, p. 35.
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Esta polémica, que sob a ética atual parece ter ensejado a discussdo do
o6bvio, foi na verdade revolucionaria e acabou gerando reagdes em cadeia, que
chegaram até a plena consciéncia da autonomia ndo s6 da ag¢do, mas dela e dos
demais institutos processuais.32

Foi se consolidando a partir de entdo o conceito processual da agio, ‘comb
direito subjetivo publico, autdnomo, instrumental, abstrato e condicionado. Um
direito subjetivo publico porque a aglio ¢ exercida contra o Estado, que tendo
proibido a auto-tutela, assumiu em contrapartida o dever de prestar a
jurisdicdo.33 Auténomo, porém instrumental, porque embora a ag¢do ndo se
contfunda com o direito material (autonomia), existe para assegurar efetividade
ao direito material em situagdes de conflito, apresentando-se necessariamente
conexo a estas situagdes juridicas substanciais carentes de tutela e que se
manifestam através das pretensdes que a ag¢do veicula. O carater de abstragdo,
por sua vez, deve-se a circunstancia de que a existéncia do direito de agdo
independe do autor ter ou nfio razdo no que pretende, tanto que o direito de agfo
(processual) pode ser satisfeito no processo, sem que seja satisfeita a pretensio,
como ocorre nas hipoteses em que a pretensdo, que se afirma fundada no direito
material, ¢ julgada improcedente, pois afinal, como disse LIEBMAN, a a¢do € o
direito de fazer com que se conhegcam as proprias razdes, ndo o direito de ter
razdo.>*

Finalmente, considera-se a agdo como um direito condicionado, ndo no
plano de sua existéncia, porque nesse plano o direito de agdo ¢ ilimitado ou
incondicionado, mas no planoc de sua eficdacia, porque a prestagio jurisdicional
que se busca somente se tornara efetiva se forem atendidos nos casos concretos
certos requisitos, que coincidem com as chamadas condigdes objetivas ou

subjetivas da agdo, que aspiram racionalizar o exercicio da jurisdigdo,

*2 DINAMARCO, Candido R. Op. Cit., p. 15.

** Sobre jurisdigio como contrapartida pela proibigio da auto-tutcla, ver PISANI, Andrca Proto. Appunti sulla
giustizia civile. Bari: Cacucci Editore, 1982, p. 42.

** CUNHA, Alcides Munhoz da. Op. Cit., p. 92.
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estabelecendo critérios para a vinculagdo eficaz da pretensdo a agdo.

As condigdes objetivas sdo referiveis a possibilidade juridica do pedido e
ao interesse processual de agir, sendo que este engloba aquele, diante do maior
grau de generalidade que a doutrina vem lhe conferindo, tanto que a
demonstracdo quanto a necessidade e adequagdo do pedido de tutelé
jurisdicional importa basicamente na demonstragdo, pelo autor, de que existe
um conflito envolvendo pretensfio juridicamente relevante para o ordenamento e
que a via processual eleita se apresenta em tese adequada a resolugio
jurisdicional do conflito.”> As condigdes subjetivas, por sua vez, sdo redutiveis
aos requisitos da legitimidade para agir, ativa € passiva. A legitimidade
ordinaria deve ser aferida pela correspondéncia das partes  processuais (autor
e réu) com as partes substanciais, isto é, com os sujeitos ativos e passivos da
pretensdo que anima a situagdo litigiosa e que propende a se transmudar em
objeto litigioso do processo, sendo que apenas em casos especials, previstos em
lei, sera possivel conferir legitimidade para se atuar processualmente em nome
proprio na defesa de interesses alheios (legitimégﬁo extraordine’lria).36

Paralelamente a teoria da autonomia da ag¢do, desenvolveu-se a teoria da
autonomia do processo. Coube a BULLOW, racionalizando a locugdo de

BULGARO de que iudicium est actus trium pemmnarum,37

a demonstragio de
que o processo corresponde a uma relagdo juridica trilateral, peculiar
(processual), distinta da relagdo ou suposta relagdo juridica material litigiosa
que lhe serve de substrato (relagdo material), posto que ndo ha correspondéncia
integral entre os seus sujeitos, objeto e pressupostos.’® Com efeito,

vislumbrando a relagdo processual, constata-se que, no plano subjetivo, exsurge

3% Sobre interesse processual e possibilidade juridica do pedido, ver LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto
processuale civile. vol. 1, 4. ed., Milano: Dott. A. Giutfre Editore, 1980, p. 136-138.

*¢ LIEBAMN, Enrico Tullic. Idem, p. 139-142.

*” DINAMARCO, Candido R. Op. Cit., p. 16.

*®* BULLOW, Oskar Von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Trad. Miguel

Angel Rosas Lichtesschein. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América, 1964, p. 1-7.
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a figura do juiz, o elemento constante e imparcial do processo e que inexiste na
relagdo material, que, no plano objetivo, existe um pedido imediato, processual,
de tutela juridica, que pode ser declaratério, constitutivo, condenatério, cautelar
ou executivo e, finalmente, que sfo especificos os pressupostos essenciais a

constituigdo e desenvolvimento valido e regular da relagdo processual.

4. Dogmadtica juridica: o isolamento dos planos material e
processual

Fincadas as premissas quanto a autonomia da ag¢io e & autonomia do
processo, sobre elas se construiu entdo a ciéncia do direito processual civil. A
constatagdio de que a agdio e 0 conseqiiente processo eram realidades distintas do
direito material surgia como dado essencial mas ndo suficiente para a
afirmagio do direito processual como ciéncia. Havia que ser encontrada a
justificativa para a propria existéncia da ag¢do e para as diferentes
manifestagdes processuais j& conhecidas empiricamente, mas carentes de
fundamentacdo juridica. A esta tarefa é que se dedicaram entdo os juristas, sendo
notdvel a contribuigdo dos italianos do porte de CHIOVENDA, CARNELUTTI,
CALAMANDREII e, mais recentemente, LIDBMAN, para a consolidagdo da
dogmadtica processual, fundada em um sistema idealmente estruturado em torno
de conceitos e principios apontados como fundamentais do processo civil.

A ciéncia do processo civil nasceu sob o influxo do liberalismo politico,
idealizador do Lstado de Direito Constitucional, ja estruturado com base na
teoria da separagdo dos poderes de Montesquieu e na previsio de direitos
subjetivos aos cidaddos.*

Vinculou-se o processo como sendo a expressio ou a face dindmica da

N
18}

jurisdigdo,” concebendo-se esta como a fungdo estatal incumbida de assegurar a

realizacio dos direitos subjetivos em situagdes de conflito. No Ambito da

** SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo e execugdo, p. 192 € ss.
“ CUNHA, Alcides Munhoz da., Op. Cit., p. 85-86.
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jurisdigdo procurou-se identificar e distinguir os diferentes tipos de tutela, ou
seja, os diferentes géneros de processo, como 0s processos de conhecimento, de
execugfio e cautelar, que se distinguiriam entre si, nfo apenas pela estrutura
procedimental dos respectivos organismos processuais, mas também pelo
aspecto funcional da atividade processual, vale dizer, pelo modo peculiar dé
atuar sobre o direito material, fosse para certifica-lo (processo de
conhecimento), fosse para realiza-lo praticamente (processo de execugfio), fosse
para  buscar um provimento provisério de urgéncia para salvaguardar
acessoriamente a inteireza das demais fung¢des processuais reputadas principais
(processo cautelar).

A par do principio da ag¢dio ou da demanda, correlativo dos principios
dispositivo ou da inércia da jurisdigdo, cuidou-se de dar o devido destaque a
outros tantos principios, tais como o inquisitivo ou o principio do impulso
oficial, do juiz natural, do contraditorio ou da ampla defesa, precisando
conceitos como os de revelia e exceclio, classificando os atos processuais,
notadamente os atos decisdrios, tais como sentengas, decisdes interlocutorias e
despachos, desenvolvendo as nog¢des sobre coisa julgada, sobre a teoria da prova
e a teoria dos recursos, discipiinando institutos como o do litisconsorcio, da
intervenc¢do de terreiros, etc.

Pode-se dizer que toda a construgdo cientifica do processo civil ocorreu
na denominada fase autonomista,’’ em que a ciéncia processual atingiu a

maturidade,* consolidando-se pela dogmatica tradicional.

‘1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo, Sio
Paulo: Malheiros, 1995, p. 13.

2 DINAMARCO refere que o direito processual atingiu a maturidade com a defini¢do em torno de pontos comuns,
como a “propria autonomia do direito processual e seus institutos, a maior participa¢do do juiz na preparagdo do
provimento emitira a final, a necessidade de assegurar o juiz natural o die process of law e a efetividade do processo,
com a real e equilibrada participagdo contraditoria dos seus sujeitos interessados”, apesar das diferengas e
peculiaridades dos diversos sistemas processuais do mundo atual, que ndo seriam suficientes para infirmar a

existéncia de “principios formativos” comuns. {(DINAMARCO, Candido R., Op. Cit. p. 17-19).
i . 4z P )
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S. Reacio instrumentalista: a perspectiva da reaproximacio dos

planos material e processual

Tal como afirmou BEDAQUE, parece inegavel que na fase autonomista,
diante da preocupag¢do quanto a independéncia do direito processual, d_eu-sé
demasiado valor a técnica ou aos fendmenos endoprocessuais. A preocupagio
com a ontologia do processo animou a preponderdncia das investigagdes
metafisicas destituidas de enderegamento teleoldgico,” que culminaram‘ por
distanciar, sendo por isolar o direito processual da realidade juridica em
constante mutag¢do, a par dos grandes fendmenos sociais, politicos, culturais ¢
econdmicos que marcaram o final do século XX. Perpetucu-se o formalismo e
padrdes ordinarizados de tutela sob a batuta de juizes instados a confundir
imparcialidade e neutralidade com indiferenga as situagdes substanciais em
conflito e carentes de tutela.

Nio cabe, entretanto, desprezar a dogmatica quando se prenuncia a reagdo
de nova geragdo de processualistas contra a impermeabilidade do direito
processual aos novos valores que influenciam as relagdes juridicas de direito
material, pois a dogmatica é o unico referencial que se tem para compreender o
sistema, ainda que seja para alterd-lo, visando lhe conferir uma conotagio

deontologica.

3“0 processualista sensivel aos grandes problemas juridicos sociais e politicos do seu tempo e interessado em obter

solugdes adequadas sabe que agora os conceitos inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que
satisfatorios e ndo se justifica mais a classica postura metafisica consistente nas investiga¢des conceituais destituidas
de enderegamento teleoldgico. Insistir na autonomia do direito processual constitui, hoje, como preocupar-se o fisico
com a demonstragio da divisibilidade do 4tomo. Nem se justifica, nesta quadra da ciéncia processual, pdr ao centro
das investiga¢Ges a polémica em torno da natureza privada, concreta ou abstrata da agdo; ou as sutis diferengas entre
a jurisdigdo e as demais fungGes estatais, ou ainda, a precisa configuragdo conceitual do jus excepcionis e sua
suposta assimilagdo a idéia de agdo. O gue conceitualmente sabemos dos institutos fundamentais deste ramo juridico
ja constitui suporte suficiente para o que queremos, ou seja, para a construgdo de um sistema juridico-processual
apto a conduzir aos resultados praticos desejados. Assoma, nesse contexto, o chamado aspecto ético do processo, a
sua conotagdo deontolségica.” (DINAMARCO, Candido R. Op. Cit., p.20-21).
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E a reagdo que vem se esbogando marca o inicio do terceiro momento
metodologico do direito processual, caracterizado pela consciéncia da
. . <44 . . ., . L. .
instrumentalidade.™ E a fase instrumentalista que j4 se anuncia e inspira a onda
reformista do Cédigo de Processo Civil, para imprimir maior efetividade ao
processo, influindo na estrutura do sistema e dos procedimentos para conferir,
progressivamente, tutela sumarizada e diferenciada para diferentes tipos de
situagdes juridicas materiais que aspiram por uma justica célere, eficaz,

efetiva.®

6. Dogmadtica e o isolamento da func¢do jurisdicional

Sem jamais perder de vista o dado de que a dogmatica juridica tradicional é
a referéncia que se tem para conhecer o sistema processual brasileiro que a
recepcionou e, bem assim, para avaliar as altera¢des processuais, ditadas agora
pela fase instrumentalista, hd que se retomar os fundamentos da dogmatica.

E o primeiro destes fundamentos diz respeito ao conceito de jurisdigdo, ao
isolamento conceitual desta fung¢do em relagdo as demais fungdes estatais,
legislagio e administragio, que compde a sintese ou a soma da soberania, do
poder politico do Estado, revelando modos diferentes da atuagdo do Estado
sobre o direito.

Considerando que agdo € processo se vinculavam a atividade jurisdicional,
procurou-se inicialmente justificar e isolar o conceito de jurisdi¢cio das demais

fungdes estatais,*® mesmo porque o critério orginico da distribuigdo primordial

“ DINAMARCO, Cindido R., Op. Cit, p.19-20.

* A respeito de tutelas diferenciadas, ver infra, item 28 da Parte 1.

% Como referiu CHIOVENDA, a distin¢do entre as trés fungdes basicas da soberania nioc pode se dar unicamente
através do critério organico, ou seja, a atribuigdo de cada uma das fung3es estatais a 6rgdos distintos e autdnomos,
sob pena de cair em peticdo de principio. A maior dificuldade estaria em diferenciar a atividade jurisdicional da
administrativa com um critério que tenha validade para todos os casos, pois em relagdo a ambas se pode dizer que

atuam a lei, enquanto a legislagio dita a lei. (Instituigdes de Direito Processual Civil, vol. 2, p. 6-9).
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das diferentes fungdes a diferentes O6rgdos exponenciais do Estado (drgdos do
Poder Legislativo, do Poder Judiciario ou do Poder Executivo) haveria de ter
por pressuposto necessario a fixagfio de critérios substancialmente distintivos de
tais fungdes.?’

Dos ensinamentos de CHIOVENDA e de CALAMANDREI j4 se extrai qué
¢ mais facil isolar a fungdo legislativa das demais fun¢les estatais, diante da
natureza primdria da funcfo legislativa em relagfio ao direito, enquanto este
carater primario ¢ associado a virtude de criar o direito através de regras gerais
¢ abstratas para disciplinar a vida em sociedade tal como se da nos Estados
modernos, em que predomina o sistema da legalidade, com a edigdo de regras
que aspiram ser minimamente suficientes para regular idealmente os conflitos de
interesses envolvendo os cidaddos ou estes € os drgdos publicos, como € proprio
de um Estado de Direito.

Menos facil se tornava firmar um critério diferencial entre administragdo e
jurisdicdo, entdo consideradas como atividades estatais secundarias em relacfo
ao direito, porque ja pressupdem um direito le.gislado,48 isto é, ja pressupdem
enunciada a vontade geral da lei como diria CHIOVENDA,* tanto que as fungdes
jurisdicional e administrativa se ligam ao fenomeno da concregdo do direito, ou
seja, da realizagdo do direito nos casos concretos.

A nota distintiva da jurisdigdo em relagdo a administragdo residiria,

“7 A despeito da relatividade historica do conceito de Estado, este pressupde sempre uma organizagdo social
submetida a um poder que, atuando dentro ou fora de um regime de legalidade, dita regras, resolve conflitos e
persegue interesses especificos e reputados relevantes pelos detentores do poder. Sob esta perspectiva, toda
organiza¢io social pressupde atividades legislativas, jurisdicionais e administrativas para compor e assegurar uma
ordem juridica, um direito objetivo, que outra coisa n3o &, sendc “o discurso do Poder” como ja referiu CALMON
DE PASSOS (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. X, Tomo I, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1984, p. 14-16).

8 Historicamente, entretanto, a jurisdicdo antecedeu a legislac3o, pois o Estado juiz, surgindo o conflito, aflorava o
direito e aplicava no caso concreto, como referiu CALAMANDREI (Direito Processual Civil, vol. I, Campinas:
Bookseller, 1999, p. 97).

* CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. 2, p. 11-12.
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segundo CHIOVENDA,> na caracteristica da swubstitutividade, desde que o
Estado, proibindo a auto-tutela, no sentido de justi¢a por mdo propria ou no
sentido do exercicio arbitrario das préprias razdes, ndo permité que as partes
envolvidas em conflitos de interesses resolvam por si os conflitos, assumindo
ele proprio, através dos Orgdos jurisdicionais, o dever de desempenhar esté
fungdo reguladora, de concreg¢do do direito. A substitutividade é que falta a
administracdo, prossegue CHIOVENDA,’! desde que no desempenho da fungdo
administrativa o Estado ndo age em lugar de outrem, mas age por conta
propria, perseguindo interesses (publicos) impostos direta e imediatamente pelo
ordenamento aos orgdos publicos, tais como 0s interesses na preserva¢do da
seguranc¢a publica, saneamento, urbanizagio, satide publica, educacio, etc. Se no
plano da formacgdo do direito a atividade legislativa, quando posta em confronto
das demais fung¢des estatais, pode ser considerada primdaria, ja no plano da
concregdo do direito a atividade administrativa € que poderia ser considerada
primaria®* em relagdio a atividade jurisdicional, desde que através daquela o
Estado persegue interesses proprios, mesmo quando avalia ou julga a sua
propria atividade na relagdo administrativa em que ¢é parte.53 Na atividade

jurisdicional, por sua vez, o Estado juiga sempre sobre a atividade alheia

%0 Para CHIOVENDA, a jurisdigio se definiria como a “fungdo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade
concreta da lei por meio da substitui¢do, pela atividade de orgdos publicos, da atividade de particulares ou de
outros orgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva” (Op. Cit.,
vol. 2, p. 3).

5! A atividade jurisdicional se caracteriza sempre pela “substituicdo de uma atividade publica a uma atividade
alheia”, o que falta na atividade de administragio, pois a “administragéio publica, nos limites de seu poder, age por
conta propria, nio em lugar de outrem”. Ou seja, enquanto a administragdo “julga sobre a propria atividade”, a
jurisdi¢@o “julga da atividade alheia e duma vontade de lei concernente a outrem”™ (CIIOVENDA, Idem, p.11-12).
52 CHIOVENDA, Idem, p. 12.

3 Exemplificando a diferenga entre a atividade jurisdicional e administrativa, pode-se referir aos Conselhos de
Contribuintes e as Juntas de Recurso da Previdéncia Social, que apreciam os interesses dos administrados gue ndo se
conformam com essa ou aquela decisdo tomada no 4mbito da Receita Federal ou da Pr<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>