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1 INTRODUCAO

H4 tempos vem se falando em tutela de urgéncia, mais
especificamente, a partir da introducdo da antecipagdo de tutela na reforma do
Cédigo de Processo Civil. Com a expressa previsdo de tutela antecipada, a tutela
cautelar e esta nova modalidade passaram a ser denominadas tutelas de urgéncia,

por representarem decisdes materialmente sumérias — urgentes.

A vigéncia da reforma do Cédigo fez também ressurgir o debate
sobre a tutela propriamente cautelar, além da natural polémica ditada pela
codificagdo da antecipagdo de tutela. Esses provimentos de divergentes naturezas
devem ser tratados de forma sistematica e sua implicagdo tedrica em diferentes
campos do direito merece referéncia especial. Por isso se dissertara sobre a tutela
de urgéncia no direito societdrio. Neste trabalho, serdo abordados vdrios

provimentos urgentes, cautelares ou satisfativos, no ambito do direito societério.

Entretanto, ndo se deve falar, necessariamente, em direito processual
societdrio, enquanto 4rea separada e autonoma do direito processual civil. A
questdo € muito mais singela, posto que se quer apenas estudar o conjunto dos
provimentos urgentes no ambito societdrio como forma de apontar os pontos de
congruéncia e divergéncia que facilitem o estudo da matéria. Por direito societério
se pretende abordar a diversidade de aspectos oferecidos pelas sociedades e suas
multiplas implicagdes quando se fala em provimentos judiciais emitidos in limine

litis.

Ha quem ja tenha escrito sobre a tutela de urgéncia no direito de
familia, no direito tributario, no direito do consumidor, enfim, em varios ramos do

direito, nada, no entanto, no direito societdrio, pelo menos de forma sistematica.



Versar sobre a tutela de urgéncia num campo especifico do direito facilita a
compreensdo da matéria. Esta nogdo sistemdtica da tutela de urgéncia no direito
societdrio, na mesma proporcio do que ocorre em outros campos do direito, é
fundamental para quem se propde a entender a matéria. Além disso, o direito
societario, muito mais do que outros ramos, ndo se coaduna com um processo

ordindrio e reclama, por isso, uma tutela de urgéncia.

Por essas razdes o assunto eleito.

Este assunto — tutela de urgéncia no direito societario — pressupde
uma delimitagdo bastante ampla do tema, uma vez que se faz necessario definir as
posigdes gerais quanto a proposigdo da tutela de urgéncia, considerando que sobre
ela hd pouco consenso na doutrina especializada, em especial depois da recente

reforma do Cédigo de Processo Civil.

O dissenso da doutrina incide em quase todos os temas que devem
ser abordados para que se permita tratar especificamente da tutela de urgéncia no
direito societdrio. Por esta razao é preciso passar por todos estes temas, definindo
posigdes que formardo a base conceitual sobre a qual serdo classificados e tratados

todos os provimentos urgentes do direito societério.

Evitou-se versar sobre assuntos que ndo encontram qualquer
divergéncia na doutrina especializada, pois que o trabalho — por certo — nao se
propde a esgotar o amplo tema da tutela de urgéncia em geral, mas tdo-somente
tematizar sobre aquilo que ndo é consenso e serve ao estudo especifico da tutela
de urgéncia no direito societdrio. Assim, ndo se fala, por exemplo, da necessidade
de se fundamentar decisdo suméria, porque nisso o consenso € absoluto. Sobre a
possibilidade de declaragdo sumaria, por outro lado, ndo ha qualquer consenso na
doutrina, além de ser tema que interessa especificamente aos provimentos

urgentes no direito societério.
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Este o método de delimitagdo do tema.

Isso conduz o trabalho a abordar — porque aqui também ndo ha
consenso, além de interessar ao tema do trabalho — as resisténcias doutrinarias
aos juizos sumdrios, assim como especificamente aos juizos sumadrios no direito

societdrio.

E mais do que necessario, por este mesmo método de delimitacéo,
abordar a distingdo entre tutela cautelar e tutela antecipatéria — matéria de
inquestiondvel contencioso. Aqui optou-se por fazer a distingio tendo como
referéncia, sempre enquanto exemplos maiores, os provimentos urgentes no
direito societdrio, em especial — por sua significativa importancia — a suspenséio
de deliberagéo social. Isso facilitou o caminho da posterior definigdo da natureza

dos provimentos sumarios abordados.

Definidos os conceitos e as posicdes sobre todos os temas gerais da
tutela de urgéncia, passou-se entdo a tratar especificamente dos provimentos
urgentes no direito societario. O primeiro deles, ndo aleatoriamente, é a suspenséo
de deliberagdo social. Por muito tempo se imaginou que todas as liminares, no
aAmbito do direito societdrio, fossem liminares cautelares de suspensdo de

deliberacéo societdria. Isso, no entanto, mostrou-se equivocado.

Para fixar o campo préprio e especifico da suspensdo de deliberacdo
social, separando hipéteses que com esta suspensdo nédo se confundem, € que este

provimento foi sistematicamente abordado e profundamente tratado.

Mesmo sem a amplitude que lhe outorgava a doutrina e a
jurisprudéncia, em especial antes da reforma do Cédigo, a suspensdo de
deliberagdo ainda é a modalidade de tutela de urgéncia no direito societario mais
utilizada. E também o provimento sobre o qual até hoje mais se escreveu, entre

todos os sumarios do 4mbito societario. Por este motivo mereceu especial atengdo
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do trabalho. Além disso, muito do que serd dito acerca da suspensdo de

deliberacdo social serve a compreensio e ao manejo de todos os outros

provimentos urgentes sobre os quais se versou no trabalho.

Definidos a natureza, os requisitos, o objeto e a legitimidade e
dissertado sobre os aspectos fundamentais da suspensdo de deliberagio social,
passaram a ser abordadas as outras possibilidades de tutela de urgéncia no direito
societario, sem, contudo, a pretensido de esgotar todas as hip6teses concretas que
poderiam merecer protegdo liminar neste especifico campo do direito, mas téo-
somente abordar o maior nimero possivel de hipéteses com as quais seja vidvel

conceber e classificar as demais ndo tematizadas.

O certo é que a maioria absoluta das hipéteses que vem sendo objeto
de debate na doutrina ou de decisdo na jurisprudéncia foi analisada. Neste intento
é que se falou, ao lado da suspensdo de deliberagdo social, da suspensdo de
convocagdo de assembléia, da convocagdo urgente de assembléia, da exibigdo
urgente de livros da sociedade, da antecipagdo de soma em dinheiro na apuragdo
de haveres, do voto em separado em deliberagdo social e do depésito judicial de
valores excessivos de pro labore. Os demais casos possiveis, pois que ndo se
esgotaram as possibilidades, podem ser concebidos a partir das hip6teses
abordadas; pois, além dos casos especificos, a dissertacdo tratou de demonstrar
como veiculam-se, em regra, as pretensdes urgentes no direito societério, criando
premissas gerais que poderdo ser invocadas no trato das hipéteses acerca das

quais particularmente nédo se versou.

Para por fim a delimitagio do tema, procedeu-se, entdo, a
abordagem da questdo da intervengdo urgente em sociedade, matéria inexplorada
na doutrina nacional, embora a jurisprudéncia a venha admitindo com regular
freqiiéncia. Os autores nacionais dedicam poucas paginas ao assunto, em sentido
contrario do que vem sendo feito no direito comparado, onde a matéria tem

tratamento privilegiado.
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Da perplexidade em se constatar que assunto de tal dimenséao dispde
de abordagem tdo incompleta na doutrina nacional, nasce a importancia de sobre

ele se dissertar, na mesma proporgdo que o risco da originalidade por certo impde.

Essa intervencdo urgente em sociedade pode configurar cautelar,
antecipagdo de tutela ou apenas meio de atuagdo de um provimento liminar. Por
isso pode ser contida no titulo da dissertagdo — tutela de urgéncia no direito

societario.

Na ultima parte do trabalho, procurou-se sistematizar a matéria,
abordando os eventuais Obices a intervengdo urgente, suas diferentes modalidades
e formas, assim como o maior numero de questdes que envolvem

doutrinariamente o assunto.

Assim delimitou-se o tema da dissertacio. Essa delimitagdo
apontada, por outro lado, suscita uma série de duvidas que este trabalho se

propde a analisar.

Neste sentido, é apontado o aparente conflito entre as resisténcias
aos juizos sumarios no direito societario, na mesma proporcio que a necessidade
de tutela de urgéncia neste campo do direito. Ainda neste raciocinio o
questionamento quanto a validade das premissas que conspiram contra os juizos

sumarios em geral.

O dissenso doutrinario quando se trata de distinguir tutela cautelar
de antecipatoéria é objeto de discussdo durante toda a dissertagdo, considerando
que a conceituagdo e a classificagdo de todos os provimentos urgentes no direito

societdrio dependem da tomada de posicdo neste debate.



Nisso a importancia primaria da investigagdo quanto as declaragdes
e constitui¢des sumadrias, em exemplo. Supds-se por muito tempo que as agdes
declaratorias e constitutivas eram sempre agdes pertinentes as questdes do direito
societdrio. Em verdade, constatou-se que estas agdes apenas serviam de
instrumento, para a obtengdo da verdadeira tutela buscada, veiculada sempre
através de uma “agdo cautelar”, que de cautelar nada tinha. Isso gerou o “uso

equivocado da cautelar”, como foi batizado um dos capitulos da dissertagéo.

Este aparente apego ao formalismo é logo afastado quando se
constata o grande nimero de decisdes que vém indeferindo liminares em razdo de
terem sido requeridas em cautelares, quando no entendimento do juiz tratavam-se
de antecipatérias. H4 também decisdes, igualmente referidas no trabalho, que
negam liminares em agdes declaratérias e constitutivas. Enfim, este inconveniente
pratico da introducdo da antecipagdo de tutela s6 pode ser afastado com uma

definicdo conceitual o mais clara possivel.

Foi assim e por esta razdo que a dissertagdo percorreu todo o debate
doutrindrio que estas questdes vém gerando. Apenas desta forma foi possivel uma
tomada de posi¢io que indicou o caminho para fundamentar, conceituar e

classificar os provimentos urgentes do direito societério.

Também deste debate nasceu a conclusdo de que a maioria das
liminares — tutelas urgentes — no direito societdrio devem ser requeridas no
corpo da nova agdo de obrigacdo de fazer ou nédo fazer, concebida pela inovagdo
do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil (previsdo legal de boa parte dos
provimentos urgentes no direito societrio). As agdes cautelares restou um espago
muito pequeno, sendo correto concluir que ficardo em estado de convalescenca
assim que a amplitude das liminares antecipatérias for integralmente

compreendida.

14



Em sintese, este dissenso doutrinario em saber se uma medida é
cautelar ou antecipatéria — se é licito antecipar em agdo declaratéria e
constitutiva; se é possivel antecipar mais do que serd concedido ao final na
sentenga; se as declaracOes e constituigdes sumadrias sdo efetivas ou ndo; e se ha
margem residual as verdadeiras cautelares — é o que foi tematizado e que
informa e serve na integra ao capitulo que trata dos provimentos urgentes do

direito societario.

Este debate também empresta utilidade a parte final do trabalho, a
discussdo acerca da intervengdo urgente em sociedade. Aqui também havia uma
misceldnea que conduzia a doutrina a supor que todas estas intervengdes eram
“agOes cautelares de intervengdo em sociedade”, quando hoje se vé que estas

intervengdes tém naturezas diversas e definitivamente ndo se confundem.

Apenas porque se percorreu todo o caminho do debate referido é
que foi possivel separar as modalidades de intervengdo urgente, conceituando-as e

classificando-as a luz das conclusdes gerais indicadas.

O certo é que esta dissertacdo podera ser acusada de se equivocar ao
versar sobre alguns assuntos novos e outros polémicos, mas ndo podera ser tida
como mera reprodutora de conceitos.

2. RESISTENCIAS AOS JUIZOS SUMARIOS
2.1 FATORES QUE CONSPIRAM CONTRA OS JUfZOS SUMARIOS EM GERAL

Antes de entrar especificamente na resisténcia a tutela de urgéncia

no Direito societario, é preciso analisar o caldo de cultura em que ela estd inserida,

procedimento que ndo passa apenas pela andlise dos 6bices doutrinarios aos

juizos materialmente sumadrios, mas também pela resisténcia que as acOes
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sincréticas como a nova agdo do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil enfrentam
na doutrina tradicional. Estes Obices estdo insertos num conceito de jurisdigio
atrasado e comprometido com valores que impdem um processo notadamente

inefetivo.

Na obra “Jurisdi¢io e Execu¢do na Tradi¢io Romano-Candnica”l, o
professor Ovidio Baptista SILVA levanta, através de uma profunda pesquisa, as
origens do conceito de jurisdigdo que impedem uma visdo moderna do Direito
Processual Civil. Assim, encontrar pontos que realmente interfiram e construam
impedimentos de ordem tedrica contra um conceito de jurisdigdo que sustenta um

processo civil absolutamente inefetivo é o primeiro ponto a ser abordado.

Intimeras posigdes doutrindrias sdo trazidas pelo professor gaticho
para justificar um conceito de jurisdigdo altamente comprometido, por exemplo,
com o processo ordindrio, suceddneo, como restard demonstrado, do
procedimento da actio romana, o ordo judicorum privatorum. Essa concepgdo obsta
ndo s6 uma visdo moderna dos juizos sumarios, como também gera resisténcia a
uma interpretacio moderna da nova agdo do artigo 461 do Cddigo de Processo

Civil, como ressaltado.

Entretanto, realizada uma pesquisa na doutrina nacional e
estrangeira acerca do conceito de processo de jurisdigio que estd sob o manto de
um paradigmaZ, na expressio multicitada pelo referido autor, nota-se uma
profunda distancia entre a justificativa feita pelo trabalho e as manifestacdes dos

processualistas ditos envolvidos, insertos no paradigma.

1 SiLva, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢gdo e execugio na tradi¢io romano-
candnica. 2.ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1992.

2 "..De um lado indica toda a constelagio de crencgas, valores, técnicas etc.,
partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada. De outro, denota um tipo de
elemento dessa constelagio: as solugdes concretas de quebra-cabecas que, empregadas como
modelos ou exemplos, podem substituir regras explicitas como base para a solugdo dos
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E o que pode traduzir uma manifestacgio do professor BARBOSA
MOREIRA, considerado por Ovidio BAPTISTA como um processualista

“contaminado” pelo paradigma:

..justifico essa opgio sem que ela envolva, fago questio de frisar,
nenhuma adeséo a tendéncia, tdo agudamente criticada pelo meu prezado
amigo e eminente professor Ovidio Baptista da Silva, a tendéncia a

ordinariedade. Eu ndo sou fanitico da ordinariedade. Esteja trangiiilo,

professor Ovidio Baptista, no particular.3

Nesta passagem, BARBOSA MOREIRA resume, de certa forma, a
angustia gerada ao se tentar encontrar um nexo de causalidade a ligar a posigdo
muito bem colocada por Ovidio BAPTISTA, com manifestagdes inequivocas da

doutrina nacional ou estrangeira, de adesdo ao paradigma

Para tal, é necessario: a) a andlise do multicitado paradigma, aqui
com a exposigdo da convergéncia conceitual dos autores nacionais e estrangeiros
acessiveis ao paradigma estudado; b) a construgdo doutrindria que diverge do
paradigma e raciocina processualmente sem as amarras que o dogmatismo
inconteste, sempre abordado no trabalho, impde; c) apresentar, ou propor, uma
conclusio que, ainda que considerando o paradigma conceitual contestado,
apresente uma perspectiva moderna, independente dos conceitos que sustentam o

modelo descrito.

E evidente que ndo se pretende nesta dissertagio fazer um longo
estudo sobre a jurisdigdo, numa perspectiva histérica; para tal, mais facil é remeter

o leitor a obra de Geraldo Uchoa CINTRA%.

restantes quebra-cabecas da ciéncia normal." (KHUN, Thomas. A Estrutura das Revolugdes
Cientificas. Sdo Paulo : Perspectiva, Col. Debates, 1962, p. 218.)

3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A efetividade do processo de conhecimento.
Revista de Processo, n®74,199%4, p. 128.
4 CINTRA, Geraldo Uchoa. Jurisdigio. Rio de Janeiro: Lux, 1958.
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E significativa a colocagdo de Ovidio BAPTISTA, citando determinada
posigdo de um processualista brasileiro, de que fica muito satisfeito quando
constata uma “confissdo tacita” que revele, ainda que pontual, adesdo ao
paradigma. Eis um dos grandes problemas que se encontra ao enfrentar o
primeiro ponto acima citado: sdo poucas as confissdes expressas ou tacitas dos
processualistas; o que se pode notar em algumas manifestagdes é uma

incongruéncia conceitual.

Em palestra proferida por Humberto THEODORO JUNIOR, no
Congresso Brasileiro de Direito Processual, em Brasilia, verificou-se que o
professor procedeu a uma verdadeira apologia da coisa julgada e do principio da
nulla executio sine titulo para, em seguida, falar da antecipacdo, ainda que
rapidamente, sem atentar nem explicar a antecipacio frente aos conceitos

definidos e defendidos na palestrad.

Explica-se: na antecipatéria, o juiz ndo verifica "la veritd dei fatti
alegati”, rompendo com a méaxima da necessidade de precedéncia da cognigdo
sobre a execugdo, conforme principio dito absoluto para CALAMANDRE],
justamente o principio da nulla executio sine titulo, tdo estimado pelo processualista

acima citado. A contradicdo apresenta-se clara:

O principio da nulla executio sine titulo, que ampara o réu impedindo que
sua esfera juridica seja invadida antes da formagio da coisa julgada
material e, portanto, antes da realizacdo integral do principio do
contraditério e do conseqiiente encontro da ‘plena certeza juridica’, ndo se

concilia com as novas necessidades de tutela e com a recente descoberta de

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. A agio resciséria em posterior declaragio de
inconstitucionalidade. Palestra proferida no Congresso Brasileiro de Direito Processual,
Brasilia - Distrito Federal, 19 a 22 de junho de 1995. Mais tarde o préprio autor admitiu a
incompatibilidade dos conceitos, ao reconhecer que “superou-se, com o novo instituto
processual, a inflexibilidade do principio romanistico do nulla executio sine titulo, j& que se
inseriu no processo de conhecimento a possibilidade de executar medidas préticas em favor
do direito da parte antes da formagdo do titulo executivo sentencial, fundado em cognigdo
proviséria e ndo exauriente” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Antecipagéo de tutela em agdes
declaratérias e constitutivas. Revista dos Tribunais, v. 763, Sdo Paulo, p. 14).
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que o tempo do processo ndo é um Onus que deva ser suportado

unicamente pelo autor.®

Para Ovidio BAPTISTA, essa é a prova de que a recente reforma sé
ocorreu porque os processualistas ndo se aperceberam do que significa a
antecipagdo, porque nio a situaram conceitualmente. Ainda neste mesmo sentido,
Sérgio Sahione FADEL, que integrou a comissdo de reforma do Cédigo, aponta:
“Um rompimento com a tradi¢do romano-candnica, que revestiu o processo civil
brasileiro e que s6 tornava possivel qualquer medida satisfativa com a sentenga
definitiva, ato final do juiz no processo de cognigido que, por isso mesmo, tinha de

ser exauriente””.

O que resta da pesquisa acerca da busca da incompatibilidade
doutrindria, a incompatibilidade de uma visdo moderna com o paradigma que
hoje é colocado, é que pouco se dedica ao estudo dos problemas conceituais que a
adogéo de posigdes que conflitam com o paradigma causam; a contingéncia impoe
a criagdo de tutelas diferenciadas que importam em superagdo do paradigma e os
processualistas criam sem apego aos problemas conceituais que a criagdo pode

gerar e, efetivamente, gera.

O problema conceitual da superagio do paradigma deveria
preocupar mais os processualistas; alguns mostram-se impelidos a encontrar as
justificativas doutrinarias para poder, na expressdo de Victor MARINS, “fechar o
sistema"8. Tentam evitar uma “quebra de coeréncia de seus proprios sistemas”,

como diria Candido DINAMARCO?.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (Individual e Coletiva). Sao
Paulo : Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 149.

7 FADEL, Sérgio Sahione. Antecipagdo da tutela no Processo Civil. Sdo Paulo :
Dialética, 1998, p. 15.

8 MARINS, Victor A. A. B. Tutela cautelar, teoria geral e poder geral de cautela.
Curitiba : Juru4, 1996.

9 DINAMARCO fala de quebra de coeréncia ao citar as resisténcias em emprestar-se

caréter jurisdicional ao processo de execugdo: "Reina, por isso, quase undnime concorddncia sobre a
natureza jurisdicional da execugdo, e mesmo aqueles que postulam a unidade do ordenamento juridico
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Resume-se tudo a um problema de contingéncia, ou seja, o
paradigma sé merece alterages cosméticas porque a contingéncia assim impde, e
nunca porque deve ser superado, porque equivocado, incompativel com uma

visdo moderna de processo instrumental.

Assim, a crise, para estes, ndo é do paradigma, mas da mera

contingéncia; o problema nio é conceitual, é circunstancial.

E evidente que a discussdo da superagio do paradigma dominante
ndo seria importante, no minimo menos importante, se a tal contingéncia nédo
tivesse obrigado os processualistas a espezinharem os dogmas até entdo vigentes,
como tnica forma de salvar o processo. Entretanto, é fundamental elucidar quais

sdo os conceitos espezinhados e se sdo verdadeiros e validos como se supunhal0.

E preciso, a partir do brilhante livro do professor Ovidio BAPTISTA,
definir se a construgdo do conceito que hoje é tido como paradigmatico é valida,
definir se o legado genuino verdadeiro, um legado que justifica a adogdo de todo
um sistema juridico, mormente no ambito do direito processual, que ndo se presta

a efetividade, na consagrada expresséo.

Isso porque a contingéncia ndo pode determinar, desprovida de uma

base conceitual, qual é a posicio doutrindria mais correta, sem embargo do

acabaram por reconhecé-la, ainda que arbitrariamente, ou mediante quebra de coeréncia de seus prdprios
sistemas.” Exemplifica Candido DINAMARCO com o exemplo de CARNELUTTI e MORTARA: "E 0
caso de MORTARA e CARNELUTTI, seguidores da teoria unitdria do ordenamento juridico; o ltimo,
certamente por ndo ter adaptado seu raciocinio 4 idéia da jurisdicionalidade da execugdo, continua a falar
desta em oposicdo a jurisdigdo, como fazia antes . (DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil.
Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 1973, p. 69).

10 Kazuo WATANABE aponta a contingéncia como fundamento da necessidade de
superagio do sistema, baseado, por exemplo, no principio da executabilidade forcada
dependente da cognicio completa ao afirmar que “semelhante sistema poderia, certamente,
ser havido como adequado em tempos outros em que o ritmo da vida era bem mais calmo e a
sociedade era menos conflituosa” (WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica
das obrigagdes de fazer e ndo fazer. In: Reforma do Cédigo de Processo Civil, Coord. Sélvio
de F. Teixeira, Sdo Paulo : Saraiva, 1996, p. 29).
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posicionamento de se pensar a agdo na perspectiva de direito material, como
posteriormente sera abordado; através de tutelas diferenciadas, até como corolario
do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional - artigo 5% XXXV, da
Constituigdo Federalll. Evidentemente, vale a ressalva, que pensar a agdo na
perspectiva de direito material como coroldrio do citado artigo da Constituigdo

estd muito longe de representar a posigio dominante da doutrina nacionall2.

Contingéncia h4l3, independentemente da superagdo de conceitos

doutrindrios pré-estabelecidos:

Se ha tratado, en realidad, simplesmente, de intentar un remedio al creciente
atasco de assuntos contenciosos ante el Consejo de Estado. Las cifras eran ya
catatrdficas: 25.000 assuntos pendian de sentencia; sevienen flando unos 7.000
recursos al ario, lo que es enorme, pero el retraso, lejos de reducirse, se acumulaba
porque entraban en el mismo periodo 9.000 recursos nuevos. A su vez, los

Tribunales administrativos (primetra instancia, equivalentes a nuestras Salas de

Audiencia Territorial) tenian pendientes de sentecia casi 100.000 recursos.14

A contingéncia critica do contencioso administrativo francés, ndo

conceitual, mas de simples actimulo de processos, ndo pode ser suficiente para

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sio Paulo :
Revista dos Tribunais, 1992, p- 20.

12 "Como outro principio de relevancia atinente a jurisdicdo, devemos referir a
indeclinabilidade da prestagio jurisdicional (vide artigo 5%, XXXV da CF, e artigo 126), ja
referida de passagem, correspondente ao direito de agio como direito ptblico subjetivo que é
conferido a qualquer pessoa. Se o inciso XXXV do artigo 5¢ da CF d4 a todos os que estdo sob a
égide da jurisdigdo brasileira, direito de a ela terem acesso, segue que esta ha sempre de
manifestar-se sobre os pedidos que lhe sejam enderegados...). (ARRUDA ALVIM, José Manoel de.
Manual de Direito Processual Civil, 42 ed., v. 01, Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1992, p.
98.)

13 “Essa permanente necessidade de adaptagdo da tutela jurisdicional e de seus
instrumentos a sua finalidade vé-se, no presente, exarcebada pela constancia e crescimento do
indesejavel fendomeno da demora da prestagdo jurisdicional, o qual, ndo adstrita apenas ao
nosso pais, repercute negativamente na efetividade de tal prestagio, impondo a adogdo de
vérias medidas direcionadas a sua atenuagdo, em sendo impossivel a sua total erradicacdo”.
(ARMELIN, Donaldo. Tutela Jurisdicional Diferenciada. Revista de Processo, n® 65, Sao Paulo,
1991, p. 45.).

14 DE ENTERRIA, Eduardo G. La crisis del contencioso-administrativo francés el
fin de un paradigma. Revista de Direito Publico, v. 91, Sdo Paulo, p. 5.
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ensejar a "revolucidn cientifica”, o "cambio de paradigma” do qual fala Garcia de

ENTERRIA ao citar Thomas S. KHUN.

Ora, ainda que a efetividade do processo seja imperativo de sua
instrumentalidadel>, ndo pode ser uma circunstancia fatica que ordenard a
faléncia da base conceitual que sustenta o paradigma. Mais ou menos o que
sustenta Maria Pia Calderon CUADRADO; “el desajuste historico de muchas de las leyes
procesales va a impedir dar una respuesta tecnicamente correcta para los cada vez mds
numerosos y acuciantes problemas de una sociedad que vive rdpidamente sin poder
someterse a detenciones o largas paradas. Esta exigencia va a motivar la aparicion de una

forma de tutela que si no nueva si intenta configurarse unitariamente, la antecipacion.”16

E preciso dizer que o modelo de processo atual ndo se sustenta
ainda que houvesse uma solugio para a crise circunstancial, equivoco agora dado
a conhecer pela sempre citada crise de que trata o artigo do professor Garcia de
ENTERRIA. Em sintese, ndo é porque, os 6rgios jurisdicionais estdo com processos
acumulados para julgamento que serd necessdrio romper com um processo
comprometido com a ordinariedade. E preciso que uma construgio doutrindria
acompanhe este rompimento, porque, ainda hoje, a contingéncia que impde um
rompimento do paradigma é absolutamente superavel, sem qualquer perturbagéo,
sem qualquer catarse conceitual. Muitos sdo os exemplos, ainda que isolados, de
solugbes ao acimulo de processo, a lenteza no julgamento imposto por esse

mesmo acumulo.

E isso que definitivamente deve ser esclarecido. Resolvido o
problema de contingéncia, inexistente no inicio do século, estaria confirmada,

apenas hipoteticamente, a impossibilidade de aceitar-se a antecipagéo de tutela,

15 “Il processo deve dare per quanto possibile praticamente a chi ha un diritto tutto
quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire” CHIOVENDA.
16 CUADRADO, Maria Pia Calderon. Las medidas cautelares indeterminadas en

el proceso civil. Madrid : Civitas, 1992, p. 73.
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impossibilidade que, para Ovidio BAPTISTA, estaria ligada a concepgdo de

seguranca juridica construida pelos iluministas.1”

Néao ha qualquer problema em superar aquilo que sempre se teve
como verdade, porém, é necessario fazé-lo de forma doutrinariamente consistente,
como tenta demonstrar o professor Ovidio BAPTISTA ao revelar as origens dos
conceitos que compdem o paradigma. Pouco importa, entretanto, se essa
superacdo se dé através de corregdes pontuais que rompam gradualmente, desde

que se rompam na totalidade, ou através do cambio de paradigma.

Se necessdrio, reverte-se o paradigma; entretanto, esta reversdo deve
vir acompanhada de uma justificativa doutrinaria e conceitual reveladora, capaz

de romper definitivamente com aquilo que se acreditava verdadeiro.

2.1.1 JURISDICAO COMO DECLARACAO

E raciocinio do professor Ovidio BAPTISTA: “no direito romano havia
dois instrumentos de protegdo e defesa do direito; vale dizer, a actio e os intedictos.
A actio desenvolvia-se através do procedimento do ordo judiciorum privatorum,

possuindo natureza jurisdicional”.

Ressalva o professor, antes de prosseguir na andlise de seu
silogismo, que o conceito de jurisdictio, no direito romano primitivo, talvez fosse
mais amplo que no direito romano classico. E isso, como se ver4, é uma distorgéo,
imposta pelos romanistas, que perdura até hoje, sustentando um conceito de
jurisdi¢do que ndo guarda uma relagdo tdo direta com o conceito romano de

jurisdictio, como supdem alguns.

17 Siva, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢gio e Execugdo na tradi¢do romano-
candnica. op.cit, p.102.
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Ovidio BAPTISTA explica, ainda, que havia uma clara oposigéo entre
imperium e jurisdiction, relegando a jurisdicio uma concepgdo estreita de simples
declaragdo do direito. Assim, ordenar ndo era faculdade ou poder que se incluisse
no conceito de jurisdi¢do; e mais, o magistrado, nos interditos, ordenava com base
num direito non ancora accertato, ou seja, sem composicdo definitiva do conflito.
Isto € confirmado por Roger PERROT, para quem “o jurista, e o processualista em
particular, pensou por longo tempo que sua tarefa se encerrasse com a prolagdo da
sentenca, considerada como a meta final de suas reflexdes doutrindrias. Dito o
direito, a execugdo efetiva da decisdo judicial parecia-lhe coisa secundaria,
pertencente a outro mundo: o do imperium, estranho a ciéncia processual e

confiado ja ndo ao Judicidrio, sendo aos agentes da coisa publica.”18

Esta colocada, nestas pequenas referéncias as posicdes do professor
Ovidio BAPTISTA, a primeira, e provavelmente a mais significativa face do
paradigma, ao qual se vinculam os processualistas modernos, compondo, assim, a
premissa maior do silogismo do processualista gatcho. Esta construgdo
doutrindria tem 6bvia e incontestdvel repercussdo na interpretacdo que se da ao
novo artigo 461 do Coédigo de Processo Civil, uma agdo que rompe com a

ordinariedade ao autorizar cognigdo e execugdo numa mesma agao — sincrétical®.

Como restard demonstrado, pretende afirmar Ovidio BAPTISTA que a
tendéncia a ordinariedade é decorréncia evidente e clara da conceituagdo romana
de jurisdictio, qual seja: é jurisdicional apenas o processo ordinario, que contenha
somente declaragdo, excluindo, por conseguinte, ordem, e tenha composicdo
definitiva do conflito. O Poder Judicidrio ndo imiscuia-se no terreno odioso da

aplicagdo dos julgados, limitando sua agdo ao campo del diritto (V. FOSCHINI).

18 PERROT, Roger. O processo civil francés na véspera do século XXI. Revista de
Processo, n® 91. Sdo Paulo : Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 211.
19 A expressio é de DINAMARCO, Cindido Rangel. A Instrumentalidade do

Processo. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1987, p. 230.
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2 A

Para o autor gaucho é a vinculagio a conceituacio romana de
Jurisdictio que levou Francesco CARNELUTT], j& em 1936, a considerar jurisdicional
somente o processo declaratério. E essa posigio de CARNELUTTI que inspira ainda

hoje, muitos processualistas ditos modernos.

A posigdo do italiano, citada por Ovidio BAPTISTA, estd muito bem
ilustrada pelo Diccionario de Derecho Processal Civil, de Eduardo PALLARES, na

transcrigdo que segue:

...Carnelutti es original en sus doctrinas sobre la jurisdiccion. Basandose en la
etimologia de la palabra, sotiene:

a) Que en los procesos ejecutivos, no actua la jurisccion.

f) Que en los procesos cautelares a los que dan nascimiento las acciones, también

cautelares, no se ejerce la jurisdiccion0,

E mais adiante define o tal diccionario: “(...)Desde el punto de vista
linguistico, legislacio y jurisdiccidn dicen, en substancia, la misma cosa. En el ‘jus dicere’

de resuelve el ‘legam ferre’, y viceversa” 21

Revela-se do consubstanciado na transcrigdo acima uma clara adesao

de CARNELUTTI ao conceito de paradigma construido por Ovidio BAPTISTA.

Comparar a fungdo jurisdicional a funcdo legislativa significa
“manifestar adesdo ao paradigma”, porque isso implica em vinculagio do
processo jurisdicional unicamente ao processo de conhecimento, este a declaragao,

e esta, por fim, a coisa julgada.

20 PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. Mexico : Porrua,
1960, p. 442.
21 Ibid., p. 442-443.
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Portanto, também demonstra adesdo ao paradigma o uruguaio

Enrique VESCOVI, na linha de argumentagdo de CARNELUTTI, quando afirma:

Es decir que, en el campo juridico, el Estado no cumple solamente con la
producién y el reconocimiento de las normas juridicas, pues los individuos
puedem desconocer los mandatos de éstas y no siendo posible la paz social y la
convivéncia sin la obediéncia a ellos, se ve constrefiido a integrar la funcion
normativa con otra, de segundo grado, o complementaria. Esta funcion,
continuadora de la normativa, que tiene por objeto la conservacién del Orden

Juridico cuando éste es desconocido y el particular reclama proteccidn, es la

funcion jurisdicional?2.

O mesmo professor uruguaio, agora invocando expressamente

CARNELUTTI, fundamenta a assertiva:

Hemos partido de la base de que el acto legislativo consiste en el ditacto de normas
generales y abstractas y el jurisdiccional en normas especiales y concretas. La
senténcia, al decir de Moretti, inspirado en Carnelutti, es un madamiento

especifico, nominativo (en cuando se refiere a sujetos concretos) y determinado,

que concreta la voluntad general legislativa3.

No conceito do diciondrio juridico mexicano depreende-se ndo s6 a

negagdo de CARNELUTTI em emprestar carter jurisdicional ao processo executivo,

mas também, confirmando outro pressuposto do paradigma, a exclusdo dos

processos cautelares da jurisdigdo, como resta evidente na segunda parte da

citagdo do dicionario. Moitinho de ALMEIDA, neste mesmo sentido, cita acérddo da

relagdo de Lisboa de 1981 que nédo considera as “providéncias cautelares” como

verdadeiras agdes24.

22 VEescovl, Enrique. Derecho Procesal Civil, tomo I. Montevideo : Ediciones
Idea, 1974, p. 12-13.

23 Ibid., p. 151-152.

24 “Q acérddo da Relagdo de Lisboa, de 21 de julho de 1981 (B. M. J., 314, p. 368),

entende que o artigo 144 do Cédigo de Processo Civil apenas abrange as verdadeiras agoes, ja
ndo as providéncias cautelares, que nio podem considerar como verdadeiras agdes”
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Aqui em CARNELUTTI, como também em VESCOVI, uma confissdo que
tanto satisfaz Ovidio BAPTISTA, por constituir uma inequivoca confissdo de adesdo
ao paradigma. Resta estabelecer o nexo de causalidade que estaria ligando a
jurisdictio romana a CARNELUTTI e este a, como exemplo, Sérgio BERMUDES, para

quem a jurisdigdo tem a prioritéria finalidade de ‘dizer o direito’.25

E intengio desta primeira parte da dissertagio, encontrar
manifestagdes e nexo de causalidade a liga-las, tarefa 4rdua, até porque, como
sempre lembra Ovidio BAPTISTA, as confissdes de adesdo ao paradigma sdo raras,
aqui provavelmente porque satisfazem ao processualista gaticho quando as

encontra. E o alerta feito pelo referido professor ao autor da presente dissertagéo:

...Realmente - e isto é um fendmeno natural, porque a ‘pre-compreensao’,
formadora do paradigma tedrico, ndo é, por ser paradigma, tematizada e
assim tornada consciente - dificilmente iremos encontrar obras

sistematizadas tratando do assunto; obras que tenham por objeto principal

0 questionamento do paradigma em sua integralidade2.

A dificuldade maior reside na inexisténcia de um autor inserto no
paradigma na totalidade de sua manifestagdo, em todos os conceitos que o
formam; hé, entretanto, diversas manifestagdes isoladas, capazes de ilustrar e de
referendar o silogismo de construcio do paradigma vinculante do conceito

moderno de direito processual.

Vale lembrar, ainda que seja absolutamente evidente, que a
concepgdo atual de jurisdigdo ndo é uma decorréncia pura e simples do conceito

romano de actio, como poderia vislumbrar um leitor menos atento; entretanto, é

(ALMEIDA, L. P. Moitinho de. Anula¢io e Suspensio de Deliberagdes Sociais. Coimbra :
Coimbra Editora, 1983, p. 163).

25 BERMUDES, Sérgio. Iniciagdo ao estudo do Direito Processual Civil. Rio de
Janeiro : Editora Liber Juris, 1973, p. 15-21.
26 SILVA, Ovidio Baptista da. Em fax enviado ao autor, em maio de 1997.
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inegdvel que a quase inconteste separacdo que se faz entre julgamento e ordem
tem um claro nexo de causalidade com as concepgdes romano-candnicas de
jurisdigdo; aqui, o porqué da importdncia que esta primeira parte oferece a

dissertagao.

Se as premissas, ainda que ndo exclusivamente determinantes,
influenciam as concepgdes ditas modernas de direito processual, deve-se
determinar se sdo validas, pois ndo deve ser o processo autopoiético do direito o

fator determinante da base conceitual que ainda hoje vige.

2.1.2 NEGATIVA DE CARATER JURISDICIONAL AO PROCESSO EXECUTIVO

A primeira parte das assertivas de CARNELLUTTI, trazidas claramente
pelo diciondrio mexicano, é a de que a jurisdigdo, como reforga Sérgio BERMUDES,
serve para declarar, dizer o direito; por isso nega-se carater jurisdicional ao

processo executivo.

Ordenar representa ato de vontade, e ndo de inteligéncia, portanto,
fora do conceito paradigmético de jurisdigdo. A citagdo do texto de Ovidio

BAPTISTA que melhor ilustra esta posigdo é a de MARTINO:

Per gli interdetti non vede alcuna prova specifica delle fonti che Ii referisca alla
iurisdictio. Non ocorre rievocare 1 molti dissenci intorno alla natura, all’origine ed

alla funzione degli interdetti. Che essi racchiudano un comando o un divieto,

condizionati all'esistenza di pressuposti di fatto, non ancora acertati [sem grifo

no original] ma da accertarsi in caso di contestazione o violazione dell’ interdetto,

¢ indubitabile. Che questo atto di volunta del magistrato (novamente sem grifo
no original) non rientri nella iurisdictio, a parte il nesssun riferimento delle
fonti, mi sembra dertvare dal fatto che I'interdetto pone un vincolo giuridico, di
natura pubblicista, delle parti di fronte al magistrato, mentre le norme del diritto
privato, come da tempo si é giustamente osservato, rappresentano il

riconoscimento di un diritto originariamente appartenente ad un pater familias,
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cioé ad un titolare di sovranitd, non assorbito nella pii vasta soveanita statuale. Il

diritto privato non dice: io ti ordino o ti vieto di far questo; ma io riconosco in te

lesistenza di questo potere27 .

Neste sentido, DINAMARCO tenta arrolar as justificativas histéricas

para a negacdo de carater jurisdicional ao processo de execugéo:

Por outro lado, também o desenvolvimento das teorias monisticas do
ordenamento juridico veio a reforqar essa idéia de juizo e concentrar no
processo de cognigdo as atengdes dos tedricos que entendiam que o Direito
do caso concreto nasce com a sentenca. De fato, era natural que a
jurisdicio ndo poderia abranger as atividades executérias, para juristas
ligados a sistemas que considerassem a fungio jurisdicional como dirigida
a justa composigdo da lide, a aplicagio de sangdes, & emissdo de juizos, &
produgio de comandos concretos, ao acertamento de relagio juridica, a
resolugdo de controvérsia, a descoberta da verdade {(escopos esses que,

pelos préprios enunciados, seriam atingidos com o simples processo de

conhecimento).28

Entretanto, é certo que sdo os mesmos fundamentos que ainda hoje
resistem em emprestar carater jurisdicional ao processo executivo que retardaram
a sua inclusdo, aceitagio como atividade jurisdicional. E, inobstante superado o
pressuposto de exclusividade jurisdicional do processo de conhecimento, os
fundamentos, estes mesmos arrolados por DINAMARCO, persistem, sob nova
roupagem, para agora, como restard esclarecido adiante, justificar a

jurisdicionalidade do préprio processo de execugao.

Assim, é interessante notar que embora hoje poucos neguem o
caréter jurisdicional do processo executivo, o integram ao conceito de jurisdigdo
sob 0s mesmos fundamentos que impediam CARNELLUTTI, também ilustrados por

DINAMARCO, de emprestar-lhe este caréter.

27 SILVA, Jurisdigio e execucdo .... op. cit., p. 27.
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Explica-se. Se ha cognigdo, ha jurisdigdo, o que justifica o raciocinio
de que a funcdo jurisdicional, substitutiva, destina-se a solugdo de um conflito de
interesse, sob a forma de lide. A declaracdo da vontade concreta da lei, ou, como

denominam outros, justa composicio da lide, é o fim da jurisdigéo.

Por isso ndo ha como emprestar caréter jurisdicional ao processo de
execugdo, j4 que nele ndo ha lide, assim, ndo hd contraditério ou nada ha a
declarar, portanto, jurisdicio nido ha. Execugdo é ordem, portanto, para o

paradigma, estaria fora da jurisdigdo.

Entretanto, ao vislumbrar-se atividade cognitiva (ato de inteligéncia)
no processo de execugdo, tem-se a saida; o processo de execugdo é jurisdicional
porque contém cognigdo. S6 com ordem, ndo se pode falar em jurisdigdo. Afinal, o
Poder Judicidrio ndo se imiscuia no terreno odioso da aplicacdo dos julgados,

limitando sua agdo ao campo del diritto.

E a citagio de CARMONA: “Disso decorrem algumas distor¢des que
advém da errdnea compreensdo de ligdes como a de SATTA, que alega ndo ter o

processo de execugdo estrutura contraditéria”29. E mais adiante, o mesmo autor:

Confunde-se, porém, contraditério com mérito: na execucdo, é verdade, ndo
se pode mais abordar as questdes de mérito previamente resolvidas. Mas o
contraditério vai além da mera contestagio (entendida, aqui, como
negagio, pelo devedor, do direito contra ele alegado pelo credor),
abrangendo, isso sim, o direito de reagdo, bem mais amplo, de tal sorte que
apenas uma espécie do género de reagio (a saber, a contestagdo do direito
material alegado pelo credor) estaria impedida no processo executivo (a

situagdo aqui seria de preclusdo, ja que a oportunidade do devedor de

28 DINAMARCO, Execugio Civil. op. cil, p. 67-68.

29 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno do Processo de Execugao, In: Processo
Civil, evolugdo 20 anos de vigéncia. Coord. José Rogério Cruz e Tucci. Sdo Paulo : Saraiva,
1995, p. 15.
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apresentar sua defesa de mérito ter-se-ia esgotado com o término do

processo de conhecimento)30.

Na primeira parte da acima transcrita posicio de CARMONA, o autor
invoca o processualista Salvatore SATTA. Em edigdo mais antiga que a da obra
citada, o professore ordinario nell'universita di Roma, confirma a assertiva do
brasileiro, referenciando, assim, este aspecto do paradigma: "Il processo di

esecuzione ¢ pertanto essenzialmente un processo senza contradittorio"31.

Desta premissa, responsavel pela aludida exclusdo, consubstanciada
principalmente na doutrina de CARNELLUTTI, da execugdo do conceito de
jurisdigdo, nasce a sua prépria negacdo. Ou seja, a base conceitual que excluia da

jurisdigdo o processo executivo, agora, o incorpora.

Conclui-se que a execugédo é jurisdicional porque contém, ainda que
pequena, manifestagdo cognitiva; assim ndo fosse, ndo seria jurisdicional.
Permanece a premissa ("Il diritto privato non dice: io ti ordino o ti vieto di far questo;
ma io riconosco in te l'esistenza di questo potere.”), a mesma que foi invocada para
impedir o mandado de seguranga contra particulares e hoje tenta impor uma visdo

atrasada a nova acgéo do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil.

Nisto uma indicagdo clara de que tem razdo Ovidio B. SILVA quando
afirma a necessidade de revisio do paradigma como um todo, pois, mantido,
ainda que com "concessdes", 0os conceitos que o sustentam impedem novos

avangos.

Aqui uma clara manifestagio de adesdo ao paradigma. Ha, ainda
hoje, quem sustente que o processo executivo ndo ¢é jurisdicional, como advertem

DINAMARCO, CINTRA e GRINOVER:

30 Ibid., p. 17.
31 SATTA, Salvatore. Diritto Processuale Civile. Padova : Cedam, 1959. p. 428.
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Autores, hd, contudo, que vislumbram na execugdo forcada mera atividade
administrativa. Outros ainda, ligados a idéia de lide ao centro do sistema
processual, reconhecem no processo de execugdo o exercicio de fungio
jurisdicional, mas ndo admitem ali a existéncia de lide. E hd quem,
limitando a jurisdigdo ao processo de conhecimento, no qual se diz o

direito (juris-dictio), sustentam que na execugdo forcada tem-se uma

fungio que se chama juris-satisfativa e ndo juris-dicional 32

Portanto, quem permite emprestar carater jurisdicional ao processo

executivo, o faz porque vislumbra cognigdo, porque hé4, ainda que minoritério, ato

de inteligéncia.

jurisdicionais.

O certo é que ndo ha separagdo a ser feita: actio e interdictos sdo

A resisténcia — jurisdi¢do ndo é para dar ordem (LIEBMAN) —, é que

fez constar do COT (Cédigo de Organizacién de los Tribunales Uruguayo) a

expressao "hacer ejecutar lo juzgado”, como explica VESCOVI:

Nuestro COT incluye, en su definicion de la Jurisdiccion ambas potestades. En
realidad no dice ‘ejecutar’ sino ‘hacer ejecutar lo juzgado’, lo que podria dar a
entender que el poder deber jurisdiccional no alcanza la propia ejecucion,

sino la tarea de vigilar que otra funcion (administrativa) la realice.” (sem os

grifos no original)33.

2.1.3 ORDEM APENAS COM VINCULO DI NATURA PUBBLICISTA

32

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,

Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 9. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1993, p.250-266.

33

VESCoVI, op. cit., p. 154.
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Ha, entretanto, outra resisténcia que a pré-compreensio do
paradigma impde na negativa, ainda que muitas vezes ndo explicita, de se

emprestar caréter jurisdicional ao processo executivo.

Este, como ja se disse, ndo pode ser considerado um processo
jurisdicional puro, porque ndo contém apenas declaracio; contém,

predominantemente, ordem.

Explica-se novamente: aceita-se ordem no paradigma, no conceito
puro de jurisdigdo, apenas quando o vinculo for "di natura pubblicista”. LIEBMAN
define este posicionamento: “ndo é funcido do juiz expedir ordens as partes, mas
unicamente declarar qual é a situagdo existente entre elas segundo o direito
vigente”34. Esta posicdo, é 6bvio, confronta radicalmente com a interpretagdo
moderna que se quer dar ao novo artigo 461 do cédigo de processo, previsdo legal

de boa parte dos provimentos urgentes no direito societdrio, como ja foi dito.

A posigio de LIEBMAN é reveladora, sobretudo perante uma
jurisdigdo publicista como a brasileira. Impressionaria menos na Franga do

contencioso administrativo.

A dificuldade de se encontrar nexo de causalidade a ligar esta
formagdo primitiva romano-candnica a base conceitual paradigmaética que hoje
vige é, neste ponto, superada pelo professor Ovidio BAPTISTA, na observagédo da

resisténcia do mandado de seguranca contra particular:

E interessante comparar estas duas premissas, por meio das quais limita-
se o conceito de jurisdigio apenas a fungdo declaratéria, como o que
acontece no direito contemporaneo, particularmente no direito brasileiro,
por exemplo com o mandado de seguranca que, ndo obstante ser

reconhecido e elogiado como um instrumento de alto valor pratico, em

34 LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execugdo. 4° ed., Sdo Paulo : Saraiva,
1980, p. 35. [Sem grifo no original]

33



nossa experiéncia judicidria, ndo foi capaz de estender seu campo de
incidéncia as relagbes juridicas privadas, entre particulares. E sdo
amplamente conhecidas as dificuldades com que se debateram nossos
primeiros doutrinadores para incluir o mandado de seguranga dentre as
agdes. Para muitos, ele seria apenas um ‘remédio’ ou, no maximo, uma
forma de protegio de natureza administrativa, inconfundivel com as
verdadeiras agbes, pois também para a concepgdo moderna, a jurisdigio

ndo produz ordens — como a produz a sentenga de procedéncia no

mandado de seguranca -, mas apenas declarag6e535.

Como se infere da assertiva de Ovidio BAPTISTA, o mandado de
seguranga — também a nova agdo do artigo 461 do cédigo de processo —,
estritamente dentro das concepgles paradigmaticas, ndo poderia ser considerado
jurisdicional, pois, para aquele sistema, jurisdicdio ndo produz ordem (quando
muito com vinculo di natura pubblicista), como produz a sentenga de procedéncia
do mandado de seguranga ou agora a do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil.
Entretanto, na esteira do que se convencionou chamar, neste trabalho, “concessao”
destes processualistas, aceita-se como jurisdicional o mandado de seguranga,
porque, para manter o paradigma, exclui-se a ordem do contetido da sentenga,
considerando-a mero efeito da sentenga de procedéncia. E a conclusio de BUZAID,
transcrita no texto por Ovidio BAPTISTA, apés excluir da decisdo, a ordem,
considerando-a mero efeito, fechando o sistema ou evitando uma quebra de

coeréncia:

Das considera¢des que acabam de ser feitas, decorre que o mandado de

z

seguranca é uma acdo de conhecimento, que comega com uma petigdo

inicial (Lei 1.533, artigo 6°) e termina por uma sentenga que pde termo ao
processo, julgando ou ndo o mérito (Lei 1.533, artigos 87 e 12%). O que
determina e qualifica a natureza da agdo de seguranca é o pedido

formulado pelo impetrante, que pode ser: a)meramente declaratério;

b)constitutivo; ou c)condenatério”36.

35 SILVA, Jurisdi¢do e execugdo ..., op. cit., p. 27.
36 SILVA, Jurisdigdo e execugao ..., op.cit., p. 39-40.
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Revela-se novamente a imperiosidade de rompimento com o
paradigma, o cambio de paradigma de Thomas KHUN, pois a sua manutengio, ainda
que com “concessdes,” possibilita, sempre, que ele seja restaurado para impedir

NOVOS € Necessarios avangos a0 processo.

2.14 SOMMARIO ESAME DELLE CIRCOSTANZE.

Apresentou-se, até o momento, duas caracteristicas do paradigma
tendentes a ordinariedade, quais sejam, a jurisdigdo como ato de inteligéncia,
apenas cognigdo pura — declaratéria —, e a segunda, decorrente da primeira, a
impossibilidade de ordem, mais especificamente, como acabou de ser tratado,

ordem a particulares.

Igualmente se tratou da impossibilidade de julgamentos sumarios.
Os interdictos ndo poderiam ser considerados jurisdicionais porque o magistrado
ordenava com base num direito non ancora accertato, sem composicao definitiva do

conflito.

Sempre citando LUZZATTO, Ovidio BAPTISTA explica que "transparece
com suficiente clareza" o fato de a doutrina recusar a natureza jurisdicional dos
interditos por serem eles decretos dos magistrados com base num “sommario esame

delle circostanze", capaz de permitir apenas um “accertamento instruttorio”.

A relagdo de jurisdi¢do com coisa julgada, como assinala Alvaro
RAGONE, é a razdo da exclusdo do caréter jurisdicional dos juizos sumaérios, pois
“todas las tutelas de urgencia tienen um elemento em comiin, quedan fuera de la Orbita de

la cosa juzgada material. Essa precisamente es el problema, ya que uno de los principios
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tradicionales — prejuicios — es identificar res iudicata com jurisdiccionalidad y hasta con

presupuesto necesario para la satisfaccién de derecho pretendido”37.

Para este mesmo jurista, “nada mds errado en nuestro criterio”38.

Novamente invocando LUZZATTO3?, conclui Ovidio BAPTISTA:

A grossa difficolta encontrada por LUZZATTO para equiparar o interdito a
uma decisdo, ou a uma sentenga, 0 que para a doutrina seria a mesma
coisa, posto que somente hd verdadeira decisdo na sentenga definitiva,
estd na qualidade do ‘accertamento compiuto dal magistrato nella fase in in
iure. Como um tal accertamento’ é produto de um juizo de verossimilhanga,

capaz de ser revisto no procedimento subsequente, entdo ndo podera ele

ser uma decisdo e nem possuir caréter jurisdicional40.

De tal se revela mais um claro nexo de causalidade a ligar as origens
do paradigma ao conceito atual de alguns institutos de direito processual. E que
pelo argumento que se nega carater decisério aos interditos — produto de um
juizo de mera verossimilhanga — confunde-se, ainda hoje, sentenga definitiva com
sentenca final. A partir deste pressuposto, a doutrina estabelece a impossibilidade

de sentengas liminares que definam, ainda que provisoriamente, o meritum causae.

Assim, s6 hé sentenga com decisdo e s6 hd decisdo com juizo de
veracidade, nunca com juizo de verossimilhanga. Portanto, e s por isso, define-se

uma impossibilidade conceitual das decisdes provisérias sobre o meritum causae.

37 RAGONE, Alvaro J. D. P. Introduccién al estudio de la tutela antecipatoria.
Revista de Processo, v. 81, Sao Paulo : Ed. Revista dos Tribunais, 1996, p. 136.

38 Ibid, loc. cit.

39

“Quest'ultima constatazione - refere-se Luzzatto justamente a riserva di
discrezionalita por meio da qual o magistrado subordina o provimento a um preventivo
accertamento instrutorio -, a sua volta, “richiamando la profonda diversita che contraddistingue, nei
pressuposti e nei limiti, I'accertamento compiuto dal magistrato nella fase in iure, da quello compiuto
dal giudice in sede di pronuncia della sentenza, sembra porre una grossa difficolta, che non sembra
essere stata avverdita della dotrina, che vede nell'interdetto una pronuncia defeinitiva, compiuta dal
magistrato in veste di organo giudicante”. (SILVA, Jurisdigdo e execugdo ..., op. cit., p. 35).
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Ovidio BAPTISTA também escreveu sobre o tema, sem, entretanto,
liga-lo diretamente ao texto agora abordado. Ao transcrever citagio de
CHIOVENDA, em artigo para a Revista de Processo, o processualista gaicho ilustra

muito bem a questdo:

E verdade que CHIOVENDA (...) ndo chega a sugerir que uma decisdo deste
tipo seja uma interlocutéria, mas é certo que o compromisso de seu
pensamento com a ideologia da ordinariedade, impede que ele conceba
uma proniincia sobre o direito que nio seja: a) apoiada em elementos
probatérios que ensejem um juizo de veracidade, nunca em simples
verossimilhanga, como seria o caso das sentengas liminares; b) que, por
forca deste pressuposto, seja ela uma sentenga final sobre o mérito daquilo
que fora decidido. Ndo pode haver, portanto, sentengas liminares, posto que
estas, dando lugar a controvérsia subseqgiiente sobre o ponto
provisoriamente resolvido, nao se pronunciam sobre o direito de modo

definitivo, ndo podendo, entdo, serem tidas como verdadeiras decisdes.
E mais:

CHIOVENDA foi claro: - sentenca definitiva ndo é apenas a que define, mas
aquela que, além de definir (pronunciar-se) sobre a questdo principal, o faz
para encerrar, nessa parte, a controvérsia sobre o que fora decidido, seja

pela extingdo da relagdo processual, seja pela definitividade do julgamento

sobre uma das agdes cumuladas, ou sobre uma porgio de uma delas1.

E de bom alvitre, — ainda que j4 se tenha aludido & matéria nesta
dissertagdo, quando se afirmou a evidéncia de que a concepgdo atual de jurisdigdo
ndo é decorréncia pura e simples do conceito romano de actio, — dizer que o

conceito de jurisdigdo como declaragdo ndo é absoluto. Entretanto, muitos juristas
insertos no paradigma, embora nio neguem carater jurisdicional ao processo

executivo ou ao processo cautelar como o fez CARNELLUTTI, forgam um sistema de

40 Ibid., p. 36.
41 SiLva, Ovidio Baptista da. Decisoes Interlocutérias e Sentencas Liminares.
Revista de Processo, n? 61, Sdo Paulo, 1991, p 11.
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conceitos juridicos para que as “concessdes” feitas a margem da ordinariedade

ndo prejudiquem o sistema.

Afinal, sem as adaptagdes conceituais necessarias, o “sistema nao
fecha”, como diria o ilustre professor paranaense Victor MARINS. E ilustrativa a
justificativa que estes processualistas encontram para explicar a antecipatéria,
uma vez que neste tipo de agdo o juiz julga o mérito com base em verossimilhanga,
e esta sentenga permite a realizagdo do direito e, se a execugdo, como adverte
MARINONI, tem por fim a realizacdo do direito no plano dos fatos, ndo hd como
conceitud-la como cautelar; e entdo, para aqueles, a realizagdo no plano da

realidade social ndo configura realizagdo-satisfagdo do direito.

Determinante para eles é a declaragdo da existéncia do direito no
plano processual. Ndo hé4, para estes autores, possibilidade de satisfagdo ou
realizagdo proviséria do direito. A relagdo é simples: onde sé existia jurisdigdo
quando houvesse declaragdo do direito, agora, “para fechar o sistema”, admite-se
a antecipatéria, embora, sem representar realizagido do direito, porque esta, s6 com
declaragdo, e declaragido s6 com juizo de veracidade. Estes conceitos vdo
acompanhar toda a dissertagio e s6 por isso aqui sdo abordados com certa
profundidade.

Dai a separacdo, muito bem traduzida por Victor MARINS, entre

satisfatividade fatica e satisfatividade juridica*?; a antecipagdo é proviséria,

42 “A caracteristica da provisoriedade ndo explica a que se relaciona a
‘satisfagdo’ do auto na eventualidade da improcedéncia do pedido inicial. Indaga-se: tera
havido nesse caso satisfacio por qué? Poderd ocorrer em razio de um sentimento, de uma
vontade, ou até de um proveito material (provisério), mas, parece 6bvio, tal satisfagdo ndo
interessa ao direito. S6 a satisfagdo de interesse juridico pode ser objeto da ciéncia, que estuda
direito, pretensdo, acdo excegdo. Explica-se melhor. A partir da necessidade de intervengdo
jurisdicional para a solugido do conflito de interesses, somente a sentenca dird do interesse
lesado ou ameacado de lesdo. Da propositura da agdo até o julgamento final serd necessério
certo espago de tempo, durante o qual ninguém sabera se o direito alegado, efetivamente,
existe. Somente a sentenca dir4 da sua existéncia ou no. E curial reconhecer que as decisdes
tomadas no curso do processo de conhecimento (interlocutérias) ndo atuam diretamente sobre
o interesse (satisfativo) em conclito, até porque instrumentalizam o processo a fazé-lo por meio
da sentenga, agora sim, pronunciamento judicial definitivo. Desta<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>