CONSIDERACOES SOBRE O JUIZ, A SENTENCA E A TUTELA
PREVENTIVA NA HISTORIA DO PROCESSO CIVIL!

INTRODUCAO
A IMPORTANCIA CRESCENTE DA TUTELA
DE URGENCIA

Ja sdo conhecidas de longa data as
limita¢Ges do processo de conhecimento no
Direito Processual Brasileiro e principalmente
a sua insuficiéncia em suprir as novas
demandas sociais. Por essas razdes o processo

cautelar e mais recentemente a tutela

* Doutor em Direito e Professor Adjunto da
Universidade Federal do Parana.

! O presente trabalho foi apresentado
originalmente a disciplina de Teoria do Direito
Processual Civil Contemporaneo, ministrada pelo
Prof. Dr. Luiz Guilherme Marinoni, ainda quando o
autor cursava o Mestrado na Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Parand, em 1998. A
época, o Prof. Marinoni cogitou em publica-lo.
Passados os anos, retomo seu conselho, apds observar
que seu contetiido, por versar sobre a historia do
processo civil, ainda nfio perdeu a atualidade.

107

Cesar Antonio Serbena*®

SUMARIO: 1. A formagéo da funcéo de julgar;
2. A motivagdo da sentenga; 3. Perfil historico da
tutela preventiva segundo Cristina Rapisarda;
4. Conclusdo, 5. Referéncias Bibliogrdficas

antecipada crescem em importancia, pela
agilidade e simplificacio de procedimentos,
tao procurados pelos operadores do direito,
que encontram nesses processos diferenciados
0os meios para suprir as deficiéncias do
processo tradicional de conhecimento.
Segundo o Prof. Luiz G. Marinoni, a
tutela cautelar transformou-se em remédio
de sumarizagio processual, em face da
lentidao do procedimento ordinario e da sua
incompatibilidade com a sociedade de massa.
Asrazdes desse fendmeno sdo: “a) o desprezo
as vias de cognig¢do sumdria, ocorrido jd
no direito medieval; b) a conseqiiente
universalizagdo do procedimento ordindrio;
e c) os estreitos limites postos para a execugdo

provisoria da sentenca em nosso direito.”?

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do
processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris Editor, 1994. p.28.



Aliado a esse fato, a nova sociedade
industrial determinou novas rela¢Ges entre o
publico e o privado e entre os proprios entes
privados. A velocidade das negocia¢des
comerciais cresceu, juntamente com a
mudanca da forma estitica da propriedade
do século passado para uma forma mais
dinamica e abstrata. Novas figuras surgiram
como o meio ambiente ¢ o consumidor.
Assim, o ambito de aplicacdo das medidas
cautelares amplia-se constantemente: “vai
desde a prote¢do a honra e a personalidade,
da prote¢do a empresa industrial e aos
direitos referentes a bens imateriais, contra
a concorréncia desleal, desde a imposicdo
de compromissos concernentes aos pregos
na distribui¢cdo de produtos do mercado, a
obstagdo de mudanga anticontratual de
local de trabalho, a regulagdo de disputas
politicas ou cientificas, até a condenagdo
a pagamentos provisionais no direito
alimentar ou no da reparagdo ao dano.””

Nos capitulos seguintes, € feito um breve
exame das razGes histéricas que explicam,
em parte, as limitacdes inerentes ao processo
civil, principalmente a exclusdo da funcio
jurisdicional de prevencao do ilicito. Um dos
principais fatores que determinaram o perfil
do juiz tal como o concebemos se deve a
influéncia cristd no processo, quando o ato
de julgar, desde a ascens@o do absolutismo
monarquico, passa a ser definido como
uma delegacio divina e do rei ao julgador,
determinando a independé&ncia quase
completa do juiz em relagcdo a politica.

Dessa idéia é que nasce a inspiracao de

3 BAUR, Fritz. Tutela Juridica mediante medidas
cautelares. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editor, 1990. p.13.

Montesquieu para elaborar a sua filosofia
politica de separacdo dos poderes.

Outro importante instituto que influenciou
historicamente a atividade do juiz é a
motivacdo da sentenca, pois apos aRevolucio
Francesa a obrigatoriedade da motivacao da
sentencga passou a ser a forma principal de

controlar e limitar os poderes do julgador.

1 A FORMACAO DA FUNCAO DE
JULGAR

A posicio defendida por Robert Jacob* é
a de que a idéia da autonomia do juiz e do
seu ato de julgar em relacdo a politica, bem
como a separacdo de poderes, possui origem
religiosa. Mais precisamente, o julgamento
de Deus é uma formacao cultural original que
singulariza o mundo ocidental cristdo e
constitui um episddio maior da constitui¢do
de uma cultura juridica européia. Este € um
episddio que traz tracos fundamentais sempre
reconheciveis e podem ser determinantes de
nossa vida juridica.

O julgamento de Deus, ilustrado desde o
Velho Testamento, representa um modo de
interacdo entre Deus e os homens e um modo
de resolucio dos litigios proprio a cristandade
latina ocidental do primeiro milénio.

As mutacdes dos séculos XII e XIII
engendram, a0 mesmo tempo que o fim das
ordalias, a formacdo irreversivel, nas vilas
dos Estados nascentes, dos poderes judiciarios
doravante capazes de impor o respeito as

regras pré-constituidas destinadas a dirimir

4 JACOB, Robert. Le jugement de Dieu et la
formation de la fonction de juger dans [’histoire
europeenne. In Archives du Philosophie du Droit.
Tomo 39. Paris, Sirey, 1995. pp.87-104.
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os conflitos. O conjunto das regras eram
identificadas aquilo que chamaremos mais
tarde de direito. Esses novos juizes aparecem
sob uma dupla natureza: 6rgaos da autoridade
em nome da qual eles agem sem diivida, mas
também herdeiros de um poder anteriormente
atribuido a Deus. A historia da fungio de
julgar passano Ocidente por uma transferéncia
de Deus aos homens.

Em uma civilizacdo dominada pela
distincdo do espiritual e do temporal, a
funcio de julgar, na medida em que ela
repousa sobre uma delegacio de Deus a certos
homens, participa sempre do espiritual.
A espiritualidade do ato judiciario permite
somente explicar certos tracos especificos
da cultura juridica ocidental, notadamente
a autonomia do judiciario da politica,
racionalizada na forma bem conhecida da
“separacdo dos poderes”.

No processo de apropriagio pelos homens
da justica de Deus devem nascer os sistemas
juridicos racionalizados da Europa medieval.
Entretanto, a razio juridica que se decanta no
final do século XII e XIII nfo € una, mas dupla.
O sistema inglés da Common Law e o sistema
francés se reconhecem, ja muito cedo, nos tracos
estruturais que se conservam até nossos dias.
De um lado, primazia dos caracteres oral e
acusatorio do procedimento, espirito analitico,
impedimento a toda influéncia exdgena. De
outro lado, procedimento mais largamente
escrito e inquisitdrio, gosto pela sintese,
receptividade as constru¢des do direito
ensinado, romano e candnico. NOs podemos nos
perguntar se a formacio dos dois sistemas ndo
t&m qualquer feicdo a maneira diferente de onde
eles se desembaracaram da matriz original

comum do julgamento de Deus objetivo.

De fato, a Inglaterra é fiel a primeira forma
de transicio, o juri, este deus ex machina que,
substitui a intervencdo divina, permitindo
desmanchar a querela sem comprometer
a convic¢do do juiz. A razdo juridica
inglesa, mais diferente daquela da alta Idade
Média que a continental, desenvolve-se
como uma preparacio a intervencio eventual
do trial by jury. Ele é colocado em forma da
causa, norma sucessiva de objecdes que sdo
os incidentes de procedimento, ao final do
qual o litigio tende a se reduzir a uma questio
de fato, suscetivel de ser decidido pelo
veridito. Na Franca, ao contrario, a pratica
do recurso aos juizes juramentados nao
desabrochou, deixando o campo livre aos
tribunais de magistrados profissionais
atuarem colegiadamente. Suas técnicas
processuais se inspiraram no procedimento
dito romano-candnico, quer dizer, o
procedimento erudito aplicado no século XII
pelos tribunais da Igreja. Até o século XIV, a
parte dos clérigos é muito importante na
jurisdicdo real francesa. A influéncia
eclesiastica conduz a reforgar entéo, o papel
do juiz no processo e, por meio da direcdo e
apreciacio dos resultados da instrugdo, a fazer
sua convic¢do na mensuracdo da prova. A
distin¢do entre os dois sistemas juridicos
corresponde a dois modelos de magistratura
definidos pelos modelos de interacéo
diferente com o sagrado: o primeiro, insular,
que Jacob propde chamar sacramental,
porque ele repousa sobre a consagragio
dos jurados pela promessa no curso do
procedimento; o segundo, continental ou
clerical, que erige de uma vez por todas a
consciéncia e a razdo de um juiz como

competente soberano do processo.
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A delegacdo da func¢ido de julgar, por
Deus e pelo rei, tem conseqiiéncias que
ultrapassam muito a organizacdo do teatro
e dos ritos da justica. Pois que o juiz é
responsavel perante o Soberano Julgador
(Deus ou o Rei), ela funda necessariamente a
autonomia de sua consciéncia em relacio ao
poder temporal em nome do qual ele estatue.
Portanto, ela estabelece uma relativa
independéncia do Poder Judicidrio em
relacdo ao poder politico de onde ele emana.
Essa idéia é muito presente no texto dos
juramentos impostos ao juiz, ou aos jurados.
Eles devem procurar a imparcialidade, a
abdicacdo de suas paixdes, de seus interesses,
seus medos e esquecer suas fidelidades
temporais. Uma forma de rentincia do mundo
que situa o ato de julgar numa zona estreita
do profano e impregnada de espiritualidade.
A idéia de uma autonomia fundada sobre a
relacdo com Deus pode estar na base da
concepcio, aceita sem controvérsia, de um
Poder Judiciario muito distante da politica.
Somente as raizes cristas da cultura juridica
ocidental podem explicar a distancia dos
juizes em relag¢do ao poder, em nome do qual

eles proferem justica.

2 AMOTIVACAO DA SENTENCA

A obrigatoriedade de 0 juiz motivar todas
as suas decisoes tem um papel historicamente
importante nas limitacdes do seu poder de
julgar. Os filésofos franceses pareceram
desinteressar-se quase totalmente do problema
da motivacdo. A afirmacao da obrigacdo de
motivar a sentenca para um fim de controle
democratico da funcfo jurisdicional encontra
espaco na situacdo concreta delineada nos

primeiros anos da Revolu¢do Francesa,
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concentrando os poderes no Executivo em
prejuizo do poder jurisdicional. De fato, a
lei francesa 16, de 24 de agosto de 1790,
estabeleceu”’:

Titulo I, art. 10:

*“Os tribunais ndo poderdo tirar diretamente ou
indiretamente alguma parte do exercicio do
poder legislativo, nem impedir ou suspender a
execugdo dos decretos do corpo legislativo,
sancionados pelo Rei, sob pena de trai¢do.”

Art. 12:

“Eles ndo poderao determinar as normas, mas
se dirigirdo ao corpo legislativo toda vez que
acharem necessario, seja para interpretar uma
lei, seja para fazer uma nova.”

Titulo V, art. 15:

*A redacdo dos julgamentos, tanto na apelacao
quanto na primeira instancia, contera quatro

3 Para a redacfio deste capitulo, tomamos por base
MANCUSO, Fulvio. Per la storia della motivazione
della sentenza nei secoli XVI-XVII (Note in margine
a studi recenti con il testo de una sentenza del 1299).
In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Anno XLIX, n. 1. Milano, Dott. A. Giuffre Editore,
1995. pp.285-310. No artigo, os trechos da legislacdo
francesa citados estio assim redigidos:

Titulo II, art. 10: “Les tribunaux ne pourront
prendre directement ou indirectement aucune part a
I’éxercise du pouvoir legislatif, ni empécher ou
suspendre I’exécution des décrets du corps legislatif,
sanctionnés par le Roi, a peine de forfaiture.”

Art. 12: *“IIs ne pourront poit faire de reglements,
mais ils s’addresseront au corps legislatif toutes les
fois qu’ils croiront nécessaire, soit d’interpréter une
loi, soit d’en faire une nouvelle.”

Titulo V, art. 15: “La rédaction des jugements,
tant sur I’appel qu’en premiere instance, contiendra
quatre parties distinctes. Dans la premiere les noms
et les qualités des parties seront énoncés. Dans le
seconde les questions de fait et de droit qui constituent
le procés seront posées avec precision. Dans la
troisieme, le résultat de faits reconnus ou constatés
par I'instruction et les motifs qui auront determiné
le jugement, seront exprimés. La quatrieme enfin
contiendra le dispositif du jugement.”



partes distintas. Na primeira os nomes e as
qualidades das partes serdo enunciadas. Na
segunda as questdes de fato e de direito que
constituem o processo serdo colocadas com
precisdo. Na terceira, o resultado dos fatos
reconhecidos ou constatados pela instrugdo e os
motivos que determinaram o julgamento, serdo
expostos. A quarta enfim contera o dispositivo
dojulgamento.”

Como se pode notar, a preocupaciao
fundamental é de conter o quanto possivel o
poder do juiz, seguindo aidéia de Montesquieu
do juiz como bouche de la loi, sendo ao
mesmo tempo uma reacdo geral aos poderes
que os mesmos haviam ganho desde o século
X1V, instaurando um autoritarismo do tipo
jurisdicional que tem uma de suas maximas
expressOes nos arréts de réglements (suspensao
danorma) do Parlamento francés. Tal reacio
€ também o fruto da imposicao de um outro
poder, o do Executivo.

E claro que, se de uma parte vém
reconhecido o fundamental principio do
controle democratico da operacao dos juizes,
de outra nfo se da plena substancia a
motivacgdo, que encontra a propria identidade
em um perigoso jogo de silogismo. Esta
dltima consideracdo emerge fortemente da
analise do stylus que as cortes francesas
seguiram quase unanimemente na motivacio:
um estilo que ignora quase completamente a
motivacio no fato e enuncia apoditicamente
a norma, isto é, a ratio decidendi, sobre a
qual se funda o dispositivo. Pode-se afirmar
que o clima ideolégico iluminista constitui
um fértil terreno para o problema da motivagéo
da sentenca, mas certamente nfo constitui o
fundamento determinante da normativa de
1790. Segundo Mancuso, esta ultima e, em
particular, o reconhecimento da fung¢io extra-

processual da motivacdo sao mais filhas da
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Revolucio politica. Enfim, conclui o mesmo
autor, de um ponto de vista substancial, a
motivagio parece suportar um contragolpe
argumentativo, se se confronta a lei de 1790
com a legislacio e a pratica do Estado italiano
pré-unitario. Os motivos representaram, porque
se fala sempre e somente do ponto de vista do
contetido e ndo da func¢io da motivacio, com
a sua fadigante prolixidade, que ainda hoje
predomina no stylus curiae italiano, um nivel
seguramente mais garantista em relacdo a
motivacio nascida na Revolugio Francesa.

No capitulo seguinte, examinaremos a
evolugdo historica da tutela preventiva na
formacdo da doutrina processual italiana,
segundo Cristina Rapisarda, ressaltando o
aspecto da exclusdo do tema da prevencdo

do ilicito na formacdo desta mesma doutrina.

PERFIL HISTORICO DA TUTELA
PREVENTIVA SEGUNDO CRISTINA
RAPISARDA

Segundo Cristina Rapisarda,® o tema
da tutela preventiva ndo foi tratado
autonomamente pelos estudiosos do
processo civil da primeira metade deste
século. Isto se deve a uma razao historica e,
sobretudo, a estranheza da nocao de controle
jurisdicional preventivo aos fundamentos
tedricos do Estado liberal e da interpretagio
até hoje imperante do bindmio autoridade-
liberdade. Sua analise sobre a tutela preventiva

na formac@o da doutrina processual civilistica

6 Todo este

capitulo é uma exposicio
condensada do Capitulo I *La tutela preventiva nella
formazione della dottrina processualcivilista”, da
obra de RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile

inibitoria. Padova, CEDAM, 1987. pp.13-76.



concentra-se sobre a noc¢do de jurisdic¢do,
acdo e interesse de agir, como principais
pontos de referéncia da discussido sobre
tutela preventiva.

A elaboracio tedrica do conceito de
jurisdicdo soava estranha na obra dos
processualistas italianos do dltimo decénio
do século passado. O defeito de tratativa da
matéria representou a natural conseqiiéncia
da concessdo privatista do processo, na qual
vem atribuida uma posic¢io de subordinacgio
e dependéncia com respeito ao direito
civil substancial.

Foi comum aos processualistas do final
do século XVIII a adesdo ideoldgica
ao modelo institucional do Estado de direito
e aos postulados do pensamento liberal
p6s-iluminista. A inspiracdo das teses
do liberalismo moderado determinou a
prevaléncia do método exegético nos estudos
sobre o processo civil, determinando
também a tendéncia a privilegiar os valores
daliberdade individual em face dos poderes de
intervencdo estatal, numa rigida observancia

do principio da divisdo dos poderes.

3.1 AJurisdicao

Os reflexos dessa influéncia doutrinal
sobre a elaboragdo tedrica do conceito de
jurisdicdo sdo verificaveis sob um duplo
ponto de vista. Primeiro, a tendéncia a
favorecer os espacgos de liberdade individual
em relacio a autoridade estatal, e a prevaléncia
da nocdo de direito subjetivo conduz a
conceber a jurisdicdo como funcgdo direta
da atuacdo do direito subjetivo privado.
Mais particularmente, individuou-se o fim
especifico da jurisdicdo civil na reintegracio

do direito subjetivo violado. A funcdo de
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prevencdo do ilicito como finalidade do
processo civil determinava um alargamento
dos poderes de controle do Estado-juiz e uma
limitacdo da liberdade de regulamentacdo
autonoma das relacdes juridicas privadas.
A concessdo da jurisdicdo como forma
de controle repressivo foi inspirada no
principio pelo qual o processo civil deve
essencialmente obter para os direitos
privados a maxima garantia social com um
minimo de sacrificio de liberdade individual.

Em segundo, a adesdo ao principio da
divisdo de poderes constituiu um posterior
obstaculo conceitual a admissibilidade do
remédio jurisdicional preventivo. Se se pensa
que a intervencao jurisdicional preventiva
pode resultar um fendomeno de sobreposiciao
de poderes e, mais precisamente, a substitui¢ao
do poder jurisdicional sobre o poder de
controle administrativo, parece 6bvio que
isto se pde em contraste com um enderego
tedrico e institucional que contrapunha
explicitamente a prevencdo da inobservancia
do direito, ou “controllo tout court”, que
reconduz a atividade administrativa, € a
repressdo da inobservancia, que relegava a
atividade jurisdicional a fun¢io de garantia.
Tal tendéncia doutrinal teve encontro na
distin¢do entre jurisdicio contenciosa, como
funcdo de repressao da violagdo ou lesdo ja
verificada e jurisdi¢do voluntaria, como fungfo

de prevencdo de violacdo ou lesdo futura.

3.2 A teoria privatista da acio

A idéia da jurisdicao como funcio direta
da tutela dos direitos subjetivos privados vai
ao encontro, na doutrina processual do
altimo decénio do século XIX, da teoria

da acdo civil como direito ou faculdade



individual, objetivando a garantia de fazerem
valer em juizo os direitos subjetivos.

Na base de tal premissa, a acdo foi
concebida como entidade estreitamente
conexa com o direito substancial, segundo

uma nocao que Chiovenda definira “mista”
ou “impura”. A inspira¢do no pensamento
de Savigny conduz a negar a autonomia do
direito de acdo, que foi posto como faculdade
juridica intrinseca ao direito subjetivo
substancial. A prevaléncia, no plano
ontoldgico, do direito subjetivo substancial
induz a por em direta relacdo a faculdade de
agir em juizo com a violacdo do direito
mesmo, como requisito necessario ao
concreto surgimento do direito de acado.
A identificacdo da acdo com o direito
substancial inferior implicava a perfeita
coincidéncia entre o surgimento do direito
de acdo e a verificacio do momento
patolégico da violacdo ou da lesdo do direito
subjetivo material, antes do qual existia
somente o direito substancial, em regime de
gozo pacifico.

A relagdo descrita entre violagio do direito
substancial e surgimento da acao civil foi
comum também aos autores que teorizaram,
em contraste a posi¢ao do paragrafo anterior, a
autonomia e a independéncia do direito de acfo
do direito subjetivo material. C. Rapisarda
se refere a doutrina de Manfredini, del Viti
e del Mortara. Nos escritos desses autores,
o requisito da violagdo do direito vem
colocado na estrutura 16gica do conceito de
acdo. A autonomia do direito de agdo vem
argumentada, sobretudo em Manfredini e em
Mortara, sobre a base da consideracio que
ndo necessariamente a acdo encontra
fundamento em um direito e em uma lesdo

efetivamente existente, bem podendo,
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inversamente, ligar-se a uma pretensio
inconsistente, sob a 6tica seja do direito, seja
da violagdo sofrida. A nocéo de violagdo do
direito tende a reaparecer, no pensamento
destes autores, segundo uma perspectiva
conceitual mais ampla, que tinha inspiraco
na premissa privatista da acdo civil como
direito especificamente destinado a salvaguarda
da esfera juridica individual. O direito de
acao foi construido teoricamente como poder
juridico direto a estimular a intervencio
jurisdicional em conseqiiéncia de uma
violagdo ou de uma lesdo ja verificada sobre
o terreno do direito substancial e em funcéo
tipicamente repressiva da “fattispecie” do

ilicito civil.

3.3 Legitimidade e atualidade do interesse

de agir

O conceito de violagdo ou lesdo do
direito, colocado como fundamento da teoria
da acdo, constitui o ponto de referéncia
essencial da nocdo de interesse de agir.
C. Rapisarda ressalta que a questido da
admissibilidade da tutela jurisdicional
preventiva foi principalmente discutida em
relacdo aos critérios de legitimidade e
atualidade do interesse de agir. Como € de
notar, o requisito da personalidade do interesse
considerou, ao contrario, essencialmente
o problema diverso da relacdo necessaria
entre titularidade do direito substancial e
titularidade da acdo, denunciando, de tal
modo, um fendmeno de contaminacg@o tedrica
entre interesse de agir e legitimatio ad
causam. Pode-se dizer que o conceito de
interesse legitimo de agir deriva, mediante a
referéncia a nogdo de abuso do direito, da

necessidade de colocar como fundamento da



acdo a dentincia de uma violagfo sofrida em
conseqiiéncia de um comportamento ilegitimo
de uma parte, da qual pudesse derivar um
dano incidente sobre a esfera juridica da
outra parte. Acentuava-se, por conseqiiéncia,
a concessio sancionatdria da acdo civil, uma
vez que a efetiva subsisténcia do dano
constrastava inevitavelmente com os requisitos
de admissibilidade de uma tutela preventiva.

Na discussdo em torno do requisito da
atualidade do interesse, a opinido dominante
sustentava que a efetiva subsisténcia do
interesse de agir fosse de valorar, ndo s6
em relacdo a expressa dentncia de uma
fattispecie lesiva de uma parte, mas também
na demanda judicial de uma violacgdo ja
verificada substancialmente, devendo a acio
encontrar fundamento em um interesse
juridico atual. A necessidade de uma violagdo
atual, como condic¢ao de prosperidade da acdo
civil excluia, radicalmente, a admissibilidade
de qualquer remédio jurisdicional de

contetido preventivo.

3.4 A Tutela preventiva como remédio

tipico

C. Rapisarda sublinha que, ao lado da
formulag?o dos critérios gerais de individuagio
do conceito de interesse de agir, manifestou-se,
na elaboragdo tedrica de tal conceito em
parte da doutrina pré-chiovendiana, uma
orientacdo aparentemente menos restritiva
sob o ponto de vista da admissibilidade da
tutela preventiva.

Por um lado, o requisito da violacao do
direito, ligado a legitimidade do interesse
de agir, sofria uma primeira atenuacio
na matéria da acao declaratoria. Tal forma

de tutela contrapunha ja, ao menos
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implicitamente, a violagio do direito ao simples
desconhecimento dele, como fundamento
substancial da tutela, respectivamente,
condenatoria e de verificacdo (accertamento).
Mais especificamente, eliminava-se a
violac¢do ou lesdo do direito das condi¢Ses
de prosperidade da ac¢do de verificacdo.

Por outro lado, e passando do campo da
tutela final ao da tutela propriamente cautelar,
o principio da atualidade do interesse de agir
se considerava cumprido também no caso de
possivel violacao futura, uma vez que, se
observava, basta que haja perigo ou eminéncia
grave de uma futura violacdo, pois o titular
do direito possuia legitima faculdade de
precaver-se, recorrendo ao juiz. A tal hipotese
liga-se o exemplo da denftincia de obra nova.

O tendencial distanciamento do conceito
de interesse de agir do requisito da violagdo
(atual) do direito foi intensamente conexo,
no plano argumentativo, com o elenco das
espécies tipicas de tutela preventiva final e
cautelar. N@o se tratou realmente de uma
interpretacdo favoravel a inser¢ao no sistema
de um principio de prevencao do ilicito como
remédio atipico, mas de uma referéncia a
norma vigente que consentisse arraigar as
condi¢des da forma tipica de tutela preventiva

dentro da nocdo de interesse de agir.

3.5 O recebimento da funcdo de prevencio

do ilicito na idéia de jurisdicao

O ano de 1903 assinala a afirmacio do
método sistematico na doutrina processualista
italiana e, sobretudo, o abandono da concessiao
privatista do processo, que havia caracterizado
o pensamento dos juristas do século XIX.

A cultura processual do século XX inaugura-se



com a afirmacdo, na sistematizagio tedrica
chiovendiana, da finalidade publicista do
processo civil.

C. Rapisarda assinala que a abordagem
publicista de Chiovenda e dos processualistas
pos-chiovendianos favoreceram o recebimento
da nocfo de tutela preventiva no conceito
de jurisdicdo, também em conseqiiéncia da
afirmacdo do principio da autonomia da agio
do direito substancial.

A inclusdo da finalidade de prevencio
do ilicito na nocdo de jurisdicdo foi ditada,
em larga medida, pela exigéncia de carater
sistematico que assinalou os limites da forma
de tutela a qual a funcio jurisdicional
preventiva poderia reconduzir-se. A teoria
chiovendiana da jurisdi¢do como fungio que
objetivava a atuacdo da vontade concreta da
lei resultava de fato extremamente conexa,
no plano conceitual, com o principio da
autonomia da acdo. O acolhimento da parte
de Chiovenda da tese de Wach acerca da
conexao tedrica entre autonomia da acio civil
e tutela de mera verificacdo (accertamento) —
a qual reconhecia a demonstracio de total
separacdo do direito de acdo do direito
material e de uma violagdo deste — foi, de
fato, aregido principal da propensio publicista
da finalidade do processo e da jurisdi¢cdo
civil, visto que a separagdo entre acdo e
direito subjetivo substancial implicava
necessariamente a superagdo da concessio
privatista até entio dominante. E possivel
concluir que a teoria chiovendiana do fim
publico da jurisdic¢do civil postulava a
acentuacdo do perfil preventivo da tutela
propria enquanto representava a conseqiiéncia
tedrica do reconhecimento de uma técnica
particular de tutela, a de mera verificagio

atipica, na qual a intervencao jurisdicional
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precedia o cometimento do ilicito e que
constituia o fundamento tedrico do principio
da autonomia da a¢do. Segundo a concessio
chiovendiana e segundo idéntica linha de
pensamento de Calamandrei, a finalidade da
prevencio do ilicito vinha oculta no conceito
dejurisdi¢do com exclusiva referéncia a tutela
de mera verificacdo, como sede tipica de
exercicio da funcio jurisdicional preventiva.
Sobre essa base, de fato, Chiovenda
manifestou seu proprio desacordo com a
teoria de Redenti sobre o fim sancionatdrio
da jurisdicdo civil. O dissenso partia da
constatacdo que, em matéria de acao
declarativa, ndo se realiza propriamente
alguma atividade de aplicacdo da sancdo,
sendo em tal caso a intervencio jurisdicional
direta a atuacdo do preceito primario,
a0 invés do secundario (i.e., sancionatorio)
da norma em contestacdo, em que ndo
subsistiram, em similar hipé6tese, as
condigdes Uteis para uma intervencao
autoritaria sucessiva.

O tema da prevencio do ilicito constitui
um momento essencial da obra de Carnelutti.
Em seus escritos é, de fato, constante a
formulac?o, sobre o plano da teoria geral, do
conceito de medida sancionatéria (ndo sé
repressiva, mas também) preventiva e a
distin¢do entre finalidade repressiva e/ou
preventiva do processo civil. Se se considera
o momento final da evolucdo da doutrina
carneluttiana, pode se observar que o sistema
aparece fundado sobre a contraposi¢do
entre processo contencioso e processo
voluntario, como instrumento de tutela direta,
respectivamente, da repressdo dos conflitos
atuais e da prevencao dos conflitos potenciais
de interesse. A teoria carneluttiana do

processo e da jurisdi¢do culminava, por isto,



na afirmacdo da natureza substancialmente
repressiva do processo contencioso, que se
conectava, na hip6tese de tutela condenatoria,
com a lide de pretensdo insatisfeita,
conseqiiente a efetiva lesdo do direito
controverso e, na hipétese de tutela de mera
verificacdo, com a lide de pretensio
contestada, independente de uma concreta
lesdo do direito, mas referida a um fendmeno
de transgressdo da ordem juridica. Isto que
caracterizava a jurisdi¢ido contenciosa em
sentido repressivo era a atualidade da lide,
identificavel também na acio meramente
declarativa, ao passo que a func¢ao de prevencao
vinha confinada no Ambito da jurisdicdo
voluntaria, diretamente como atividade
de natureza estritamente jurisdicional, ao
cumprimento de um “fazer” e a prevencdo da

lide (ndo atual, mas) potencial.

3.6 A tutela de mera verificacdo como

remédio atipico de prevencio do ilicito

A acentuacdo do perfil preventivo da
mera verificacdo deve o seu fundamento a
construcio chiovendiana de tal forma de
tutela como remédio independente de um
direito subjetivo de uma parte sobre a parte
adversaria e, diretamente, a conquista do bem,
em si autdbnomo, da certeza juridica em torno
do direito ou relagdo juridica contestada, ou
comumente incerta.

O destaque da acdo de mera verificacdo
do direito substancial, mais que a funcao
preventiva de tutela, constitui 0 momento
central do pensamento chiovendiano sobre
esse ponto em exame. Isto era, da outra parte,
bem natural, porque a tratativa da matéria
erafinalizada, essencialmente, a demonstracéo

do principio da autonomia da acdo, e fazia

aparecer inadequada a distin¢fo entre acio
condenatdria e de mera verificacdo fundada
sobre a subsisténcia do requisito da violagio
atual do direito. Chiovenda negava, em
substincia, que a natureza preventiva da
tutela valesse a distinguir a mera verificacao
da condenacdo e clarificava, assim, a
necessidade de distingiiir conceitualmente
a mera verificacdo dos juizos preventivos.
Emergia a concessdo chiovendiana da mera
verificacdo como forma de tutela independente
de uma atividade juridica do obrigado, liberada
daexisténcia de um direito substancial da parte
autora e diretamente, ao invés, a satisfacio de
um (autbnomo) interesse a certeza da relaco.

Passando, todavia, do plano da construcio
dogmatica ao da delimitacdo concreta do
instituto, Chiovenda niao pdde parar um
pouco sobre a funcdo preventiva da tutela
de verificacao. Isto é constatavel tendo em
consideragfo, primeiramente, a individuacgio
dos pressupostos substanciais de tal forma
de tutela e, em segundo, a precisido da sua
finalidade no quadro complexo dos remédios
jurisdicionais.

Sobre o primeiro item, pode-se dizer de
fato que a espécie substancial posta por
Chiovenda como fundamento da tutela de
mera verificacdo colocava-se em uma fase
antecedente da transgressdo do preceito
juridico primario e, depois, a efetiva lesdo
do direito. A hipdtese de simples contestaciao
do direito, de incerteza acerca da existéncia
de uma relacdo ou de um estado juridico,
de infundada afirmacdo de um direito a
outro atribuido e, enfim, de incerteza ex re,
independente, como no caso de clausula
contratual ddbia, do fato de alguém,
prescindindo de uma violagcdo substancial

ja realizada, caracteriza-se como fato
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promovido com respeito a um comportamento
ilicito futuro.

Por outro lado, anegacio de qualquer direta
relacdo, sobre o plano conceitual, entre tutela
de mera verificacdo e reintegracdo do direito
subjetivo insatisfeito induz Chiovenda a
restabelecer a conex@o entre direito substancial
€ processo, imposi¢do da necessaria colocacdo
da mera verificacao entre as formas ordinarias
de tutela jurisdicional, no tdnico modo
consentido de similar imposi¢do dogmatica,
ou seja, mediante a referéncia a funcgio
preventiva desta particular técnica de tutela.
“Prevenir os atos ilegitimos ao invés de ferir
com peso de grave responsabilidade”: nisso
se fez consistir, em ultima analise, o fim
prevalente da mera verificacio judicial. Como
clarificou Calamandrei (que expressa, nesta
matéria, idéntica posi¢do doutrinal), o
provimento judicial surgiu como instrumento
de tutela antecedente a transgressdo do
preceito juridico primario e diretamente
destinado a prevenir o perigo de futura
transgressdo mediante a eliminacdo da
incerteza em torno da existéncia e dos limites

da aplicacao do preceito.

3.7 Separacgio do interesse de agir em mera
verificacdo do requisito da violagio do

direito substancial

Segundo C. Rapisarda, a configuracio
chiovendiana de acdo de mera verificagio
como instrumento geral de tutela derivou,
em primeiro lugar, da afirmacfo do principio
pelo qual “o processo deve dar porquanto é
possivel praticamente a quem tem um direito
tudo aquilo e propriamente aquilo que tem
direito de conseguir”. A idéia chiovendiana

de atipicidade da tutela teve aplicacdo, em
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matéria de acdo declarativa, por meio do
disposto no art. 36° do CPC italiano, cuja
formulacio genérica parecia consentir a
generalizacio da tutela de mera verificacio
e, conseqilentemente, a sua extensdo a
qualquer caso de incerteza juridica considerada
ededireitos subjetivos privados. Tal construco
tedrica foi possivel de surgir menos, namatéria
de acdio declarativa, da conexio entre interesse
de agir e violacdo do direito posto como
fundamento da demanda, que tinha constituido
o ponto de referéncia essencial da nocao
oitocentista de interesse de agir.

O interesse de agir em mera verificacao
foi concebido por Chiovenda e pelos
processualistas de sua escola como condi¢io
da acdo independente da violagdo ou da
lesdo do direito material inferior. A incerteza
objetiva, juridica e atual, que fornecia o
critério de individuacio do interesse de agir
em verificaco, qualificava-se, de fato, como
situacdo substancial precedente a verificacio
do evento lesivo, idonea a determinar a
exigéncia de uma intervencdo jurisdicional
direta ndo tanto a reparagdo do dano ja
produzido, quanto a prevencao do dano que
poderia no futuro derivar do prolongamento
do estado de incerteza.

Todavia, a concessdo do interesse de
agir, proposta por Chiovenda e pelos
chiovendianos, ndo implicou o recebimento
no sistema processual de um poder geral de
iniciativa judicial ante violationem, referivel
a cada forma de tutela jurisdicional. Do
mesmo modo como o principio chiovendiano
de atipicidade da tutela vem especificamente
referido a forma de tutela jurisdicional ja
contemplada na tradicional classificacdo das
acOes, a separacdo do interesse de agir da

violacdo do direito, como pressuposto da



tutela de verificagio, acrescenta-se a corrente
nocdo de interesse de agir como situagdo
derivante da efetiva insatisfacido do direito,
que constituia o pressuposto de prosperidade

da ac¢dio condenatéria.

3.8 Observagdes criticas sobre a absorc¢ao
da tutela de funco preventiva final na

mera verificacdo atipica

Para C. Rapisarda, a coincidéncia afirmada
por Chiovenda e pelos processualistas pOs-
chiovendianos entre fun¢io de prevencao do
ilicito, atuada mediante medidas de tutela
final, e mera verificacdo atipica é fundada
sobre trés principais ordens de razdo: em
primeiro lugar, sobre uma exigéncia de
construcdo sistematica; em segundo lugar,
sobre uma particular visdo da relagio
intercorrente entre direito substancial e
processo. Enfim, sobre a inspiracio ideoldgica,
que caracterizou o pensamento processualista
do inicio do século.

Sobre o primeiro pertil, pode-se dizer antes
de tudo que a prioridade atribuida, no plano
conceitual, a tutela de mera verificacao foi,
em larga medida, conseqiiente a orientacfo
geral sistematica dos processualistas da escola
chiovendiana. Deste ponto de vista, passa em
segundo plano o problema do contraste entre
repressdo e prevencdo do ilicito, enquanto
assume particular relevo a relacdo tedrica
subsistente entre acdo de mera verificacio e
os principios de autonomia da acdo e, mais
geralmente, entre a reconstrucio chiovendiana
da acdo declarativa e a concessao publicista do
processo. Esta dltima perspectiva encontra-se
segura no pensamento de Chiovenda, enquanto
a contraposic¢io entre funcgio jurisdicional

repressivae preventiva constitui um momento

essencial, também ao fim da construgio
dogmatica do sistema carneluttiano.

No periodo considerado, a discussido
sobre tutela preventiva final se desenvolveu
em torno da mera verificacio judicial e reside
nisso a potencialidade em sentido preventivo
do sistema de remédios concessivos em via
principal, movendo de uma concessao geral
da tutela, cujos principios inspiradores é
necessario aprofundar.

Vem em consideragdo, neste prop6sito, o
segundo problema antes assinalado, derivado
da concessdo das relagdes entre direito e
processo, prevalente entre os processualistas
considerados. Tendo em conta o quanto ja
se observou acerca da influéncia exercida,
sobre a concessdo oitocentista do direito
de acdo, dareferéncia ao modelo substancial
dos direitos reais tipicos, parece possivel
acrescentar que similar posicio foi comum
também aos processualistas do primeiro
decénio deste século, pela classificacdo que
eles propuseram da técnica de tutela
jurisdicional, sob o perfil do contraste entre
repressio e prevencdo do ilicito. De um lado,
de fato, a resolucdo da func¢do de prevencio
do ilicito na tutela de mera verificacdo foi
coerente com a prevaléncia acordada, no
plano substancial, a categoria dos direitos reais,
posto que, por meio do provimento judicial
preventivo, consentia-se, em ultima analise,
a teorizagdo real como entidade juridica
independente dos singulares poderes juridicos
que formam seu contetido. Pode-se assim estar
de acordo com Satta que o provimento
judicial representou o meio especifico de
tutela dos direitos reais, enquanto a simples
contestacdo de tais direitos — a diferenca dos
direitos de obrigacGes, em cuja a contestacio

da obrigacdo ndo constitui, por si, efetivo
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inadimplemento — integra os extremos de
uma concreta espécie lesiva.

De outro lado, a concessio essencialmente
repressivada tutela condenatoria e, correlativa-
mente, a tipicidade da técnica de condenacio
preventiva implicavam um nexo de imediata
funcionalidade entre essa forma de tutela e a
categoria dos direitos reais, caracterizados,
sob o perfil estrutural, do dado da tipicidade.
Em outras palavras, a forma tipica de
condenacfo preventiva exauriu a exigéncia
de tutela das situagdes substanciais consideradas
emergenciais, sendo idonea a garantir a
defesa do singular e de tipicas espécies de
ameacas lesivas.

Segundo C. Rapisarda, em linhas gerais,
os principios guias da nova escola
sistematica, sobre a qual é formada amoderna
doutrina processual (e, para C. Rapisarda, o
sistema chiovendiando) foram inspirados
pelo modelo institucional do Estado de
direito de matriz liberal, revelando, de tal
modo, uma continuidade ideoldgica com
respeito a orientacdo de pensamento dos
juristas oitocentistas.

A linha que divide, no plano conceitual,
os chiovendianos dos processualistas do
século passado deriva, em primeiro lugar, da
adesdo dos primeiros a doutrina publicista
desenvolvida na Alemanha no final do
século. O abandono da concessdo privatista
do processo e o acolhimento de uma
visdo publicista-autoritaria das institui¢des
processuais corresponde, em dltima analise
anova corrente, autoritaria e filo-germanica,
que caracterizou o liberalismo italiano do
inicio deste século. Em outros termos, é
possivel afirmar que a operacdo conduzida
pelos processualistas sistematicos no plano

da cultura juridica teve encontro na “ilusao
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autoritaria” dos moderados italianos, que
favoreceram a evolucdo, em sentido estatal,
das organizacdes institucionais liberais,
como remédio temporal e necessario ao
restabelecimento da ordem social turbada
pelas manifestacdes dos primeiros movimentos
coletivos de matriz socialista.

Desse modelo institucional derivou,
em primeiro lugar, uma interpretacio do
bindmio liberdade-autoridade tipicamente
revolta a acentuar os valores de liberdade
individual com respeito aos poderes de
intervencio estatal, como emerge da concessao
chiovendiana da acdo em que atua, mediante
areferéncia a categoria de direito potestativo,
a compenetracdo entre os elementos a um
tempo publicistas e privatistas do processo.
A tendéncia encontra confirmacao nos escritos
de Calamandrei, em que a revaloriza¢do do
direito subjetivo privado representava um
freio a tendéncia estatizante, que se andava
manifestando mais na Itilia e na Alemanha.

A concessdo da tutela preventiva foi
condicionada de uma rigorosa delimitacio
dos poderes de ingeréncia estatal na esfera
de livre determinacio individual. Mais
particularmente, a funcfo repressiva da tutela
condenatoéria derivou de uma delimitacdo
tipicamente garantista dessa forma de tutela,
como remédio em grau de incidir, pelo
seu conteudo, em sentido lato, prescritivo
de comportamentos juridicos, sobre a
organizacio interna das relagdes juridicas.
De outro lado, areducio da tutela preventiva
final na mera verificacdo foi ditada pela
mesma orientacdo de pensamento, porque
este particular instrumento de tutela garantia
o predominio da vontade individual na
formacdo das relagdes interprivadas, como

forma de mediacio juridica com a finalidade,



em via exclusiva, a uma verificacdo de
regularidade puramente formal da relacdo
juridica, ja determinada, no contetido, pela

autonomia privada.

3.9 A tendéncia sobre o recebimento no
sistema de uma forma atipica de tutela

preventiva cautelar

O quadro das posic¢des expressas pelos
processualistas da escola sistematica
sobre o tema da tutela civil preventiva se
completa com a analise da tendéncia
emergente na definicdo dos limites de
aplicabilidade da tutela preventiva cautelar.
Sobre o recebimento pelo sistema de um
“poder geral de cautela”, os processualistas
sistematicos se pronunciaram em sentido
nitidamente oposto a doutrina do século XIX
pOs-unitario. Assim como na sistematizacao
da tutela declarativa prevalecia o dado da
atipicidade, analogamente, em matéria de
tutela cautelar, afirmava-se a exigéncia da
forma atipica de cautela, em uma perspectiva
de iure condendo.

Diversos fatores influenciaram tal
orientacio. De um lado, foram determinantes
as sugestdes provenientes da jurisprudéncia
que, sucessivamente a codificacio unitaria,
ndo cessaram de manifestar a propensio por
um sistema de tutela cautelar mais amplo e
elastico que o introduzido pelo cédigo de
1865. Foi essencial, de outro lado, o modelo
de alguns ordenamentos estrangeiros e,
sobretudo, a introdu¢fo no sistema germanico
da tutela cautelar atipica, na forma do
einstweilige Verfiigung.

Nos escritos chiovendianos, admite-se a

existéncia, ja in iure condito, de uma “figura
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geral” de “provimento provisério cautelar”.
Tal posicao isolada, objeto de viva critica de
Calamandrei, foi principalmente determinada
pelo reconhecimento tedrico de uma autdnoma
“acdo assecurativa”, concebida como mera
acdo, como totalmente independente da
efetiva subsisténcia da situacdo juridica
cautelanda. Também nesta matéria, a
generalizacdo da matéria encontrava seu
fundamento na exigéncia de carater
sistematico, porque a autonomia da tutela
cautelar do direito substancial cautelado
constituia uma ulterior confirmacio do
principio da autonomia da acfo.
Calamandrei negou a possibilidade de
considerar operante no sistema vigente um
principio de atipicidade da tutela cautelar, o
que constituia uma direta conseqiiéncia de
sua concessdo publicista da mesma tutela,
como instrumento de garantia, ndo tanto dos
direitos subjetivos individuais, mas da
“eficacia da funcao jurisdicional”. Em tal
perspectiva, um recurso mais generalizado a
medida cautelar colocava-se em contradicio,
quanto menos em uma perspectiva de iure
condito, como o liberalismo garantista proprio
do pensamento de Calamandrei, podendo
derivar o perigo de uma excessivaingeréncia

na esfera de liberdade individual.

3.10 Conclusdes segundo C. Rapisarda

C. Rapisarda conclui que a exigéncia de
superacao do pensamento expressado sobre
o tema da prevencio, no periodo considerado,
se manifestou, sobretudo, no terreno da
sistematizacdo institucional da matéria.
E profundamente alterado, de fato, o quadro

de referéncia da técnica de prevencdo do



ilicito, com respeito a fase que limita a tutela
processual preventiva a mera verificacio
atipica. Como se sublinha novamente, essa
perspectiva encontra fundamento, de um
lado, no individualismo garantista proprio
do Estado liberal e, de outro lado, em um
sistema privatista em que dominava a forma
de propriedade estitica e, mais geralmente,
as situacdes substanciais reconduziveis a
categoria dos direitos reais.

Segundo C. Rapisarda, no contexto
hodierno, em uma diversa disposicao da
relacdo entre individuo e Estado, corresponde
a emergéncia de novos direitos que, em
conseqiiéncia da incidéncia exercida sobre a
esfera juridica privada dos modernos aparatos
industriais e tecnoldgicos, requerem forma de
tutela preventiva mais incisiva que a mera
verificagcdo iddnea, como no caso da tutela
inibitoria, e prescrever a concreta modalidade

de comportamento dos sujeitos privados.

CONCLUSAO

A moderna sociedade de consumo, de
massa, demanda por modificacdes no direito
processual civil e na sua relacdo com o
direito material. Esse panorama vem
acompanhado de uma profunda revisdo em
todo o aparato juridico legado pela
Revolucgio Francesa que determinou o
século passado e grande parte do século XX,
pois, nesta virada de milénio, reconhece-se
amplamente suas limitacdes.

Daidéia de instrumentalidade do processo
deve-se evoluir para uma adequada tutela dos
direitos. Um caso exemplar € a questdo dos
direitos fundamentais. A enunciacdo do
reconhecimento dos direitos fundamentais

nas constituicdes dos estados modernos é
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em ndmero crescente. Tal fendmeno pode
também ser visualizado no ordenamento
internacional, mediante a aprovacio de uma
série de textos destinados a garantir os direitos
do homem. A caréncia geralmente encontrada
tanto no plano constitucional quanto no
ordenamento internacional é precisamente a
parte institucional e processual. Ao vasto
consenso sobre as normas substanciais
de direitos humanos nem sempre corresponde
a predisposicdo das instituicdes em
independente e objetivamente afirmarem a
interpretacio, a aplicacio e a eventual san¢io
dessas normas de comportamento.” A tutela
inibitoria pode suprir esta lacuna institucional
e processual, como o meio adequado de tutela
dos direitos fundamentais.

E possivel visualizar um paralelismo
de transformagdes entre o direito processual
civil e o direito civil, notadamente entre a
tutela inibitéria e os movimentos de
repersonalizacdo, despatrimonializacdo e
constitucionaliza¢io do direito civil.® Deste
modo, podemos concluir que as demandas
pela revisdo critica da doutrina e do
ordenamento juridico classico ndo ocorrem
em areas isoladas do pensamento juridico, o
que reforca a tendéncia de pensar e tornar o
Direito mais eficaz em uma sociedade que se

transforma cada vez mais rapidamente.

7 Sobre os direitos fundamentais e a convencio
européia, pode-se consultar: BENAZZO, Antonella.
Convenzione europea, misure d’emergenza e
garanzie giurisdizionali dei diritti dell’'uomo. in
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Anno
XLVII, n. 4. Milano, Dott. A. Giuffre Editore, 1993.

pp. 1141-1176.

8 Sobre as modernas tendéncias no Direito Civil,
ver: Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contempordneo. Luiz Edson Fachin (coordenacio).
Rio de Janeiro, Renovar, 1998.
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