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PREFACIO

Ao longo dos anos as transformacdes sociais foram inUmeras,
sendo a globalizagdo, os novos direitos, dentre outros temas, o foco
de um novo modelo de sociedade e, consequentemente, de processo
civil. A sociedade se apresenta imersa em uma ampla litigiosidade,
como modo de exigir e resgatar 0 compromisso pressuposto pelo
Estado Democrético de Direito, devendo o direito processual civil,
necessariamente, adaptar-se a esta nova realidade.

Partindo-se desta perspectiva, 0 Estado contemporaneo tem 0s
seus objetivos condicionados aos principios constitucionais de justica
e a realizacdo de direitos, que é um dos maiores desafios do processo
civil. De nada adianta um processo rapido e ndo efetivo. A obra do
querido amigo Carlos Alberto Lunelli, aborda esta problematica, a
partir de uma pesquisa exaustiva, fazendo uma critica pontual a agcdo
condenatoria.

O autor parte de uma critica ao racionalismo juridico e sua
influéncia no processo civil contemporéneo. Em seguida, analisa a
atividade jurisdicional, a condenagdo e os interditos no direito
romano. A partir do direito romano, trata da questdo no dmbito do
Cadigo de Processo Civil de 73, propondo a superagdo da separacao
entre cognicdo e execucdo, como forma de assegurar a realizacdo de
direitos.

A anélise do tema tem como referéncia a obra de um dos
maiores processualistas que o Brasil ja conheceu, professor Ovidio
Araljo Baptista da Silva — seu orientador na pesquisa realizada no
doutorado —, que sempre teceu duras criticas a separagdo entre
cognicdo e execucdo, existente na redacdo original do CPC/73.
Segundo Ovidio Araljo Baptista da Silva, “devemos, portanto,
recusar autonomia a acdo condenatdria, reduzindo para quatro as
acOes de direito material, indicadas na classificacdo de Pontes de
Miranda. As acles serdo, portanto, declaratorias, constitutivas,



executivas e mandamentais. A sentenca condenatdria passara a ser
um provimento de natureza incidental, como se da com as sentencas,
igualmente de mérito, porém nao finais, da primeira fase das acoes
de divisdo e demarcacdo e com a sentenca que, na acdo de
prestacdo de contas provocada, condena o demandado a presta-las
(art. 915, paragrafo 2°, do CPC). Em ultima andlise, a “acdo”
condenatoria perderd4d autonomia, na verdade revelar-se-a
inexistente como ‘“ac¢do de direito material”, para em seu lugar
aparecer uma “agdo executiva de cobran¢a”. Este resultado, além
de outras vantagens, acabard com a separagdo entre processo de
conhecimento e processo de execu¢do por titulos judiciais” (In:
Acédo de Imissdo de Posse. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 45).

O autor, seguindo a proposta de Ovidio Araujo Baptista da
Silva, propde a inser¢do de comando mandamental na sentenca
condenatéria. Se ao condenar, 0 juiz — no mesmo provimento -
também ordenar o pagamento, no caso de descumprimento (dentro
do prazo assinado), deverad ser reconhecido o descumprimento da
decisdo judicial. Evidentemente que haverd valorizacdo da atividade
jurisdicional, conferindo uma maior efetividade ao processo.

Ha mais de dez anos o autor fez esta proposi¢cdo em sua tese de
doutorado. Pode-se dizer que foi um visionario, considerando que o
Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/15), introduziu no
artigo 139, inciso 1V, exatamente 0 que a tese propds no ano de
2.006, verbis: “o juiz dirigird o processo conforme as disposigdes
deste Cddigo, incumbindo-lhe: IV — determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
acdes que tenham por objeto prestagdo pecunidria”.

Com esta nova disposicdo, poderdo ser impostas medidas
coercitivas também nos provimentos jurisdicionais que tenham por
objeto prestacdo pecunidria. Evidentemente, que — ainda que tenham
por objeto prestacdo pecunidria — ndo se tratam de provimentos
puramente condenatorios, mas com forte carga mandamental, diante
da possibilidade de imposi¢cdo das medidas coercitivas previstas nos
artigos 536 e 537 do mesmo diploma legal.

Esta disposicdo do Novo Cddigo de Processo Civil (Lei
13.105/15) revela-se como um excelente instrumento de realizagdo



de direitos, que fortalece o exercicio da jurisdi¢do de primeiro grau,
tal como defendido por Carlos Alberto Lunelli e Ovidio Araujo
Baptista da Silva.

Sem qualquer davida, a pesquisa realizada € um exemplo a ser
seguido por todos os programas de pds-graduacdo, tendo em vista a
seriedade e profundidade com que foi desenvolvida, colocando o
autor ao lado de grandes nomes do processo civil contemporaneo.
Uma boa e proficua leitura a todos!

Jaqueline Mielke Silva
Inverno de 2016






1 INTRODUCAO

A acdo condenatoria, que se apresenta como uma das
possibilidades de realizagdo das pretensbes relativas ao direito
obrigacional e exerce um decisivo papel na estrutura das acgdes
processuais desperta a atencdo de quem se atenha ao estudo do
processo, exatamente porque registra uma caracteristica que a faz
diferente de todas as demais acBes processuais: é a Unica que nédo
realiza a pretensdo do autor, pondo-se como uma fase que antecede a
acdo de execucdo, essa sim realizadora da pretenséo.

Uma adequada percepcao das condigdes que determinaram
essa peculiaridade depende inicialmente do exame da propria ciéncia
processual e do seu método. O caminho trilhado pela ciéncia parte do
conhecimento jad produzido, podendo realizar-se a partir da sua
agregacdo ou, também, da substituicdo de antigos modelos aceitos
pela comunidade cientifica. E por isso que o método tem uma
essencial importancia para as ciéncias, porgue influencia decisivamente
na producdo do proprio conhecimento.

No tocante as ciéncias do espirito, uma das discussdes que se
estabeleceram refere-se exatamente a existéncia de um método
proprio, que lhes seja adequado e peculiar. O que se assistiu foi uma
incorporacdo do método especifico das ciéncias da natureza que,
todavia, revela-se incapaz de atender as multiplas dimensfes das
ciéncias sociais, onde a inexatiddo é a referéncia. Pretender
conformar esse conhecimento a métodos que privilegiem a exatiddo
e o rigor equivale a tolher a prdpria ciéncia, impedindo o pleno
desenvolvimento de sua dimenséo epistemoldgica.

O paradigma trazido pelo Racionalismo, de construcdo de
verdades que apresentassem uma validez universal, testaveis e bem
definidas, serve ao tipo das investigacdes das ciéncias naturais. Sua
incorporacdo pelas ciéncias do espirito que se consumou no final da
Idade Média produziu uma radical transformacdo no modo de
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compreensdo da ciéncia processual, também dos seus institutos e da
forma de atuacéo da jurisdicéo.

E, na contemporaneidade, é sempre curioso observar uma
ciéncia que se propde ao papel de realizadora de pretensdes, como €
o Direito Processual Civil e qgue mantém acesos institutos que pouco
contribuem para o cumprimento dessa missao. A acdo condenatéria —
importante presenca no sistema das agdes do Processo Civil — néo se
revela suficiente para a realizacdo das pretensdes que se apresentam
e, mesmo assim, paira incélume entre os tradicionais institutos do
Direito Processual.

Na verdade, a agdo condenatoria, uma heranga da condemnatio
romana, sustenta-se no sistema processual contemporaneo juntando
grande parte da criagdo intelectual que informa o Direito Processual.
Representa 0 produto de uma construcdo historica, ideologicamente
comprometida com o paradigma racionalista.

Para compreender a representatividade da agdo condenatdria
para o Direito Processual Civil, é preciso considerar que a ciéncia
processual, como a Ciéncia do Direito em todos 0s seus ramos, esta
assentada nesse paradigma. O jurista moderno mantém-se atrelado a
uma concepgao racionalista, compreendendo a Ciéncia do Direito
como se entendem as ciéncias da natureza. Essa concepgéo faz com
gue busque férmulas logicas, quase matematicas, elegendo o
caminho indutivo como se os fatos da vida com que opera tivessem a
mesma caracteristica das ciéncias exatas.

Em nivel de Direito Processual, esse fenbmeno é ainda
fortalecido a partir de construgdes autbnomas e da criagdo de
institutos puros que ndo se envolvem com a realidade, numa pureza
sustentada no dogma do processual. Entre esses institutos esta a
construgdo da categoria das agdes processuais e, mesmo, a
apropriacdo da acdo condenatoria trazida do Direito Romano, sem a
atencdo que a necessaria contextualizacdo do instituto oferecia para
0S romanos.

O procedimento da actio romana veio ao direito moderno de
modo mais ou menos isolado ou, pelo menos, sem fazer-se
acompanhar de outros institutos romanos que permitiam o
atendimento das pretensfes naquele sistema. Desse modo, mantém-
se um instituto processual que ndo realiza a pretensdo do autor da
acdo, 0 que ndo é produto do acaso, mas conseqiiéncia dos
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compromissos ideoldgicos assumidos pelo processo e garantidos pela
dogmatica. A proclamada abstracdo do direito processual serve para
a sustentacdo ideoldgica do sistema, porque o trata como a parte
intangivel, pura e que ndo pode ser contaminada pelo direito
concreto e pelas relagdes que se estabelecem no plano material.

Também, nesse sentido, a construcdo histérica da
condenagdo, fundada na idéia de jurisdi¢do declarativa — o juiz diz,
mas ndo faz, condena, mas ndo executa — e que termina por sustentar
a criacdo da categoria das acBes processuais, representa a
subserviéncia do sistema a um paradigma de inspiracdo liberal que
exalta o individual em detrimento do coletivo.

No entanto, existem outros mecanismos nos ordenamentos,
orientados no sentido de conferir efetividade a tutela jurisdicional,
destacando-se toda a atividade executiva, ainda que parte da doutrina
permanega insistindo em negar-lhe a qualidade de exercicio da
func&o jurisdicional. Os comandos mandamentais, garantidos através
das medidas coercitivas, também se alinham nesse mesmo sentido e,
juntamente com as ac¢Oes de eficacia executiva, ilustram o processo
contemporéneo, dando-lhe uma fei¢cdo publicista, que recorda a
atividade dos pretores romanos. Porém, a ideologizacdo do sistema,
sua subserviéncia a uma concepcdo liberal individualista e ao rigor
do método, que é alimentada pela dogmatica juridica, ndo permite a
natural aceitacdo desses mecanismos, também como realizadores das
pretensoes relativas ao direito obrigacional.

Entdo, o Direito Processual estabelece-se num método que
busca escapar do estudo investigativo. Antes, existe a prépria
construgdo do mito da vontade da lei, evitando, a todo o custo, que 0
operador realize qualquer atividade cognitiva investigatoria e
interpretativa.

Os danos produzidos a ciéncia processual pela dogmatica,
distorcendo institutos e amoldando-os as conveniéncias ideoldgicas,
aparecem evidentes na estruturacdo das acgoes, pelo tratamento dado
a condenagdo que serviu e serve de sustentacdo a construcdo da
categoria das agBes processuais, contaminando outras demandas e
dando-lhes apenas a feicdo declaratoria. A propdsito, € preciso
compreender o alcance da sentenga declaratoria e os sustentadores da
categoria da acdo processual, empreendendo uma jornada que
termine por fortalecer o compromisso com a democratizacdo do
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processo. Nesse rumo, é necessério reconhecer a insuficiéncia da
acao condenatoria para o atingimento dos fins esperados pelo titular
de pretenséo relativa ao direito obrigacional.

A sentenca condenatéria esta alicercada em fundamentos
histéricos, comprometidos ideologicamente, que produziram a
distorcdo dessa espécie de acdo no processo contemporaneo.
Percebida ainda no Direito Romano, a acdo condenatoria atravessou
0 tempo, convivendo no ordenamento processual atual. Essa heranca,
todavia, ndo produz resultado satisfatorio, na medida em que o
instituto veio ao processo moderno carregado daqueles componentes
ideoldgicos que o justificavam no seu nascedouro. Veio o instituto,
mas veio também a ideologia que o sustentou e criou.

Além disso, essa heranca sofre a influéncia do Racionalismo
e da concepcdo de exatiddo de ciéncia, além das ideologias
dominantes naguele periodo da cultura européia. Tudo isso produziu
alteracdo na compreensédo do instituto, tornando-o diferente daquele
conhecido pelo Direito Romano.

E, assim, no Direito de hoje, ndo se encaixa a condenacao
romana.

O resultado disso é que a estruturacdo das a¢fes nos tempos
atuais ndo consegue alcancar ao processo mecanismos para
realizacdo dos direitos que a sociedade reclama. Contribui, ao invés,
para o estabelecimento de conceitos e categorias indteis que em nada
auxiliam na efetiva prestacdo da tutela. E o caso da propria
condenagdo que termina por realizar papel meramente declarativo de
direitos, exigindo a adogdo de processo posterior, destinado a
concretizacdo da pretensdo do autor. Por outro lado, fendmeno
inverso apresenta-se na hipétese da sentenca declaratéria, para a qual
0 processo contemporaneo ndo admite execugao.

O tema que se apresenta € um anuncio de uma nova
compreensdo da classificacdo das acGes do processo civil e da
prépria categoria das a¢des processuais, dirigindo-se num rumo que
permita 0 rompimento das amarras que mantém o processo servil as
doutrinas e ideologias que o construiram ao longo da histéria. Nao se
pretende, com isso, afirmar simplesmente que a a¢do condenatdria
possa ser expungida do ordenamento processual vigente. O instituto
é bem firmado na estrutura das acGes e o sistema processual encontra
justificativas para sua manutencdo. O proprio direito material, alias,
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justifica a existéncia da agdo condenatoria, a partir da estruturacéo do
direito das obrigacGes, especialmente do instituto da sancéo.

O alargamento das relagbes obrigacionais, ainda que em
novas conformacdes, especialmente informadas pela concentracdo do
capital e formacdo de grandes grupos econdmicos, com o0
estabelecimento de novas relagbes entre os individuos, justifica a
adocdo de medidas que possam valorizar a atividade jurisdicional,
tornando-a capaz de ocupar seu efetivo papel na sociedade.

E preciso, assim, alcancar meios ao Direito Processual, que
permitam escapar da concepcgdo privatistica que o informa e
inaugurem uma efetiva feicdo publicistica, acompanhando a
evolucdo social e do proprio Direito. E o que recomenda a incursio
pelo campo da mandamentalidade, buscando instrumentos que
valorizem a atividade jurisdicional e que a facam, afinal, titular de
autoridade que garanta sua imposicdo em face do individual,
ultrapassando os limites que a histéria impds ao Direito Processual.

2 DIREITO PROCESSUAL E METODO: A NECESSIDADE DE
ROMPIMENTO COM O RACIONALISMO

As ciéncias dependem dos seus métodos, que sao indissociaveis
da prdpria esséncia de qualquer campo do saber cientifico. O método
adotado por uma ciéncia determina os rumos que tomara, na medida em
que a forma de proceder afeta a conclusdo cientifica. A propria
epistemologia ndo pode ser compreendida sem a consideracdo do
método que representa, assim, um componente da ciéncia.

A utilizagdo de um ou outro método, de parte de uma ciéncia,
determina 0 modo de formulacdo de seus problemas, a maneira de
abordagem das questdes que sd0 objeto de investigacdo, o
estabelecimento das hipéteses e, enfim, acaba por conduzir a sua
evolucdo, também influenciando nas conclus@es que se estabelecem.

Uma das discussdes que se estabeleceram nos campos do
saber cientifico refere-se, exatamente, & questdo do método. As
ciéncias tém caracteristicas proprias e peculariares, ndo se podendo
aceitar a idéia de que o saber cientifico é uno. As ciéncias naturais
diferem das chamadas ciéncias do espirito, estas que sdo o produto
da criatividade humana. As primeiras atém-se aos fatos da natureza,
aos acontecimentos naturais. As ciéncias do espirito, diferentemente,
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tém outra conformacdo, sendo distintas em seus propdésitos e
fundamentos. Isso demonstra que nao é possivel tratar-se igualmente
esses campos do saber, que sdo distintos por sua natureza.

As ciéncias do espirito, e assim também o direito processual,
operam a partir da compreensdo, ndo se afeicoando a descoberta ou a
invencdo, como ocorre nas ciéncias da natureza. Essa constatacdo
representa um dos desafios para o Direito Processual contemporaneo:
perceber que o seu modo de operacdo, que 0 seu método, € distinto
daqueles das ciéncias da natureza.

N&o ha, no campo das ciéncias do espirito, espaco adequado
para a l6gica e para a exatiddo. No entanto, o proceder historico
demonstra uma tendéncia renitente de subjugacdo das ciéncias do
espirito aos métodos das ciéncias exatas, o que acaba por
comprometer a evolucdo e a realizacdo dos propdsitos dessas
ciéncias. Mais do que isso, determina um proceder dogmatico onde 0
culto pelo procedimento e pela forma ganha relevo, produzindo uma
postura acritica e ndo investigativa.

As ciéncias do espirito desenvolvem-se no campo da
compreensdo. A atividade cientifica é especulativa, ndo descobridora.
E por isso que a pretensdo de utilizagdo dos métodos das ciéncias
exatas, essas sim, inventivas, para aquelas do espirito, representa um
aprisionamento dessas ciéncias. Assim também ocorre no direito
processual, que padece ainda mais em face do seu carater legalista. A
uma ciéncia de leis sempre parece adequada a aplicacdo de métodos
similares aqueles das ciéncias daqueles campos onde imperam as leis
da natureza.

Quando se percebe que a compreensdo é que conduz a
ciéncia juridica e também o direito processual, ndo ha como
estabelecer um método para esses campos do saber cientifico. A
compreensao envolve o préprio ser, é condicao de existéncia desse. E
0 mundo é mundo porque é compreendido. Assim, 0 mundo é na
exata dimensdo em que ocorre a compreensao, porque esse processo
€ 0 proprio ser.

Um dos fatores determinantes da concepcéo légica, conferida
ao direito processual, foi a sua reveréncia ao racionalismo, cujos
métodos e formas de proceder foram incorporados pelas ciéncias. A
busca pelo exato e pela certeza manteve-se atrelada a ciéncia processual,
constituindo-se numa de suas exigéncias para seu desenvolvimento.
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O paradigma racionalista representa um compromisso
cientifico com a exatiddo e com o rigor légico: somente a partir de
uma racionalidade o direito natural encontrava sustentagéo,
exatamente quando procurava distinguir-se do absolutismo. O
movimento de afirmacdo do antropocentrismo precisou firmar-se em
bases que permitissem a sua oposi¢do ao teocentrismo. Decorre dai,
entdo, a seducdo pela logica, que possibilitava a universalidade do
direito e justificava o jusracionalismo.

A par da exatiddo, também constituem marcas do
racionalismo a exaltacdo da seguranga juridica e a aparente
neutralidade do julgador, esta conferida pela sustentacdo do dogma
da univocidade da norma juridica.

A postura epistemoldgica da ciéncia processual, portanto, esta
vinculada a esse paradigma da precisdo, que se afasta da compreens&o,
informada pelo razoavel e pelo plausivel, consolidando a idéia de
univocidade do sentido da norma. Para realizacdo desse proposito, o
direito processual utiliza-se das formulagdes logicas, comprometidas
com principios metafisicos e que ainda reverenciam a atemporalidade e
a supra-espacialidade, propositos tipicos de uma postura que procurou
conferir validade universal ao direito, consequiéncia da necessidade de
afirmagdo do antropocentrismo.

Quando se afirma a univocidade do sentido da norma, sob a
justificativa de que é necessario conferir neutralidade a atuagdo da
jurisdicao, retira-se do julgador a possibilidade de critica. Retira-se a
responsabilidade da jurisdicdo que é transferida para quem elabora a
norma. A norma é que € justa ou injusta, ndo a sua aplicagdo ao caso
concreto. Entdo, a missdo da jurisdicdo ndo encontra relagdo com a
realizacdo da justica, na medida em que se trata, apenas, de aplicar a
norma.

Esses propositos também sdo atingidos a partir da
valorizacdo da seguranca juridica, que também €é um dos
componentes ideoldgicos, herdados do racionalismo: em nome da
seguranca juridica afasta-se o objetivo de realizacdo da justica e da
efetividade do processo que deixa de ser, assim, o ideal do processo,
para desempenhar um papel secundério na ciéncia processual.

E a partir da aceitacio de que o direito processual nio obedece
a critérios ldgicos, que é uma ciéncia da compreeensao e, também, do
reconhecimento da necessidade de afastar-se dos aspectos metafisicos
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que informam o método adotado pelas ciéncias juridicas que se podera
estabelecer um novo paradigma para essa ciéncia.

2.1 O método das ciéncias do espirito e o direito processual

As leis da natureza sdo diversas daquelas que provém da moral.
Essa constatacdo, de verificacdo simples e natural, conduz a distin¢do
entre as ciéncias da natureza e aquelas que tratam das derivacdes da
moral, produto do espirito humano. As primeiras cuidam das leis do
necessario, daquilo que apenas acontece. As demais guardam as normas
que revelam o querido e o desejado hum tempo e num espaco.

As leis do espirito sdo o produto da atividade espiritual
humana. S&o o produto da criacdo humana que, também, € diversa
em sua natureza. O agir criativo do homem é um dos tracos que o
distingue dos demais animais e tem, como uma de suas
caracteristicas, a feicdo de infinitude: para a criagdo humana que se
concretiza das mais diversas formas ndo ha limitacGes.

A criagdo é um ato da vontade do homem, que o envolve em
sua integral dimensdo natural. Acontece a partir do ser fisico,
intelectual e emocional. E o produto das diferentes expressdes do
humano, ndo podendo ser quantificada, nem limitada a qualquer
classificagdo. A criacdo consagra a diversidade. Assim, as ciéncias
que provém da criacdo do espirito sdo também diversas. N&o se
limitando a fatos e acontecimentos, sua diversidade esta na mesma
proporcao daquela da atividade espiritual humana.

Essa diversidade € reconhecida por Radbruch que, depois de
qualifica-las como leis do dever refere que “a cada atividade basica
do espirito humano corresponde um tipo especial de leis do dever’,
De fato, a ldgica cuida do modo de pensar correto; a estética, da
vivéncia da arte e da beleza. Todavia, aponta o autor, “o dever ético,
que apresenta sua lei ao nosso querer e agir, € de natureza triplice: as
regras de um agir bom, adequado e justo produzem a moralidade, o
costume e finalmente o direito”.

Inicialmente faz-se o costume, de onde originam-se a moral e
0 Direito. Esse aspecto conduz a uma tensdo entre o ideal e a

! RADBRUCH, Gustav. Introdugdo & Ciéncia do Direito. Tradugdo de Vera Barkow. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 1.
2 |d-1bidem.
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realidade, na medida em que se espera que a regra costumeira
aconteca também no futuro. De fato, um dos histéricos anseios dos
juristas, e ainda hoje presente, é de que se pudesse alcangar um
direito perene, de validez universal e, porque ndo dizer, imutavel.

N&o é possivel alcancar-se tal ideal. O Direito é uma ciéncia
do espirito que, além de ilimitado porque ilimitada é a atividade
criativa do homem, também toca na realidade. O Direito encosta-se na
vida e imiscui-se nela, como se fossem liquidos misciveis. Também,
por isso, ndo escapa da dinamicidade e profunda mutabilidade.

Como afirma Brutau, “seria preciso que na vida social ndo
irrompessem jamais novos fatos para que pudesse lograr existéncia
um Direito cujo carater ideal fosse o de estar formulado de uma vez
para sernpre”s.

E possivel estabelecer a mesma conclusdo em relagio ao
Direito Processual: apenas se fosse possivel conter a vida é que se
poderia falar num Direito Processual também contido numa validade
universal e temporal.

Exatamente porque inserido numa realidade dinamica,
mutavel e complexa, o Direito Processual reclama sempre novas
formulac@es, sendo a atividade o seu carater essencial. Aliado a tal
aspecto some-se 0 carater criativo que Ihe confere sua natureza. E
por isso que, no Direito, ndo ha como aplicar dedugdes ldgicas.

Além disso, o abandono da Idgica tradicional, nas ciéncias do
espirito, encontra justificativa também no fato de que o Direito se depara
com a questao das nogdes linglisticas, que séo as representacdes gerais
conferidas pelo filésofo da linguagem. Nesse sentido, Cassirer afirma
que “a forma que conduz aos conceitos verbais primarios e a
determinadas denotaces linguisticas ndo € prescrita de modo simples e
univoco pelo préprio objeto, mas, ao contrario, abre um amplo campo
de agfio para a livre atividade da linguagem [...]"".

Costuma-se diferenciar ciéncia juridica da ciéncia do direito.
A primeira, ciéncia juridica, designa “a ciéncia que trata do direito
com 0s métodos especificamente chamados juridicos™, podendo ser

® BRUTAU, José Puig. A Jurisprudéncia como Fonte do Direito. Traducdo de Lenine
Lequete. Porto Alegre: Ajuris, 1977. p. 20.

* CASSIRER, Ernst. Linguagem e Mito. Tradugéo de J. Guinsburg e Miriam Schnaiderman. 3.
ed. S&o Paulo: Perspectiva, 1992b. p. 43.

® RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traducfo de L. Cabral de Moncada. 6. ed. rev.
Coimbra: Arménio Amado, 1979. p. 227.
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definida também como a “ciéncia do sentido objectivo do direito ou
de qualquer ‘ordem juridica’ positiva”®.

Compreende-se por ciéncia do direito aquela que se ocupa
do confronto do ordenamento com as questfes que se apresentam ou,
no dizer de Larenz, “aquela ciéncia que se confronta com a solugdo
de questbes juridicas no contexto e com base em um ordenamento
juridico determinado™’.

Quando se busca compreender o método das ciéncias do
espirito e sua relacdo com o direito processual, é preciso estabelecer
as peculiaridades da ciéncia que cuida da ordem juridica positiva,
mas também, considerar a maneira como se aplica esse ordenamento
na solucdo das questdes juridicas propostas.

2.1.1 A Influéncia do Método no Desenvolvimento do Saber Cientifico

Dentre as tantas discussdes enfrentadas pela ciéncia juridica,
certamente uma das que resta em permanente efervescéncia refere-se
a questdo do método. O método, cada vez mais, ganha importancia
nas ciéncias. Por vezes, a questdo metodoldgica abarca inclusive
espacos que, tradicionalmente, foram reconhecidos como proprios da
esfera da epistemologia. Nesse sentido, Warat aponta que

Hemos llegado a un punto en donde la postura metodoldgica se
confunde con la postura epistemoldgica. Replantear una historia
del pensamiento cientifico que nos muestra en que condiciones
ciertos principios conducen, determinadas objetivaciones, es, al
mismo tiempo una necessidad interna para la producciéon de un
método y un momento externo que ilumina los presupuestos
metafisicos que originan perfiles metodolégicos especificos.®

A importancia do método para a ciéncia esta no fato de que a
forma procedimental conduz e determina a sua propria esséncia.

¢ Idem, p. 228.

" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducéo da 62 edigio de José Lamego.
3. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 1.

8 WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito: O Sonho Acabou. Floriandpolis:
Boiteux, 2004a. p. 191. “Chegamos a um ponto onde a postura metodolégica confunde-se com a
postura epistemolégica. Reconstruir uma histéria do pensamento cientifico que nos mostra em que
condigBes certos principios conduzem a determinadas objetivacdes é, ao mesmo tempo, uma
necessidade interna para a produgdo de um método e um momento externo que ilumina os
pressupostos metafisicos que originam perfis metodologicos especificos” (tradugao livre do autor).
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Conduz, em ultima andlise, ao proprio ser cientifico.

E é inerente a toda a ciéncia o desenvolvimento de modos de
proceder e de atuar que constituem a sua metodologia, indissociavel
dela mesma. Como refere Larenz, “a metodologia de qualquer
ciéncia é, antes do mais e em primeiro lugar, a reflexdo desta ciéncia
sobre o seu préprio proceder, sobre 0s modos de pensamento e meios
de conhecimento de que langa mao™”.

Num tempo em que a sociedade moderna assiste a uma
redefinicdo do conceito de ciéncia, em que a tecnologia desenha
novos rumos para as ciéncias naturais, pondo em duvida conceitos
que até entdo eram tidos como incontestes, a questdo do método das
ciéncias ganha nova conformacéo, inclusive para as ciéncias da
natureza. O proprio dualismo metodolégico fundado no positivismo
poderd ser reconsiderado e, quica, resolver-se numa futura
aproximacao das ciéncias naturais as ciéncias sociais.

Retornando ao pensamento de Warat, considera ele que a
pratica metodolégica necessita ser complementada dialeticamente
com uma razdo metodoldgica. A racionalizagdo da experiéncia
metodoldgica € exatamente sua epistemologia. Para o autor, o
préprio conceito de epistemologia compreende essa dimensao, ja que
trata do campo tedrico em que se realiza a producgdo do saber. Assim,
o autor refere que “en otras palabras, la epistemologia seria el campo
teérico donde se produce el saber sobre el objeto metodologico™™.

Entdo, método e episteme ndo representam exatamente o
mesmo conceito, mas estdo intimamente ligados, indissociaveis que
sdo. Se a ciéncia perde o0 seu método, entdo ja ndo é mais a mesma
ciéncia, porque separada de parte da sua esséncia. Nesse preciso
sentido, Larenz sustenta que “a reflexdo sobre este procedimento nao
ocorre em separado da sua aplicacdo, mas acompanha-a ou segue-a
de imediato e est4 na mais estrita conexdo com a ciéncia em causa™".

O estabelecimento de um método préprio para cada ciéncia
constituiu-se numa discussdo que ocupou cientistas e fildsofos, ao
longo da histdria. No entanto, a questdo do método das ciéncias ndo

® LARENZ, op. cit. 1997, p. 16.

O WARAT, op. cit., p. 191. “Em outras palavras, a epistemologia seria 0 campo tedrico onde se
produz o saber sobre o objeto metodologico” (tradugao livre do autor).

1 partindo do conceito atribuido & metodologia, como a reflex&o sobre o préprio procedimento,
0 autor estabelece a inseparabilidade da metodologia da propria esséncia da ciéncia (LARENZ,
op. cit., p. 339).
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se apresenta como uma discussdo simples. Acerca disso, Popper
refere que “A doutrina de Wittgenstein resulta da tese de que todas as
afirmativas genuinas (e portanto todos os problemas genuinos)
podem ser classificados em uma de duas classes exclusivas: as
afirmativas factuais (sintéticas “a posteriori”), pertencentes as
ciéncias empiricas, e as afirmativas l0gicas (analiticas “a priori”),
pertencentes exclusivamente a 16gica formal ou & matematica™".

O mesmo autor reconhece que, embora para uma descrigdo
superficial, se admita essa afirmagdo, “essa dicotomia simples é
simples demais para muitos propositos™®. Porém, essa dicotomia
orientou o proceder cientifico produzindo efeitos indeléveis,
especialmente para as ciéncias do espirito.

Alids, é possivel mesmo encontrar em Popper uma das
justificativas para a equivocada percepcdo com que o mundo
cientifico tratou as ciéncias do espirito. Popper afirma que reside no
pensamento dogmatico um dos norteadores do pensar cientifico.
Assim, diz que “Nossa inclinagdo para procurar regularidades e para
impor leis a natureza leva ao fenémeno psicolégico do pensamento
dogmaético ou, de modo geral, do comportamento dogmatico:
esperamos encontrar regularidades em toda parte e tentamos
descobri-las mesmo onde elas ndo existem; os eventos que resistem a
essas tentativas sdo considerados como “ruidos de fundo”; somos
fiéis a nossas expectativas mesmo quando elas sdo inadequadas — e
deveriamos reconhecer a derrota”™.

O avanco do conhecimento cientifico ocorre a partir do que ja
existe. A jornada ja empreendida ndo &, em regra, desprezada, mas faz
parte do contexto que permitird a producdo do conhecimento. Exceto
nos momentos em que se estabelecem as denominadas revolugdes
cientificas®®, o conhecimento cientifico tem natureza cumulativa, em
que o conhecimento ja produzido constitui-se num pressuposto para o

2 POPPER, Karl Raymund. Conjecturas e Refutagdes. Tradugdo de Sérgio Bath. 4. ed. rev.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1992. p. 102.

3 1d-Ibidem.

¥ |dem, p. 78.

% Thomas Kuhn define revolugdes cientificas como os “episodios de desenvolvimento nio-
cumulativo, nos quais um paradigma mais antigo € total ou parcialmente substituido por um
novo, incompativel com o anterior” (KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes
Cientificas. Tradugao de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva,
1997. p. 125).
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novo. E ainda Thomas S. Kuhn quem traz o exemplo que bem ilustra
essa questdo: “O cientista ou filésofo, que pergunta que medig¢des ou
impressdes da retina fazem do péndulo o que ele €, j& deve ser capaz
de reconhecer um péndulo quando o vé&™*.

H& ainda um outro aspecto, que tem especial importancia
para a formulacdo apresentada, que se refere ao fato de que na
ciéncia juridica, diferentemente das ciéncias da natureza, as
revolugdes cientificas ndo tém a mesma significacdo. A ciéncia
juridica ndo avanca de modo igual as demais areas do conhecimento
cientifico, como nenhuma ciéncia é igual a outra e registra suas
préprias peculiaridades.

Nessa dimensdo, pode-se recuperar a afirmacdo de Biondi,
quando destaca que “formule e rigore sono fatte per le leggi di
natura, che per postulato sono inflessibili e rigide, ma non per la
realta sociale che € cosi mutevole e varia da escludere ogni rigidita: il
fenomeno giuridico ¢ ben diverso dal fenomeno naturale™'’. E,
prosseguindo, indaga Biondi: “Dobbiamo forse percorrere a ritroso la
storia della nostra scienza?”"*.

Os juristas ndo inventam. Também ndo descobrem nada de
novo, porque a ciéncia com que lidam ndo é uma ciéncia da
descoberta ou da invencdo. E, antes, uma ciéncia da especulacgo,
uma ciéncia da compreensdo. Aceitar essa caracteristica constitui
pressuposto fundamental na formulacdo de uma ciéncia processual,
capaz de responder as exigéncias da sociedade contemporanea, o que
também se traduz na sua capacidade de acompanhar a evolugdo do
mundo moderno.

2.1.2 Compreensdo e Ciéncia Processual: Conceitos Inseparaveis

O carater especulativo, peculiar das ciéncias do espirito,
pode ser facilmente constatado a partir da comparagdo com 0s
institutos préprios das ciéncias naturais. Ao justificar o progresso da
ciéncia e partindo da consideracdo do problema a partir da 6tica das

16 |dem, p. 165.

7 BIONDI, Biondo. Universalita e Perennita della Giurisprudenza Romana. In: L’Europa e il
Diritto Romano. Milano: Giuffre, 1954. Vol. II. p. 399. “Férmulas e rigor sdo feitos para as
leis da natureza, que por esséncia sédo inflexiveis e rigidas, mas ndo para a realidade social que
¢ assim mutavel e varia excluindo a rigidez: o fendbmeno juridico € muito diferente do
fendmeno natural” (tradug@o livre do autor).

18 Idem, p. 400. “Deveremos talvez retroceder na historia da nossa ciéncia?” (traducéo livre do autor).
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ciéncias naturais, Popper afirma que “nosso progresso pode ser
melhor aquilatado se compararmos nossos velhos problemas com
Noss0S NOVOoS. Se 0 progresso que tem sido feito for grande, entdo os
novos problemas serdo de um carater ndo antes sonhado. Existirdo
problemas mais profundos; e além disso, existirdo em maior nimero.
Quanto maior for o progresso em conhecimento mais claramente
discerniremos a vastid&o de nossa ignorancia™*®.

Nesse mesmo sentido, Bachelard situa o conhecimento
cientifico em sua dimensdo histérica e, mesmo reconhecendo que a
historia humana possa representar um eterno recomeco, sustenta que
existem

[...] pensamentos que ndo recomegcam; Sd0 0S pensamentos que
foram rectificados, alargados, completados. Eles ndo voltam a sua
area restrita ou pouco firme. Ora, o espirito cientifico é
essencialmente uma rectificacdo do saber, um alargamento dos
quadros do conhecimento. Julga o seu passado histérico
condenando-o. A sua estrutura € a consciéncia dos seus erros
histéricos.?

Essa retificagdo do conhecimento, entdo, representa a forma
de avanco do saber cientifico: a partir do reconhecimento dos erros
anteriores, produz-se o conhecimento novo. Porém, ndo é possivel a
generalizacdo dessa mesma conclusdo para a ciéncia juridica.

Na ciéncia juridica, o divisar o passado ndo demonstra a
vastiddo da ignorancia anterior. Apenas podera mostrar as diferentes
formas de raciocinio e de operagdo juridicos, considerados
apropriados para determinado momento histérico, mas que, muitas
vezes, estdo presentes no tempo atual. Reconhecendo tal aspecto,
Brutau diz que “em tema de direito, ¢ uma verdade que o passado
jamais podera ser superado por completo. O que parece mais
distante, encarnado em determinadas circunstancias histéricas, é uma

realidade que opera igualmente no presente””".

% POPPER, Karl Raymund. Légica das Ciéncias Sociais. Tradugdo de Estevdo de Rezende
Martins, Apio Claudio Muniz Acquarone Filho e Vilma de Oliveira Moraes e Silva. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1978. p. 54.

% BACHELARD, Gaston. O Novo Espirito Cientifico. Tradugdo de Antonio José Pinto
Ribeiro. Lisboa: Edigdes 70, 1996. p. 120.

2L BRUTAU, op. cit., p. 111.
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E, ainda, essa presenca da verdade passada, no tempo atual,
pode acontecer de formas diversas, pode expressar-se das ilimitadas
formas que a criatividade humana permite. Além disso, os problemas
da ciéncia juridica ndo se tornam mais profundos. Podem ser, é
verdade, diversos daqueles de outras épocas, tendo outra
conformacdo. E o aumento do nimero de problemas decorre da
ampliagdo do numero de demandas, da maior complexidade das
relacBes sociais. Ndo se pode, todavia, detectar uma ignorancia no
saber juridico de antanho, como é possivel fazer esse reconhecimento
em relagdo as ciéncias naturais.

A ciéncia juridica sustenta-se num saber diferente, que ndo se
faz pela descoberta, mas pela compreensdo. Admitem-se diferentes
formas de compreender a realidade e os institutos juridicos, mas ndo
se descobrem novas férmulas ou novos institutos, como fazem as
ciéncias da natureza.

Assim também deve ocorrer com o direito processual, que se
concretiza na vida, dentro de um contexto cultural, social e econdmico.

A natureza da ciéncia processual faz dela uma ciéncia que
avanca a partir da adogdo de novas perspectivas e de novas maneiras
de compreender o mesmo fato juridico, que se apresenta maleavel,
como tal é a propria histéria humana. Em tempos diferentes e
contextos sociais diversos, 0 mesmo tratamento dado a uma situagéo
juridica pode ser percebido de formas totalmente distintas. Como
exemplifica Ovidio Baptista da Silva,

[...] se examindssemos, hoje, as atas de um julgamento em que, ao
tempo do Brasil imperial, o juiz condenara ao agoite o escravo
fugitivo, certamente ficariamos surpresos com a clamorosa
injustica da sentenca ou daquelas discriminatérias instituicGes
juridicas, que permitiam um ato de tamanha brutalidade contra um
ser humano. Aos olhos dos contemporaneos, porém, ela seria, no
minimo, aceita com naturalidade, quando nao recebida como uma
expressio de “direito natural”.?

Os novos problemas do direito processual ndo decorrem
simplesmente da evolucéo operada por ele préprio. Decorrem, antes,

22 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e Ideologia: o Paradigma Racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2004b. p. 268.
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das novas relagbes que se estabelecem, sociais, econémicas e
politicas. Na verdade, sdo conseqliéncias das novas demandas que se
apresentam, em face da evolucdo social. Por esse prisma, pode-se
dizer que ndo sdo os seus problemas que sdo novos. Novas sdo as
exigéncias que a sociedade apresenta continuamente.

Numa sociedade em constante mutacdo, onde as dimens6es
econdmicas, politicas e culturais interagem constantemente e de
modo imprevisivel, é natural que se apresentem demandas diferentes
ao Direito Processual, decorrentes da simples volubilidade
contextual.

E possivel, assim, afirmar que os juristas ndo descobrem
nada de novo, apenas compreendem o fenémeno juridico em suas
diferentes dimensdes. Nessa linha, 0 pensamento juridico reveste-se
de um caréater especifico, de uma causalidade especifica, que decorre
da conexdo estabelecida pela hip6tese legal e da conseqliéncia
juridica estabelecida pelo legislador.

Essa causalidade confere um cardter peculiar a ciéncia
juridica e também ao Direito Processual porque, como reconhece
Engisch,

[...] a causalidade juridica (a circunstancia de um facto arrastar
consigo efeitos de Direito), baseia-se na determinacdo da lei e, por
isso, pode ser livremente modelada por ela: o Direito pode coligar
a quaisquer factos quaisquer conseqiiéncias juridicas.?

Tal aspecto também reforca a idéia de que ndao ha inovagédo
na ciéncia processual, mas apenas compreensdo. Ndo ha como
descobrir nada de novo, quando o todo é o produto da propria
modelacéo legal, produto da atividade humana.

Retornando a necessidade da consideracdo histérica, é
interessante observar que a analise epistemologica ndo pode realizar-
se sem tal insercdo, que se traduz num precioso instrumento para o
saber cientifico, como refere Thomas S. Kuhn, quando justifica a
necessidade da andlise epistemoldgica a partir da perspectiva
historica:

2 ENGISCH, Karl. Introdugéo ao Pensamento Juridico. Traducio de J. Baptista Machado.
6. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1996. p. 60.
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O que me desviou tardiamente da fisica e da filosofia para a
histéria foi a descoberta de que a ciéncia, quando encontrada nas
fontes historicas, parecia ser um empreendimento muito diferente
do que esta implicito na ciéncia pedagdgica e explicito nas
explicacBes filosoficas padronizadas do método cientifico.
Constatei com surpresa que a histéria podia ser importante para o
fildsofo da ciéncia e também para o epistemélogo de um modo que
transcendia o seu papel classico como fonte de exemplos para
posicBes previamente ocupadas. Isto é, podia ser uma fonte
particularmente conseqiente de problemas e de compreensdo.?

A importancia da dimensdo histérica para a epistemologia
assenta no pressuposto de que a constru¢do do conhecimento ocorre
a partir daquilo que ja foi produzido pela humanidade. Ndo ha,
assim, conhecimento a partir da niilidade. E somente a partir do
conhecimento existente que se estabelece o avango cientifico. Esse
aspecto também é percebido por Vattimo, que vincula a idéia de
progresso a propria histéria, quando refere que “la condicién para
concebir la historia como realizacion progresiva de la humanidad
auténtica estriba en que pueda ser vista como um proceso unitario.
Sélo si existe la historia se pude hablar de progreso™?.

Vattimo, porém, identifica um ponto de encontro entre o
moderno saber das ciéncias da natureza com as ciéncias do espirito,
que é exatamente a possibilidade que ambas tém de constituir seu
objeto de estudo:

Si, de hecho, es cierto en general que las ciencias, en su forma
moderna de ciencias experimentales y “técnicas” (manipuladoras
del dato natural), constituyen su objeto en lugar de explorar lo
“real” ya constituido y ordenado, esto mismo se aplica muy
especialmente a las ciencias humanas.?

% KUHN, Thomas S. A Tensdo Essencial. Tradugdo de Rui Pacheco. Lishoa: Edigdes 70,
1977. p. 30.

% VATTIMO, Gianni. La Sociedad Transparente. Traducin de Teresa Ofiate. Barcelona:
Paidos Ibérica, 1990. p. 74. “A condigdo para conceber a histéria como realizagdo progressiva
da humanidade auténtica fundamenta-se em que possa ser vista como um processo unitario.
Somente se existe a histéria pode-se falar de progresso” (tradugio livre do autor).

% Idem, p- 89. “Se, de fato, é certo que em geral as ciéncias , em sua forma moderna de
ciéncias experimentais e técnicas (manipuladoras do dado natural), constituem seu objeto em
lugar de explorar o “real” ja constituido e ordenado, isso mesmo aplica-se muito especialmente
as ciéncias humanas” (tradugdo livre do autor).
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A diversidade das ciéncias do espirito, em relagdo aquelas da
natureza, expressa-se por formas também diversas. Dentre as
caracteristicas das ciéncias do espirito, que fazem sua distincao,
Vattimo destaca que

[...] no se limitam a afrontar de un modo distinto un fenémeno
externo: el hombre e sus instituciones, dado desde siempre; sino
que, ademas, resultan ellas mismas posibles, tanto por lo que se
refiere a su metodologia propia, como por cuanto concierne a su
ideal cognoscitivo, s6lo por el modificarse de la vida individual y
social; por el darse concreto de un modo de existir social que se
plasma, por su parte, directamente, en las modernas formas de
comunicacién.?’

No entanto, a ciéncia juridica tem ainda um aspecto peculiar
que a distingue das demais ciéncias do espirito: € o seu carater
legalista, ou seja, o fato de que a ciéncia juridica “é¢ uma ciéncia de
leis™?. Esse aspecto torna mais intenso o confronto dessa ciéncia do
espirito com as ciéncias da natureza, também essas caracterizadas
pelo mesmo caréter legalista. As ciéncias da natureza informam-se
pelas leis da natureza. Igualmente, a ciéncia juridica possui as suas
leis e, talvez, essa circunstancia também tenha sido a responsavel
pela naturalidade com que se aceitou o método das ciéncias da
natureza na ciéncia juridica.

Em relagdo ao Direito Processual, esse efeito ainda é
potencializado a partir do mito da abstracdo das leis processuais, 0
que o torna mais susceptivel de acomodacdo dos métodos das
ciéncias exatas.

A proposito, Larenz atribui ao neokantismo o mérito de
reconhecer que “o Direito tem inerente, pelo seu proprio “sentido”,
uma pretensdo de “rectiddao”, quer dizer, de “justica”, de tal modo
que ele tem de se deixar medir por ela, para ver em que medida

7 VATTIMO, op. cit., p. 89. “ndo se limitam a afrontar de um modo distinto um fenémeno
externo: 0 homem e suas institui¢des, dados desde sempre; sendo que, ademais, resultam elas
mesmas possiveis, tanto pelo que se refere a sua metodologia prépria, como por quanto
constitui a seu ideal cognoscitivo, somente pela modificacéo da vida individual e social; pelo
dar-se concreto de um modo de existir social que se reflete, de sua parte, diretamente, nas
modernas formas de comunicagdo” (tradugdo livre do autor).

% ENGISCH, op. cit., p. 15.
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satisfaz essa pretensdo™®. Somente a partir da consideracdo desse
aspecto é que se pode compreender a discussdo metodoldgica que
atualmente se trava em relagdo a ciéncia juridica.

Nesse aspecto, esse carater legalista é complementado pela
pretensdo de realizacdo da justica, que reclama a construcdo de uma
metodologia propria, capaz de atender a essas necessidades do
Direito Processual.

O Direito Processual também ndo pode manter a pretensdo
de escapar da valoracdo, que é inerente a sua propria esséncia.
Pretender a formacdo e o desenvolvimento de uma ciéncia, distante
desse proposito, implica legitimar o autoritarismo, desviando-se
assim de seu efetivo papel. Como afirma Warat,

Uma ciéncia responsavel ndo é a que neutraliza os valores do
homem, a que se apresenta valorativamente neutra para estabelecer
um determinismo valorativo na sociedade, e sim aquela que,
desenvolvendo um conhecimento critico contra o autoritarismo,
levanta questdes que comprometem o homem com a democracia.®

O proposito de afirmagdo de uma ciéncia neutra somente
encontra justificativa numa visdo esmaecida, incapaz de perceber
todos os componentes que informam a ciéncia juridica, gestada e
desenvolvida a partir de relacbes de forca e poder, também
percebidas por Warat, quando aponta que

O cerne do deslocamento epistemologico ndo é dado nem pelo
primado da razdo sobre a experiéncia, nem da experiéncia sobre a
razdo, mas pela supremacia da politica sobre a razdo e sobre a
experiéncia. E neste sentido que a compreensdo das condices de
possibilidade das ciéncias sociais exige a explicitagdo das relacbes
de forca, formadoras de dominios de conhecimento e sujeitos como
efeitos do poder e da significacdo.*

Essas relagdes de forca e poder precisam ser compreendidas
pelo Direito Processual e a discussdo em torno do método deve
observar tal dimens&o, considerando a natureza de legalidade, que é
de sua propria esséncia.

% | ARENZ, op. cit., p. 161.
% WARAT, op. cit., p. 108.
% Idem, p. 139.
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Tal natureza, traduzida como a busca de validade universal,
similar a das leis naturais, pode conduzir a tendéncia de utilizacdo
dos métodos exatos, a partir das expectativas da comunidade
cientifica. Engisch compara as leis da ciéncia juridica as regras e leis
que se apresentam ao artista e representam, para ele, as formas, que
poderdo ser utilizadas para o preenchimento de seus conte(dos
pessoais.

Todavia, no caso da ciéncia juridica — ao contrario das regras
do artista — espera-se que as regras contenham a mesma validade
universal que se busca das leis da natureza. Como reconhece
Engisch, “das leis que regem o Direito e através das quais este impde
0 seu dominio se aguarda sempre aquela validade universal que se
espera das verdades e das leis da natureza. E ficamos profundamente
decepcionados quando ndo a encontramos”®. Diante do Direito
Processual, o jurista convive com essa decepcdo, quando espera dele
que possa trazer respostas exatas e solucdes logicas aos problemas e
pretensdes que se apresentam, esquecendo-se de que, no Direito, as
regras assimilam-se aquelas que se apresentam ao artista. Dependem,
portanto, do espirito, do agir criativo e da prépria dinamicidade da
vida, ndo podendo restar atreladas a conformacgdes de validade
universal.

Essa decepcdo é combatida através de instrumentos e
mecanismos desenvolvidos pela propria ciéncia, representados
especialmente pela dogmatica. O desejo pela forma, a busca pelo
exato e a expectativa de validez universal fazem o Direito Processual
ritualizar-se e conduzem ao desenvolvimento de postura acritica, pela
aceitagdo de verdades tidas como absolutas. A lei, nesse caso, tem
um papel decisivo. A propdsito, vale observar o pensamento de Wach
que, depois de referir que a fungdo judicante representa-se pela
descoberta da lei aplicavel, a partir da deducdo do estado das coisas,
termina concluindo que o juiz ndo cria direito sem que haja direito
existente e que “la ley habla por su boca”®. E a perfeita redugéo do
juiz ao papel de simples aplicador das determinactes do legislativo,
retirando-se a atividade discricionaria e cumprindo os propdsitos da

* ENGISCH, op. cit., p. 15.

* WACH, Adolf. Conferencias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana. Traduccién de
Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1958. p. 114. “a lei
fala pela sua boca” (tradugdo livre do autor).
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ideologia mercantilista, numa perspectiva liberal-individualista,
atraves do dogma da ciéncia.

Observe-se que Popper percebe o perigo da dogmatica e da
ritualizagdo da ciéncia, afirmando, inclusive, que “o pensamento
dogmatico, o desejo incontrolado de impor regularidades e o prazer
manifesto com ritos e a repeti¢do per se caracterizam 0s primitivos e
as criancas; a grande experiéncia e maturidade criam, algumas vezes,
uma atitude de cautela e de critica, em vez do dogmatismo”34.

O debate gque atualmente se trava no campo das ciéncias do
espirito, a partir da discussdo metodoldgica, pode contribuir para
limitar a dogmatica ao seu efetivo papel e para tornar esses campos
do conhecimento transparentes mais proximos, portanto, do efetivo
cumprimento de seu papel. Nessa linha, Vattimo afirma que “el
debate metodolégico, que ocupa un tan considerable espacio en las
ciencias humanas de hoy, constituye para ellas un momento no sélo
instrumental o preliminar, sino central o substancial: contribuye, pelo
menos, a desdogmatizarlas, a que se vuelvan fabulas conscientes de
ser tales™.

Ndo se pretende sustentar que a dogmatica desempenhe
apenas um papel nefasto, inclusive para o Direito Processual. O saber
dogmatico também exerce uma funcdo de regulagdo cientifica, que
ndo pode ser desprezado, nem mesmo pelas ciéncias do espirito.
A dogmética conserva, pelo menos, um componente de organizacao
gue ndo deve ser dispensado.

Com efeito, a ordenagdo cartesiana ndo se presta a informar
as ciéncias do espirito, nem mesmo 0 seu método, que é da
compreensdo. Porém, tem valia e empresta esse carater pedagogico a
ciéncia, tornando mais facil o seu entendimento. Ao justificar tal
sustentacdo, Bachelard destaca a ruptura entre o espirito cientifico
moderno e o simples “espirito de ordem e classificagdo”. Nas
ciéncias do espirito, os métodos exatos contribuiriam, no maximo,
para a adequacdo deste Gltimo, razdo pela qual justifica que a
dogmética ndo é de todo inadequada:

% POPPER, op. cit., 1992, p. 79.

* VATTIMO, op. cit., p. 108. “o debate metodologico, que ocupa um consideravel espago nas
ciéncias de hoje, constitui para elas um momento ndo apenas instrumental ou preliminar, mas
central e substancial: contribui, pelo menos, a desdogmatiza-las, a que se voltem conscientes de
ser tais” (tradugdo livre do autor).
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Se por um momento nos concederem que as regras cartesianas para
a direccdo do espirito ja ndo correspondem as mdltiplas exigéncias
da pesquisa cientifica tanto tedrica como experimental, nao
deixardo, no entanto, de nos objectar que regras e conselhos
conservam sem davida um valor pedagégico. Mas ainda aqui
temos de insistir na ruptura entre o verdadeiro espirito cientifico
moderno e o simples espirito de ordem e de classificacdo. E preciso
igualmente distinguir bem o espirito cientifico regular que anima o
laboratério de pesquisas e o espirito cientifico secular que encontra
os seus discipulos no mundo dos filésofos. Assim, se se trata de
ensinar a ordem nas notas, na clareza na exposicao, a distin¢do nos
conceitos, a seguranca nos inventarios, nenhuma licdo é mais
frutuosa que a licdo cartesiana. Ela basta amplamente para ensinar
esse espirito de método preciso e objectivo que d& a toda a
taxologia (histérica e literaria) o direito ao tom dogmatico, ao
mesmo tempo em que as ciéncias matematicas e fisicas se
exprimem com uma prudéncia acrescida.*

Isso ndo quer dizer que seja de admitir o método cartesiano
as ciéncias do espirito. A propria formulagcdo de Bachelard, alids,
recusa tal procedimento, bem se referindo que a li¢do cartesiana da o
tom dogmatico e ndo mais do que isso. A vantagem por ele descrita,
de objetividade e clareza, ndo pode ser entendida como regra de
procedimento, exatamente porque o direito processual ndo se
conforma as regras cartesianas. E produto do espirito criativo que
ndo se pode conter em regras estanques.

Talvez bem resuma a questdo o pensamento de Zaccaria®,

% BACHELARD, op. cit., p. 104.

¥ Giuseppe Zaccaria refere que “I’errore della metodologia giuridica del positivismo
tradizionale, ancora seguita, nonostante le apparenze, da molta parte della cultura giuridica, e
nel concepire e presentare il diritto nell'assetto idalizzato e conclusivo di “prodotto finito” e
nell’intendere I’applicazione come il riprodurre, in tutti i casi sussumibili sotto una determinata
norma, un significato gia compiutamente dato una volta per tutte. La soluzione offerta dal
positivismo giuridico normativo assume un concetto di diritto tutto incluso nel dato legislativo,
e costretto a tradurre i momenti valutativi, su cui largamente incidono fattori extralegali, nella
finzione della soluzione prestabilita” (ZACCARIA, Giuseppe. L’arte dell’interpretazione —
Saggi sull’ermeneutica giuridica contemporanea. Padova: CEDAM, 1990. p. 88). “o erro da
metodologia juridica do positivismo tradicional, ainda seguida, inobstante as aparéncias, pela
maior parte da cultura juridica, é no conceber e apresentar o direito no assento idealizado e
conclusivo de “produto acabado” e ao compreender a aplicagdo como a reprodugdo, em todos
0s casos subsumiveis sob determinada norma, um significado ja aceito dado uma vez por todas.
A solugdo oferecida pelo positivismo juridico normativo assume um conceito de direito todo
compreendido no dado legislativo, e constrito a traduzir os momentos valorativos, acerca dos
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quando aponta o equivoco de considerar-se o direito um “produto
acabado”, o que também decorre da utilizagdo do método das
ciéncias naturais. O direito ndo é algo acabado, ou que deva ser
reproduzido. Precisa, antes, ser compreendido numa atividade
interpretativa que é continua e que ndo pode estar limitada a um
método definido. Limitar o direito processual a um método significa
limita-lo enquanto ciéncia, impedindo que cumpra o seu efetivo papel.

Para Gadamer, a compreensdo, para 0 conhecimento
histdrico, torna-se dificultada pela concepcdo de método: a ciéncia
juridica ndo pode quedar-se as proposigdes cartesianas, sob pena de
produzir um conhecimento dissociado dos seus propésitos. E por isso
que afirma:

A ciéncia moderna, que escolheu esse lema, segue assim o
principio da ddvida cartesiana de néo aceitar por certo nada sobre o
que exista alguma duvida, e a concep¢do do método, que faz jus a
essa exigéncia. Ja em nossas consideragdes iniciais tinhamos
apontado para a dificuldade de se pbér em consonancia o
conhecimento historico, o qual também forma a nossa consciéncia
histérica com esse ideal, e da dificuldade que surge dai de
compreendé-lo em sua verdadeira esséncia, a partir do moderno
conceito de método.*®

A compreensdo de que, nas ciéncias do espirito, a producao
do conhecimento ndo pode observar 0 método das ciéncias da
natureza conduz a necessaria desdogmatizagdo, que se apresenta
como o triunfo da no¢do de investigacao sobre os modelos ret6ricos
da historiografia, que Vattimo conclui liquidar “criticamente el mito
de la transparéncia™®, a partir da adocdo de uma posicdo menos
ideoldgica diante da experiéncia de mundo.

Significa, ainda, reconhecer que o saber representa-se pela
busca do situar-se a uma distancia critica, que se aceita como algo
em transformacdo, ndo pretendendo nunca se constituir na prépria
esséncia do conhecimento cientifico.

Assim, a apreensdo do saber, que constitui o aprendizado,

quais incidem fatores extralegais, na ficcao da solugdo preestabelecida” (tradugdo livre do autor).
* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 408.

¥ VATTIMO, op. cit., p. 109. “criticamente o mito da transparéncia” (traduco livre do autor).
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tem a caracteristica de cada comunidade cientifica, o que termina por
garantir a continuidade da forma prépria de pensar e de agir
cientificamente, que caracteriza essa comunidade. Thomas S. Kuhn
escreve que o estudante de disciplinas como Historia, Filosofia e
demais Ciéncias Sociais, o profissional adquire sua primeira formagéo
através da literatura dos manuais, com leituras paralelas de fontes
originais sobre os “classicos” da disciplina. Conclui, entdo, que

[...] o estudante de cada uma dessas disciplinas é constantemente
posto a par da imensa variedade de problemas que os membros de
seu futuro grupo tentardo resolver com o correr do tempo. Mais
importante ainda, ele tem, constantemente, frente a si, numerosas
solugdes para tais problemas, conflitantes e incomensuraveis —
solugdes que, em Ultima andlise, ele terd que avaliar por si
mesmo.*

No caso do direito processual — uma ciéncia de leis — o
estudante estd posto diante das numerosas solucBes que se
apresentam, mas que pela dogmatica juridica e absorcdao do método
das ciéncias naturais, aparecem-lhe como solucgdes exatas: solucoes
certas ou solugdes erradas.

Esse dualismo constitui-se num dos pecados do direito
processual contemporaneo: a espera pelo certo ou errado produz, de
um lado, o esforgo para o exaurimento das possibilidades processuais
— esta ai a prova-lo o uso continuado dos recursos — €, de outro, traz
a decepcdo, conseqiiéncia da natural constatacdo da inexisténcia de
uma solugdo certa ou errada. Essa decepcdo acaba por reforcar a
convicgdo de que o direito processual € incapaz de resolver os
reclamos sociais. Depois de criticar a fundamentagdo no dualismo
metddico de ser e dever-ser, Kaufmann repele a deducdo para as
ciéncias juridicas, afirmando que “Se tal fosse possivel, determinar o
direito através da pura deducdo, entdo existiria, de facto, para cada
questdo juridica, apenas uma resposta correcta”",

A plausibilidade da solucio. E esse o reconhecimento que o
Direito Processual precisa fazer, percebendo que ndo ha a solucdo

0 KUHN, op. cit., p. 207.

“ KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.). Introducdo & Filosofia do Direito e
a Teoria do Direito Contemporaneas. Traducdo de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002. p. 185.
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correta para o problema apresentado. Para alcangar esse proposito,
todavia, precisa livrar-se dos fantasmas das ciéncias exatas,
admitindo a sua natureza diversa.

Como alerta Kaufmann,

[...] também no dominio do juridico, e do normativo em geral,
existem critérios de evidenciacao e falsificacdo, de experiéncia e
observacdo (ainda que somente em sentido figurado), de
clarificacéo e de argumentag&o racional, de intersubjectividade e de
universalidade, que permitem falar, aqui, de conhecimentos
verdadeiros (correctos), apesar de, evidentemente, s6 em casos
raros estarmos perante uma Unica solugdo verdadeira, a verdadeira
solugdo, visto ndo dispormos da capacidade hercllea de Dworkin;
de um modo geral, a solucdo ¢ “adequada”, “plausivel”,
“defensavel”, ao lado de outras solugdes também elas
“defensaveis”.*?

Esse, talvez, represente um dos grandes desafios para o
jurista da modernidade: num mundo onde a tecnologia ganha cada
vez maior espago, numa crescente tendéncia a precisdo, o Direito
Processual precisa assumir a condicdo que é de sua natureza,
reconhecendo a plausibilidade como a possibilidade concreta de
sustentacdo cientifica.

A rigor, nem mesmo nas ciéncias da natureza é possivel a
utilizacdo de um método exato, porque também esses campos do
saber registram um carater interpretativo. A compreensdao acontece
também nas ciéncias da natureza, sendo ultrapassada, atualmente, a
concepgdo de exatiddo da ciéncia, até mesmo diante das ciéncias
naturais. E Popper quem reconhece que a metodologia positivista ndo
se presta, nem mesmo, para as ciéncias naturais, quando afirma que

Eu lutei contra a imitacdo das ciéncias naturais pelas ciéncias
sociais e pelo ponto de vista de que a epistemologia positivista é
inadequada até mesmo em sua andlise das ciéncias naturais as
quais, de fato, ndo sdo “generalizagdes cuidadosas da observacao”,
como se cré usualmente, mas sdo essencialmente especulativas e
ousadas.*®

2 KAUFMANN; HASSEMER, op. cit., p. 184.
3 POPPER, op. cit., 1978, p. 48.
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De qualquer maneira, mesmo sem imiscuir-se na discussdo
envolvendo o método apropriado as ciéncias da natureza, em relagdo
as ciéncias do espirito, € preciso uma percep¢do diferente. Faz-se
necessaria uma abordagem que aceite o contetdo essencial dessa
ciéncia e, também, que trilhe caminho diverso da busca pela exatiddo
e certeza cientificas, sob pena de permanecerem as amarras que
impedem sua plena realizagdo. O agir criativo precisa ser garantido
como um espac¢o do jurista que tem de esforcar-se para escapar das
armadilhas metodoldgicas que podem impedir o desenvolvimento
cientifico.

Ainda, a ciéncia juridica distingue-se das outras ciéncias do
espirito, porque, no &mbito juridico, a interpretacdo encontra uma
“palavra final” no préprio sistema, a partir da decis@o judicial ndo
passivel de recurso. Essa qualidade ndao é encontrada em outras
ciéncias sociais, onde a interpretacao nao ¢, ao final, “derrotada” pela
definitiva decisdo judicial.

O método ndo pode impedir a evolugdo da ciéncia. Quando
uma ciéncia utiliza-se de um método que ndo se presta ao seu
desenvolvimento, quando se vale de um método incompativel com a
sua prépria esséncia, atinge um certo grau de estagnacdo cientifica,
gue acaba sendo o produto dessa utilizacdo. Nesse sentido, Hannah
Arendt afirma que

O mundo da experimentacdo cientifica sempre parece capaz de
tornar-se uma realidade criada pelo homem; e isto, embora possa
aumentar o poder humano de criar e de agir, até mesmo de criar um
mundo, a um grau muito além do que qualquer época anterior
ousou imaginar em sonho ou fantasia, torna, infelizmente, a
aprisionar 0 homem — e agora com muito mais eficacia — na prisdo
de sua propria mente, nas limitagdes das configuracdes que ele
mesmo criou.**

Porém, a utilizacdo de um ou outro método por determinada
ciéncia ndo representa uma simples escolha daquela comunidade
cientifica. Os fatores que determinam essa circunstancia, na verdade,
sd0 muito mais amplos. Producdes historicas e componentes

“ ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. Tradugdo de Roberto Raposo. Rio de Janeiro:
Forense-Universitaria, 1987. p. 301.
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ideoldgicos fazem essa determinacdo, inexistindo, em geral, a
escolha da comunidade cientifica.

O conhecimento cientifico é formado a partir das condicdes e
da evolugdo de um grupo, sendo o portador de caracteristicas culturais,
historicas, econdmicas e sociais, além de revelar, até mesmo, elementos
da propria esséncia do grupo que o produz. Entdo, ndo pode ser
considerado isoladamente, sem a percepcao dessas condicdes. E por isso
que Thomas Kuhn afirma “O conhecimento cientifico, como a
linguagem, é intrinsecamente a propriedade comum de um grupo ou
entdio ndo € nada. Para entendé-lo, precisamos conhecer as
caracteristicas essenciais dos grupos que o criam e o utilizam”®.

Esse aspecto reforga a constatacdo de que o método néo
representa uma simples escolha de um grupo ou comunidade
cientifica, sendo também o portador das caracteristicas historicas,
culturais, sociais e econdmicas que determinaram a formacao dessa
comunidade cientifica.

2.1.3 Razoabilidade e Plausibilidade: Orientadoras da Ciéncia
Processual

A partir dessas ponderacgdes, € possivel perceber os reveses
que o Direito Processual enfrenta, representados especialmente pelo
dilema entre a resisténcia e a aceitacdo das tentativas historicas de
subjugacao aos métodos das ciéncias naturais. O resultado disso foi,
pelo menos, sua incapacidade para atender as demandas que se
apresentam e as expectativas sociais, revelando-se pouco efetivo em
sua miss&o.

O Direito Processual ndo admite tratamento Idgico, porque
l6gico ndo é. E, antes, um sistema valorativo que depende da
consideracdo dos fins e que ndo se basta no método. Criticando a
consideracdo que confere racionalidade intrinseca ao Direito, Larenz
rejeita o tratamento légico-formal, quando afirma que “um sistema
conceptual formado apenas segundo critérios logico-formais
divorcia-se das relagbes valorativas que estdo por detras das normas
e falha com isso, necessariamente, a conexao de sentido propria do

Direito, que ndo é de natureza I6gico-formal, mas teleologica™®.

* KUHN, op. cit., 1997, p. 257.
“ LARENZ, op. cit., p. 240.
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A conexdo de sentido do Direito orienta-se pelos fins, ndo
registrando uma feicdo légica. Recuperando-se a idéia da atuacdo do
juiz, que antes decide e, depois, busca o argumento, é natural
perceber que essa condugdo € absolutamente incompativel com
qualquer procedimento ldgico. Se ndo ha logica nessa atividade,
porgue € exatamente da sua esséncia esse carater analdgico, ndo ha
como se emprestar validade a insistente e ja historica tendéncia de
conformar logicamente o Direito.

De fato, como diz Brutau, o rigor da légica advém de um
mito da ldade Média, sendo praticado — e desejado — pelo jurista do
mundo moderno que, talvez, ndo possa perceber a incapacidade da
légica formal e a sua incompatibilidade com a ciéncia processual:

As idéias juridicas, de um modo geral, costumam ordenar-se,
mesmo nos dias que correm, segundo uma hierarquia na qual as
mais vazias de contelido s&o as que se colocam no ponto mais alto.
Ao jurista lhe apraz, ainda hoje, um dos mitos mais renitentes na
Idade Média: o rigor da légica formal. Com este rigor aspiram
vestir seus silogismos os juristas de quase todo o mundo,
esquecidos de que a ldgica formal é totalmente incapaz de
antecipar qual serd a conclusdo de uma sentenga, muito embora,
uma vez langada, essa conclusdo guarde toda a aparéncia de algo
inevitavel.*’

Entdo, escapar dos métodos Idgicos também constitui um dos
desafios para a ciéncia do Direito Processual, reconhecendo que a
auséncia de rigor em seu objeto ndo permite o tratamento exato.
Afastar-se do formalismo I6gico implica, ainda, permitir a
compreensdo integral do fenémeno juridico e, especialmente, a
consideracdo das relagfes que se estabelecem. Zaccaria trata de um
“significado especulativo” da analogia, afirmando que

11 significato speculativo dell’analogia sta, insomma, nel portare in
luce la struttura dell’essere como tale e nel suo rapporto alla
totalita: 1’uso della parola analogia rimanda immediatamente alla
diversita, ma insieme ad un rapporto, ad una relazione; si tratta,
como dice I’etimologia stessa della parola, de una diversita
necessariamente ricondotta ad un punto di riferimento, ad un

" BRUTAU, op. cit., p. 34.
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centro: analogos significa, appunto, secondo il logos,
corrispondente al logos.*

Dessa conclusdo, inevitavel é cair no reconhecimento de que
a ciéncia do Direito Processual é o espago do razoavel, do plausivel e
do ndo légico que decorrem da diversidade e das multiplas relagdes
gue se estabelecem a partir do fendmeno juridico. Por que, entdo, a
seducdo pela logica e pelas solucdes exatas?

Ao criticar a consideragdo de elementos ideais do direito,
como necessidades ldgicas decorrentes da prépria natureza das
coisas, em detrimento das exigéncias sociais, Francisco Geny
descreve aquele que, possivelmente, represente um dos relevantes
argumentos que demonstram o0 equivoco praticado pela ciéncia
processual. Reconhece que esse “mal” esta assentado na confusdo
entre dois institutos distintos: de um lado, os principios de justica de
utilidade universal e, de outro, os procedimentos técnicos, reduzidos
a simples condicdo de hipdteses cientificas e apenas orientados no
sentido de desenvolvimento mais perfeito de sua missdo técnica. O
rigor nos procedimentos técnicos termina por conduzir a imposi¢do
de limitacGes a ciéncia, decorrentes da propria limitacdo do campo
de visdo cientifica.

E assim que Geny credita ao abuso da ldgica o estancamento
do Direito, quando afirma que

Desgraciadamente, esta positiva inversién del proceso cientifico ha
tenido su repercusion en los efectos del método. Y para nuestra
ciencia toda, ha producido una limitacién y una rigidez de miras
contrarias a todo progreso. El abuso de la l6gica nos ha llevado al
estancamiento del derecho, & causa de que, como instintivamente,
el espiritu juridico repugnaba multiplicar y sutilizar nociones que
consideraba determinadas a priori por una especie de necesidad
superior y objetiva inherente & su naturaleza.*’

8 ZACCARIA, op. cit., p. 178. “O significado especulativo da analogia esti, em resumo, no
trazer & lume a estrutura do ser como tal e na sua consideragdo a totalidade: o uso da palavra
analogia remete imediatamente & diversidade, mas também a uma referéncia, a uma relacéo;
trata-se, como diz a prépria etimologia da palavra, de uma diversidade necessariamente
reconduzida ao ponto de referéncia, a um centro: analogos significa segundo o logos,
correspondente ao logos” (tradugdo livre do autor).

* GENY, Francisco. Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Positivo.
Madrid: Hijos de Réus, 1902. p. 136. “Infelizmente, esta positiva inversdo do processo

43



O apego a ldgica produz, de fato, uma rigidez & ciéncia
juridica, na medida em que se reduz aos critérios légicos de
verdadeiro ou falso, admitindo-se restrita a uma exatiddo
matematica. O Direito Processual escapa dessa racionalidade
matematica. Tal ndo significa, todavia, que seja irracional em seu
proceder. Trata-se, apenas, de uma racionalidade diversa, peculiar da
ciéncia juridica, que € informada pela natureza da prépria vida que
gesta, em ultima andlise, o fendmeno juridico.

Nessa linha de raciocinio, desponta a importancia dos
momentos dialéticos, até mesmo intuitivos, para a ciéncia do Direito
Processual. Mais uma vez, o retorno a logica do razoavel, do
provavel e do verossimil.

Dispensar essa atencdo ao Direito, tratando-0 a partir de uma
concepcao metafisica, significa tolher-lhe a possibilidade de cumprir seu
papel e desenvolver-se plenamente como ciéncia, deixando de perceber
a natureza gue lhe é inerente. E, no sabio dizer de Arthur Kaufmann®,
irracional é fechar os olhos para os momentos peculiares do Direito, tdo
distantes da l6gica formal, mas tdo préximos da esséncia do Direito. O
Direito Processual deve compreender essa dimensdo, sob pena de
perder-se em si mesmo, incapaz que sera de responder aos reclamos que
se apresentam no mundo moderno.

Na ciéncia juridica, a verdade tem uma dimensédo diferente.

cientifico tem tido sua repercussdo nos efeitos do método. E para toda a nossa ciéncia, tem
produzido uma limitacdo e uma rigidez de visdes contrarias a todo o progresso. O abuso da
légica tem conduzido ao estancamento do direito, por conta do qual, como institivamente, o
espirito juridico repugnava multiplicar e tornar sutis nogdes que considerava determinadas a
priori por uma espécie de necessidade superior e objetiva inerente a sua natureza” (tradugéo
livre do autor).

% «f indiscutivel haver também na ciéncia do direito e na filosofia do direito critérios de
verossimilhanca, de evidenciaco, de falsificacéo e, assim, uma base para uma argumentacéo
“razodvel” bem como para um “consenso intersubjectivo”. Dai fazer sentido, afinal, falar,
também aqui, de “conhecimentos” e de “ciéncia”. E claro que, nestes dominios, ndo existe uma
“racionalidade” no sentido de exactiddo matematica. No entanto, isto ndo quer dizer que ai se
proceda “irracionalmente”. Uma investigagdo também ndo ¢é irracional por se ocupar de
fendbmenos que, pela sua parte, ndo sdo inteiramente racionais. Assim, a hermenéutica juridica
€ uma ciéncia plenamente racional, se bem que — ndo: precisamente porque ndo trata o
processo de determinagdo do direito como uma pura concluséo l6gico-formal, mas como um
processo muito mais complexo, que também compreende momentos produtivos, dialécticos,
porventura até intuitivos. Irracional é fechar os olhos perante estes momentos. Uma ciéncia ndo
pode, naturalmente, colocar-se em confronto com a l6gica. Mas uma ciéncia que ndo se ocupa
apenas do formal, tem de ir para além da pura logica formal” (KAUFFMANN; HASSEMER,
op. cit, p. 98).
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E a dimensdo que decorre da atuacio valorativa, onde a investigacio
puramente logica ndo consegue penetrar. Limita-se a atuacdo do
jurista, assim, a percepcdo de possiveis solucdes — de regra pela
dicotomia verdadeiro ou falso, certo ou errado — mas que se
apresenta incapaz de resolver efetivamente a questdo proposta, ai
compreendido o seu enfrentamento intrinseco.”

O método apropriado para a ciéncia juridica deve considerar,
assim, o carater analdgico que é da sua propria natureza, garantindo
espaco para a valoracdo. Na afirmacdo de Larenz, essa abertura é
necessaria para a ciéncia juridica:

A ciéncia juridica labora com base em modos de pensamento como
a analogia, comparacdo de casos, conformacdo de tipos e
“concretizacdo” de critérios “abertos” de valoracdo, que
possibilitam essa abordagem. A passagem a uma “Jurisprudéncia
de valoragdo” requer que a metodologia clarifique a especificidade
desses modos de pensamento e a sua relacdo com os instrumentos
tradicionais de pensamento (elaboracdo de conceitos, construcdo
juridica, subsung#o).>

A aceitagdo da natureza analdgica do Direito se constitui
também na garantia de seu desenvolvimento. Enfim, significa
garantir o direito em si, porque essa é sua propria esséncia. A propria
lei ndo registra carater l6gico, nem mesmo deve, ou pode, conter um
sentido univoco. As lacunas da lei também operam nessa
complementaridade anal6gica, permitindo a ciéncia do Direito o
necessario espago para sua constante renovacao e construcao.

Diante da diversidade, propria da realidade em que opera o
Direito Processual, a auséncia de solugdo l6gica para cada caso é
mesmo uma necessidade, como refere Kaufmann, que percebe essa
dimensao da ciéncia juridica:

51 Criticando o método tradicional da ciéncia juridical, Francisco Geny afirma que “el sistema
de concepciones abstractas y construcciones puramente logicas es impotente para dotar & la
investigacion cientifica de outra cosa que de un instrumento de exploracién, sin valor objetivo,
que puede sugerir soluciones, pero incapaz por si solo de demostrar el fundamento solido, ni de
adquirir el mérito intrinseco y la verdad durable” (GENY, op. cit., p. 180). “o sistema de
concepgdes abstratas e construgdes puramente logicas é impotente para dotar a investigacdo
cientifica de outra coisa que ndo um instrumento de exploracéo, sem valor objetivo, que pode
sugerir solucdes, mas incapaz por si sd de demonstrar o fundamento sélido, nem de adquirir o
mérito intrinseco e de verdade duravel” (tradugdo livre do autor).

52 LARENZ, op. cit., p. 167.

45



A incompletude da lei ndo é, ao contrario do que sugere a
concepcdo positivista, uma falha; ela é aprioristica e necessaria. A
lei ndo pode e nem deve ser formulada de modo inequivoco, visto
ser concebida para casos cuja diversidade é infinita. Uma lei
fechada sobre si mesma, completa, sem lacunas, inequivoca (se tal
fosse possivel) faria estagnar a evolucdo do direito.>®

A absorcdo dos métodos das ciéncias da natureza fez com
que também na ciéncia juridica ocorresse a submissdo aos modos de
progresso daquelas ciéncias. Ndo apenas o0s métodos foram
absorvidos ao longo da historia, mas também a propria concepgéo
cientifica®, trilhando-se caminhos similares.

Gadamer reconhece que “ndo existe nenhum método
especifico para as ciéncias do espirito”™. E a arte de compreender,
que é a hermenéutica, ndo € reconhecida como um método, embora
possa desempenhar fungdes metodoldgicas. Nesse sentido, a
sustentacdo de Kaufmann, que afirma:

Na sua esséncia, a hermenéutica ndo é um método, mas sim
filosofia transcendental. J& o era em Schleiermacher e continua a
sé-lo nos hermenéuticos genuinos posteriores como Dilthey,
Gadamer, Ricoeur. Ela ¢ filosofia transcendental no sentido em que
designa as condi¢des da possibilidade de compreenséo do sentido
em geral. A hermenéutica, enquanto tal, ndo prescreve nenhum
método. Ela apenas indica sob que pressupostos se pode
compreender algo no seu sentido. E, visto que ndo existe nada
inacessivel ao espirito que compreende, a hermenéutica tem
caracter universal. A compreensdo do sentido (ndo o método) da
“fisica” ou da “religidao” ou da “economia” ocorre sob as mesmas

¥ KAUFMANN; HASSEMER, op. cit., p. 193.

% E por isso que Warat afirma, com precisdo, que “Los juristas nunca consiguieron atribuir un
caracter positivo a la indeterminacién y a lo indecible. Nunca consiguieron escapar de sus
fantasias de seguridad, inclusive cuando hablan en nombre de la equidad. Inventaron la tipicidad
para evitar que los juristas cambien sus modos de pensar. Hace poco mas de veinte afios que
comienzan a aceptar que existen indeterminaciones de sentido en las palabras de la ley” (WARAT,
Luis Alberto. Surfando na Pororoca: Oficio do Mediador. Floriandpolis: Boiteux, 2004b. p.
240). “Os juristas nunca conseguiram atribuir um carater positivo a indeterminago e ao que ndo
pode ser decidido. Nunca conseguiram escapar das suas fantasias de seguranca, inclusive quando
falam em nome da igualdade. Inventaram a tipicidade para evitar que os juristas mudem seus
modos de pensar. Faz pouco mais de vinte anos que comegam a aceitar que existem
indeterminagdes de sentido nas palavras da lei” (tradugdo livre do autor).

% GADAMER, op. cit., p. 45.
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condigdes transcendentais presentes na compreensdo do “direito”.
Ndo se pode, todavia, de maneira nenhuma, entender esta
universalidade da hermenéutica como um absoluto; a hermenéutica
€ uma das muitas possibilidades de lidar com o mundo e, como tal,
com o direito, ndo podendo, por isso, fechar-se perante outras
teorias como, por exemplo, a teoria analitica ou a teoria da
argumegﬁtagéo. Alias, ela mesma aponta para a necessidade dessas
teorias.

Entdo, as ciéncias do espirito ndo se conformam a um
método definido e preciso, porgque lidam com a compreensao, que é
ilimitada e produto da interacdo do préprio agente que participa
desse processo.

Limitar as ciéncias do espirito a um método significa
aprisiona-las e negar-lhes a possibilidade de existéncia, porque
implica usurpar da compreensdo a sua esséncia. Diante de uma
realidade que precisa ser compreendida ndo pode existir o método.
Existem, sim, diferentes e complexas formas de abordagem, que
passam pela percepcao do fendmeno da compreensdo a partir de sua
dimenséo hermenéutica.

E, efetivamente, uma questdo ontol6gica, que supera a
questdo e discussdo acerca do método. Ndo significa, com isso,
repelir a ordenacdo metodoldgica, mas implica conferir-lhe apenas o
papel que tem, ndo permitindo que a exatidao e a seducédo pela forma
l6gica, impecam vislumbrar o fenbmeno juridico em sua
integralidade. Para o atingimento desse propdsito, Warat propde a
utilizacdo de uma epistemologia anti-empirista, capaz de superar a
dogmatica que caracteriza a metodologia juridica. Nesse sentido,
lega para o futuro esse desafio, anunciando que “Es una tarea de
futuro edificar una epistemologia juridica que encare el estudo de la
metafisica de las praticas metodoldgicas del pensamiento juridico;
que efectue una lectura ideoldgica de la produccion metodolégica del
derecho™’.

O reconhecimento do papel e do alcance da compreenséo,
bem como a aceitacdo de que se constitui na esséncia do Direito

% KAUFMANN; HASSENER, op. cit., p. 149.

" WARAT, op. cit., 2004a, p. 192. “E uma tarefa do futuro construir uma epistemologia juridica
que encare 0 estudo da metafisica das praticas metodoldgicas do pensamento juridico; que realize
uma leitura ideologica da produgéo metodoldgica do direito” (tradugio livre do autor).
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Processual permitirdo o estabelecimento dessa nova epistemologia,
capaz de garantir o atendimento as necessidades sociais que se
apresentam ao processo contemporaneo.

2.2 Direito: uma ciéncia da compreensao

Quando se percebe que a ciéncia juridica é uma ciéncia da
compreensdo, onde ndo cabem a descoberta e a invencgdo, surgem
outros desafios que ndo podem ser esquecidos. O primeiro deles é
exatamente alcancar a dimens&o filos6fica da compreensao.

Gadamer define a compreensdo como uma aventura, capaz de
expor ao perigo, que decorre da experiéncia que se produz em relacéo
ao agente. Assim, é perigoso compreender, porque se trata de um
processo que conduz a exposi¢ao que provoca a interacdo entre aquele
gue compreende e o que € compreendido. Compreender também é
desenvolver uma experiéncia espiritual que ndo encontra limites:

[...] a compreensdo — exatamente como a a¢do — é sempre um risco,
e ndo permite a simples aplicacdo de um saber geral de regras para
0 entendimento de enunciados ou textos dados. Além do mais,
quando alcancada, a compreensdo significa uma interiorizagdo que
penetra como um novo experimento no todo de nossa prépria
experiéncia espiritual. Compreender é uma aventura e é, como toda
aventura, perigoso.”

A interacdo que acontece no processo de compreensao vai
além dos limites e possibilidades de escolha daquele que compreende
e que ndo tem o controle da situacdo a que se expde. Para
compreender é necessario aceitar a propria fragilidade, admitindo a
dupla via que caracteriza o0 processo em que aquele que compreende
é também levado e conduzido pelas veredas que se Ihe pdem, por
vezes sem possibilidade de escolha dos caminhos a trilhar. O
guestionamento proposto por Gadamer muito bem expressa essa
dimensdo: “Onde comega Nnosso esforco por compreender? Temos
liberdade de escolha para isso? Somos n6s 0s que aqui tém
liberdade? E verdade que seguimos nossa livre decisdo, quando

*® GADAMER, Hans-Georg. A Raz&o na Epoca da Ciéncia. Traducdo de Angela Dias. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 75.
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procuramos investigar ou interpretar determinadas coisas?”.

Essa submissdo daquele que compreende e a sua auséncia de
controle no processo também sdo o resultado das mdaltiplas
dimensfes que afetam a compreensdo. Embora existencial,
compreender ndo é um processo individual, apenas dependente do
individuo. Compreender também depende da inser¢do social e
cultural e, ainda, do modo como determinada comunidade reconhece
esse processo. Willis Santiago Guerra Filho identifica a existéncia de
um consenso na forma de aprender, afirmando que “A compreensdo
ocorrera, entdo, quando houver uma comunidade, um consenso na
forma de apreender, de interpretar algo em suas relacbes com uma
totalidade, o que vai depender basicamente do modo de apresentar a
compreensio atingida”®. Nesse sentido, 0 processo da compreensdo
também depende do consenso da comunidade cientifica, num
processo em que o individuo ndo é apenas o0 agente, mas também é
submetido, ndo dispondo de todo o controle, ndo lhe sendo
livremente permitida a escolha dos rumos a seguir.

Perceber a compreensdo como um processo complexo, que
depende de infinitos fatores e que esta intimamente relacionado com
a dimensdo contemplativa constitui um dos pressupostos para o
entendimento do modo de operagdo das ciéncias do espirito.

2.2.1 A Dimensdo Contemplativa da Compreenséo, Possibilidade de
Alcance da Verdade

A compreensdo também encerra uma dimensdo
contemplativa. Esta conduz ao primeiro dos objetivos do
conhecimento humano, a especulagdo, a formulacdo da razdo pura e
ao alcance da verdade que partem do pensamento humano,
reconhecido por Francesco Menestrina como “la cosa pit complessa
che si possa ideare”®, concluindo, também, que isso se deve ao fato
de que o ponto de partida da atividade mental é produto de outros
juizos anteriores, 0 que leva a necessidade de aceitar-se que “a un
certo punto il processo di preparazione delle premesse non é dato da

*® GADAMER, op. cit., p. 75.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Conceitos de Filosofia. Fortaleza: José de Alencar,
1996. p. 27.

88 MENESTRINA, Francesco. La Pregiudiciale nel Processo Civile. Milano: Giuffre, 1963.
p.46. “a coisa mais complexa que se possa imaginar” (traducao livre do autor).
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una attivitd del pensiero, ma da un fenomeno psicologico di
creazione dell’idea, da cui noi ci accorgiamo solo nei suoi risultati”®.

A contemplagdo — a atividade intelectual especulativa pura —
perdeu seu espaco na modernidade, que promoveu verdadeira
inversdo, ndo apenas dando ao intelecto pratico o espago outrora
ocupado pelo intelecto especulativo. A era moderna fez mais, porque
tornou a atividade intelectiva refém da acdo, o que é reconhecido por
Hannah Arendt:

A inverséo que ocorreu na era moderna ndo consistiu em promover
a acdo a posi¢do outrora ocupada pela contemplacdo como o mais
alto estado de que os seres humanos sdo capazes — como se, dai por
diante, a acdo fosse a finalidade ultima em beneficio da qual se
devia exercer a contemplacdo, tal como, até entdo, todas as
atividades da vita activa tinham sido julgadas e justificadas na
medida em que tornavam possivel a vita contemplativa. A inversao
tinha a ver somente com a atividade de pensar que, dai por diante,
passou a ser a serva da agdo como havia sido a ancilla theologiae,
a serva da contemplacgdo da verdade divina na filosofia medieval e
a serva da contemplacdo da verdade do Ser na filosofia dos antigos.
Por si, a contemplac&o perdeu todo e qualquer sentido.®

Aqui merece uma palavra a discussdo dessa natureza
especulativa para o Direito Processual, diante do papel tomado pela
prética e observado por Hannah Arendt. Exatamente porque um dos
desafios que se apresentam ao Direito desse mundo contemporaneo é
garantir a intelecgdo especulativa, diante da agdo pratica. N&o se quer
um Direito Processual meramente operativo, porque ndo dizer
formulario, mero aplicador de regras a pratica. Mas também nao
serve um Direito Processual abstrato, apenas académico, insensivel,
incélume e ndo afetado pela realidade social.

A compreensdo, entdo, tem o papel de construir a verdade. A
verdade — como percepc¢do dos fatos cotidianos que se introjetam no
fendmeno juridico — deve ser vista sob a 6tica do senso comum® que

62 Idem, p. 47. “a um certo ponto o processo de preparago das premissas néo é dado como uma
atividade do pensamento, mas como um fenémeno psicolégico de criagdo da idéia, do qual nos
apercebemos apenas nos seus resultados” (tradugao livre do autor).

8 ARENDT, op. cit., p. 305.

% Vale observar a licdo da lavra de Rubem Alves, ao tratar da tematica “o senso comum ¢ a
ciéncia”, ap6s advertir para os riscos concentrados no cientista (porque tido como o dono do
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consiste em dizer o que é correto e verdadeiro, com base no provavel
e no plausivel, pois este é 0 senso que institui a sociedade. A
construgdo da verdade surge entdo como defesa do provavel e
fundamenta-se na existéncia moral e histérica do homem. Nos
dizeres de Gadamer: “bom senso é o remédio contra 0 sonambulismo
da metafisica e contém o fundamento de uma filosofia moral, que é
justificada em relagdo & vida da sociedade”®.

Ao individuo, a compreensdo possibilita oportunidades
especiais, sendo uma maneira especial de ampliagdo do horizonte de
mundo e de nossas experiéncias humanas. No dizer de Gadamer, “tudo
0 Qque a compreensdo proporciona se torna proporcional a nos
mesmos”®. A compreensio produz a ampliacdo do horizonte de mundo
do intérprete, que se vé parte do processo compreensivo, ndo se
podendo dissociar da interacdo que se realiza a partir da compreens&o.

A atividade de compreensdo dos fenémenos depende da
légica da linguagem e é por ela definida e determinada. Essa
constatagdo é de Cassirer, ao afirmar que “Antes que se pudesse
iniciar o trabalho intelectual do conceber e compreender o0s
fendbmenos, foi preciso realizar, certamente, a tarefa de denominar e
alcancar um certo grau de elaboragdo; pois é este labor que
transforma o mundo das impressdes sensiveis, como também o
animal possui, em um mundo espiritual, um mundo de
representagdes e significagdes™®’.

Significa que o filésofo convive com os objetos exatamente da
forma como lhe sdo apresentados pela linguagem, que se torna o
“veiculo da conquista de qualquer perspectiva espiritual do mundo”®,
dependendo, entéo, do rumo que o exame intelectual tomar.

E conclui Cassirer que, “de fato, a palavra, a linguagem, ¢
gue realmente desvenda ao homem aquele mundo que esta mais
préximo dele que o préprio ser fisico dos objetos e que afeta mais

diretamente sua felicidade ou sua desgraga”™®.

saber). Ao se perguntar sobre o que ¢ o senso comum, responde: “prefiro ndo definir”. Talvez
simplesmente dizer que senso comum € aquilo que ndo é ciéncia [...] (ALVES, Rubem. Filosofia
da Ciéncia. Introducdo ao Jogo e a suas Regras. 4. ed. S&0 Paulo: Loyola, 2002. p. 9-37).

% GADAMER, op. cit., 1999. p. 71.

% GADAMER, op. cit., 1983, p. 75.

7 CASSIRER, op. cit., p. 48.

% CASSIRER, op. cit., p. 51.

5 |dem, p. 78.

51



2.2.2 O Papel da Interpretacdo no Processo da Compreenséo

A compreensdo é, pois, atividade inerente ao saber juridico,
constituindo sua propria esséncia. O carater transcendental da
compreensdo representa-se especialmente pela inser¢do do agente no
processo, que faz parte do compreender, interagindo e fazendo com
gue a compreensdo termine por representar uma experiéncia
existencial ao proprio agente.

A complexidade que reside nesse compreender exige um
cuidado ao tratar-se do fendmeno juridico, sendo necessario aceitar o
imprevisto, fazendo-se integrante desse processo. Como refere Warat
“A sabedoria procura a compreensdo da complexidade... ela sugere a
necessidade de compreender a contradi¢do e o imprevisivel, a partir
da convivéncia (fora de modelos ou categorias) e em estado de
experiéncias com eles”’. E, para Gadamer, a interpretacio esta em
continua elaboragdo, ndo sendo limitada ou definitiva:

A interpretacdo é algo que estd sempre a caminho, que nunca
conclui. A palavra interpretacdo faz referéncia a finitude do ser
humano e a finitude do conhecimento humano, isto é, a experiéncia
de interpretacdo contém algo que ndo ocorria na autoconsciéncia
anterior, quando a hermenéutica era atribuida a ambitos especiais e
aplicada como uma técnica para a superagdo das dificuldades dos
textos dificeis.”

Assim, a compreensdo e a interpretacdo constituem-se no motor
da ciéncia do Direito, produzindo a sua evolugdo. Quando compreende e
interpreta, o jurista produz o conhecimento. Portanto, o Direito depende
da propria compreensio, como reconhece Arnaud, quando diz que “E da
natureza da interpretagdo fazer progredir o Direito”".

Ao interpretar, o jurista garante a vivacidade do Direito,
trazendo 0 necessario intercdmbio entre a vida e a lei. E esse € um
processo, continuo e sempre inacabado, de cambio entre o ser e o
dever-ser. Pretender a sua sustentagdo e desenvolvimento numa
dimenséo distante da realidade conduz a um cientificismo positivista,
como referido por Arnaud:

O WARALT, op. cit., 2004b, p. 186.

™ GADAMER, op. cit., 1983, p. 71.

> ARNAUD, André-Jean. O Direito Traido pela Filosofia. Traducio de Wanda de Lemos
Capeller e Luciano Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1991. p. 193.
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O Direito, ciéncia da interpretacdo, € uma questdo de proveta: nem
toda dosagem de substancia é significativa. Algumas séo indteis;
outras sdo perigosas. Apenas algumas fazem avancar a ciéncia.
Mas o resultado deve corresponder a um certo ndmero de
qualidades, verificaveis pela experimentacdo cientifica, e que
devem torna-lo préprio a gerir as necessidades da comunicacéo
social de maneira satisfatéria. Este método, entretanto, tombaria
num cientificismo positivista justamente condenavel se fosse
utilizado em circuito fechado, sem referéncia a realidade, sem
integragdo num sistema geral de pensamento onde ele pudesse
sorver o ar que respira.”

A atividade interpretativa, que é a elaboracdo da
compreensdo, representa o inicio de um processo envolvido numa
préxis, porque é a partir dela que se inicia a manobra que conduzira a
atuacdo fundada no processo compreensivo. Como afirma Paul
Ricoeur, “a arte de interpretar deve ser ela propria considerada como
uma parte da arte de manusear as resisténcias”. Ao interpretar, 0
jurista ja esta inserido num processo dinamico que poderd, inclusive,
conduzir a atuagédo praxistico-decisoria.

A interpretacdo compreende diversos métodos, ndo se
restringindo a interpretacdo gramatical, porque 0 processo
interpretativo ndo se resume a pura interpretacdo verbal ou
terminoldgica. De fato, além da questdo gramatical — que ja
pressupbe a atividade hermenéutica, que confere interpretacdo de
sentido — o processo interpretativo também é sistematico, ja que é
atividade dependente de uma conexidade I6gico-sistematica.

Trata-se de uma conexdo ndo dedutivel, mas que se firma na
plausibilidade. Assim, o significado da expressdo a ser interpretada
ndo depende de regras de procedimento univocas. Antes, esta ligada
a um processo de relacdo entre as expressdes, onde cada parte
somente tem sentido quando for considerado o todo. Essa relagdo
entre as expressdes constitui 0 denominado circulo hermenéutico que
Aarnio compara a leitura de uma poesia:

Se crea asi un circulo hermenéutico, fendmeno que ha sido
comparado con la lectura de la poesia. Cuando hemos llegado al

™ ARNAUD, op. cit., p.192.
™ RICOEUR, Paul. O Conflito das Interpretacdes. Ensaios de Hermenéutica. Tradugio de M.
F. S& Correia. Porto: Rés, 1988b. p. 177.
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final de un poema y estamos en condiciones de formanos una
impresion del todo, puede suceder que se perciba mejor un detalle
que al comienzo; este detalle afecta la forma como entendemos el
todo y asi sucesivamente.”

A conexdo entre as expressdes é que produz a compreensao
do todo ou, ao menos, produz uma compreensdo melhor do todo, que
se manifesta a partir do circulo hermenéutico, que termina por
representar a O&rbita na qual gravitam as possibilidades de
interpretacdo. Merece, aqui, uma referéncia a Paul Ricoeur, quando
afirma que “Uma interpretacion debe ser no sélo probable, sino
también mas probable que otra”®. Essa constatagdo, alids, permite
aceitar e conferir validade a diversas formas de interpretacéo, dando-
se espago, assim, para os juizos de razoabilidade e probabilidade.

A conexidade que deve existir entre as expressdes nao se
limita ao significado dos conceitos juridicos de um contexto concreto
de idéias, nem se refere unicamente & colocacdo de uma regra
juridica no texto legal, mas, como afirma Engish, “refere-se, antes,
em Gltimo termo, a plenitude do pensamento juridico latente na regra
juridica individual, com a sua multiplicidade de referéncias as outras
partes do sistema juridico global””".

Quer dizer que um instituto juridico somente podera ser
compreendido e interpretado num exercicio de conexdo com 0s
demais que lhe sdo similares ou afetos. Nao se poderda, pelos critérios
da interpretacdo sistematica, pretender a elucidagdo ou aplicagdo de
determinada regra juridica isoladamente, sem a compreensdo de
outros aspectos do sistema juridico.

Todavia, a interpretacdo sistematica &, em regra, inseparavel
da interpretagdo teleoldgica, justificada por Engisch “na medida em

® AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacion Juridica.
Traduccion de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estidios Constitucionales, 1991.
p. 114. “Cria-se assim um circulo hermenéutico, fendbmeno que tem sido comparado com a
leitura de uma poesia. Quando chegamos ao final de um poema e estamos em condic¢Oes de
formar uma impressdo do todo, pode acontecer que se perceba melhor um detalhe que no
comego; este detalhe afeta a forma como entendemos o todo e assim sucessivamente”
(tradugdo livre do autor).

" RICOEUR, Paul. Hermeneutica y Accion. Traduccion de Mauricio M. Prelooker et al. 2. ed.
Buenos Aires: Docéncia, 1988a. p. 64. “Uma interpretagdo deve ser ndo apenas provavel, mas
também mais provavel que outra” (tradugdo livre do autor).

" ENGISCH, op.cit., p. 140.
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que as regras juridicas ttm em grande parte por funcdo preencher
certos fins em combinacdo com outras normas, completar
finalisticamente estas outras normas”’®. A partir desse método de
interpretacdo, os fins das normas seriam suficientes para permitir a
valida realizacdo da operacdo interpretativa. Ou, como afirma
Larenz, “o pensamento teleologico é pensamento a partir de fins; &
simultaneamente pensamento a partir do todo que lhe ¢é
supraordenado””.

Esse método, no entanto, também ndo é suficiente para a
compreensdo e interpretacdo das normas juridicas. Nem sempre 0s
fins trazem todos os elementos que se fazem necessarios nesse
processo. Alias, nem mesmo seria possivel supor que cada norma
juridica tivesse um determinado fim. O préprio conceito de fim
enseja multiplos significados®, o que demonstra que a interpretacéo
teleoldgica também necessita de complementacdo. Nesse ponto,
propbe Engisch uma interpretacdo causal que considere o
fundamento ou razdo da regra e ndo apenas a sua finalidade.

Enfim, h4 ainda o método de interpretacdo historico, que
realiza o processo a partir da histéria do preceito. A consideragdo da
dimensdo histérica da interpretacdo significa ndo esquecer que a
época em que produzido o Direito tem relevancia indiscutivel na sua
compreensdo. Como diz Radbruch, “enquanto o sol de Homero
brilhar, brilhara de forma diferente para cada época”, numa
evidente referéncia de que a percepcdo do mesmo fenémeno €
diferente, dependendo, aqui, da temporalidade.

Essa interpretagdo historica ndo significa apenas a
consideracdo das causas econOmicas, politicas, sociais ou
simplesmente investigar os demais elementos dos ordenamentos
contemporaneos aqueles que se pretende interpretar. E preciso
transpor-se a situagdo juridica entdo vigente, considerando todos 0s

® ENGISCH, op. cit., p. 140.

" LARENZ, op. cit., p. 181.

% Engish refere que o conceito de fim “estende-se, segundo o seu contetdo, desde o efeito real
e concreto, como, por exemplo, a criacdo de um contramotivo duma conduta indesejavel, até a
escopos tdo abstractos e ideais com: a manutencéo da seguranca juridica, a instauragéo da paz,
a conservacdo da ordem publica, o bem-estar social, as “precaugdes com a existéncia”, a
humanidade, a protec¢do da boa-fé no trafico juridico, a satisfacdo do sentimento de justica, a
rapidez na aplicagdo do Direito e outros semelhantes” (ENGISCH, op. cit., p. 142).

8 RADBRUCH, op. cit., 1999, p. 217.
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elementos que possam ter influido na mente do legislador.

Mais do que isso: ainda que fosse possivel realizar-se essa
transposicdo historica, mesmo assim ndo seria suficiente para a
atividade interpretativa, porque a propria lei e seu conteido ndo sdo
estaticos, mas caracterizados pela dinamicidade. Nesse caso, Engisch
afirma que “O sentido da lei logo se modifica pelo facto de ela
constituir parte integrante da ordem juridica global e de, por isso,
participar na sua constante transformacao, por for¢ca da unidade da
ordem juridica. As novas disposi¢Ges legais reflectem sobre as
antigas e seu sentido e modificam-nas”®.

Assim, a compreensdo também depende da consideracdo do
passado, porque o jurista estd mergulhado na tradicdo, num processo
que é reflexivo, em que o passado ecoa no presente e, por outro lado, é
compreendido pelo ser, produzindo o sentido de mundo no presente.

2.2.3 Compreensdo e o Resgate do Passado: a Importancia da
Tradigéo

A tradicdo representa um desafio para 0 jurista
contemporaneo e o inegavel papel que exerce na ciéncia e também
no Direito Processual, justifica sua compreensdo numa dimensao
ontolégica. A tradicdo, que é conservacdo, mas também ato da
vontade humana, representa-se por uma pluralidade de fatores
culturais, sociais, politicos e econdmicos que constituem, enfim, uma
possibilidade de interacdo entre o presente e 0 passado.

A vida desenvolve-se desinteressada dos ordenamentos
juridicos. Por isso, as inovagfes que em todo instante surgem
também forcam a interpretacdo da lei existente, modificando o
sentido que lhe foi anteriormente conferido. E ndo se pode deixar de
considerar, nesse ponto em que se cuida da intepretacdo historica, a
preciosa observacdo de Gadamer que refere que “o mundo histérico
de cujo conhecimento se trata aqui tem sido sempre um mundo
formado e conformado pelo espirito humano™®,

O espirito humano ndo se faz acabado. Apresenta-se, antes, num
permanente processo de transformagdo, dependente de um universo de
consideraces. Por isso, a atividade interpretativa € ilimitada.

8 ENGISCH, op. cit., p. 173.
8 GADAMER, op. cit., 1999, p. 340.
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Pode-se referir, ainda, que a partir de Wittgenstein,
reconhece-se que a interpretacdo também depende de outros fatores,
conclusdo que decorre do rompimento do apriorismo analitico do
neopositivismo. Assim, a partir de entdo, acentua-se “o fato de que o
sentido depende do contexto, da situacdo, do uso e fungbes dos
discursos™®

E preciso considerar, também, que o discurso juridico esta
inserido na realidade, o que o qualifica como um discurso pratico,
mas que deve partir da verificacdo do que esta proibido e do que esta
permitido no ordenamento juridico. Nesse sentido, Alexy afirma que
“El discurso juridico es un caso especial del discurso practico
general”®. Esse modo de produgdo faz do discurso juridico um
operador entre a lei, a jurisprudéncia e a dogmatica. A sujeicdo a
esses componentes € que produz a racionalidade do discurso juridico
ou, como refere Alexy, “La racionalidad del discurso juridico
depende, pues, esencialmente de si y en qué medida estas
valoraciones adicionales son racionalmente controlables”®.

A interpretacdo historica ndo dispensa as demais. Alias, esta
estreitamente ligada a interpretacdo teleoldgica e, como afirma
Engisch, “Para além disso, a correcta compreensdo dos preceitos
esforca-se por descobrir os fundamentos histérico-culturais e o
significado da tradigao™®’.

A tradicdo ¢ compreendida por Gadamer como “o
fundamento de sua validez”®®, constituindo numa forma de
determinagdo de comportamentos, mas que é um momento da
liberdade e da propria histéria. A tradicdo € essencialmente
conservagdo, que também é um ato da razdo humana, embora néo
produza 0 mesmo impacto da inovagdo. Como completa Gadamer,

8 Conforme Leonel Severo Rocha, esse avango coloca a importancia da instituigdo e da
sociedade para a determinacdo do sentido, valorizando-se a enunciacdo em relacdo ao
enunciado (ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2. ed. S&o
Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 110).

% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccion de Ernesto Garzon
Valdés. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 529. “O
discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral” (traducdo livre do autor).

8 ALEXY, op. cit., p. 530. “A racionalidade do discurso juridico depende, pois, essencialmente
de si e em que medida estas valoragdes adicionais sdo racionalmente controlaveis” (traducao
livre do autor).

8 ENGISCH, op. cit., p. 144.

% GADAMER, op. cit., 1999, p. 421.
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“Inclusive quando a vida sofre suas transformacdes mais
tumultuadas, como em tempos revolucionarios, em meio a supostas
mudangas de todas as coisas, do antigo conserva-se muito mais do
que se poderia crer, integrando-se com 0 novo numa nova forma de
validez™®.

Assim, a investigacdo das ciéncias do espirito ndo pode
realizar-se em simples oposicdo ao modo como o homem se
comporta em relacdo ao passado. Mergulhado na tradicdo, o jurista
tera de reconhecer-se a si mesmo, constituindo um desafio alcancar a
compreensdo a partir da separacdo do comportamento cientifico
daquele natural em relacdo ao passado. Como refere Gadamer, a
tradicdo expressa-se numa pluralidade de vozes, que se entremeiam
no presente, constituindo o processo de investigacao:

O que satisfaz nossa consciéncia histérica é sempre uma
pluralidade de vozes nas quais ressoa o passado. O passado s6
aparece na diversidade dessas vozes. E isso que constitui a esséncia
da tradicdo da qual participamos e queremos participar. A prépria
investigacdo histérica moderna ndo é sé investigacdo, mas também
mediacdo da tradi¢cdo. N&o a vemos somente sob a lei do progresso e
dos resultados assegurados; nela também realizamos nossas
experiéncias historicas, na medida em que permite que ougamos cada
Vez Uma nova voz em que ressoa o passado.*

Compreender é, pois, também permitir a expressdo da
tradicdo, que atua através da consciéncia histérica, agindo numa
insercdo objetiva e, por isso, envolvendo o proprio ser que
compreende.

O processo da compreensdo, entdo, realiza-se a partir do
préprio ser, dele dependendo e produzindo uma experiéncia
reflexiva. Juntamente com a interpretacdo que representa a forma
explicita de compreensdo, constituem no motor de evolucdo do
Direito, permitindo-se reconhecé-las como a forma de producdo do
conhecimento cientifico.

8 1dem, p. 423.
 GADAMER, op. cit., 1999, p. 426.
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2.3 O paradigma racionalista: logica, certeza e o direito
processual

As ciéncias do espirito, espaco da compreensdo e da
interpretacdo, tém um modo de conformacdo diferente daquele das
ciéncias exatas. Todavia, a ciéncia juridica submeteu-se, ao longo da
historia, aos métodos das ciéncias naturais, ou seja, também admitiu a
forma de producédo do conhecimento cientifico das ciéncias da natureza.

Assim, também a ciéncia juridica aceitou a evolucdo através
das revolucdes cientificas, abandonando, em determinadas épocas e
situacdes, os conhecimentos construidos e entdo existentes, a partir
do surgimento de novos referenciais. Esses referenciais cientificos —
proprios das ciéncias da natureza — sdo compreendidos por Thomas
S. Kuhn no seguinte conceito: “Um paradigma € o que os membros
de uma comunidade cientifica®, e s6 eles, partilham.
Reciprocamente, é a respectiva possessao de um paradigma comum
que constitui uma comunidade cientifica, formada, por sua vez, por
um grupo de homens diferentes noutros aspectos”*.

A formacdo de um paradigma ndo se constitui, em si, numa
desvantagem. Ao contrario, a ciéncia avanga pelo surgimento de um
novo paradigma, quando a comunidade migra para 0 noOvo
referencial, deixando para trds o conhecimento até entdo produzido.
E, como refere Kuhn,

Quando, pela primeira vez, no desenvolvimento de uma ciéncia da
natureza, um individuo ou grupo produz uma sintese capaz de
atrair a maioria dos praticantes de ciéncia da geracdo seguinte, as
escolas mais antigas comecam a desaparecer gradualmente. Seu
desaparecimento é em grande parte causado pela conversao de seus
adeptos ao novo paradigma.®®

O paradigma, entdo, ¢ um propulsor do conhecimento
cientifico, sendo possivel afirmar que opera no sentido de conduzir
ao progresso da ciéncia. Produz uma concentracdo das atengdes
cientificas, delimitando o campo objetivo de estudo e, mais do que

%1 Conforme KUHN, op. cit, 1977, p. 356, “uma comunidade cientifica consiste nos
praticantes de uma especialidade cientifica”.

2 ldem, p. 355.

9 KUHN, op. cit., 1997, p. 39.
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isso, produz uma defini¢do nova e mais rigida do campo de estudos,
porgue produz um direcionamento da aten¢do dos cientistas.

Porém, o paradigma que bem pode ser definido como um
instrumento de evolucdo das ciéncias naturais ndo serve, a0 menos
na mesma dimensdo, ao Direito Processual. E que esse campo do
saber ndo tem as mesmas conformaces das ciéncias da natureza. Por
exemplo, o campo do saber juridico processual deve também se
informar pela perspectiva histérica dos eventos, 0 que torna esse
modo de evolucdo cientifica insuficiente para as ciéncias do espirito.

Na ciéncia processual, o paradigma atua provocando a
restricdo da visdo do cientista, como reconhece Thomas S. Kuhn: “a
pesquisa cientifica normal esta dirigida para a articulagdo daqueles
fendmenos e teorias ja fornecidas pelo paradigma™®. Quer dizer,
entdo, que o paradigma funciona como um limitador da viséo
cientifica, porque a evolugdo da ciéncia acontece a partir desse ponto
tido como de aceitacdo pelo grupo cientifico. Considerado em si, 0
paradigma n&do representa um defeito, mas cumpre um papel
decisivo, na medida em que conduz a segmentacdo e clara definicdo
do objeto de estudo. Opera, assim, conduzindo a uma investigacdo
profunda acerca de algum aspecto da ciéncia e 0 comprometimento
com o paradigma produz o avanco cientifico.

Um paradigma, para a ciéncia, constitui-se num modo de
escolha dos problemas que serdo objeto da investigacdo, permitindo
que a comunidade cientifica que o adota tenha aquele grupo de
problemas como passivel de uma solugéo possivel.

Essas observagdes levam a conclusdo de que o paradigma,
em si, é benéfico para a evolucdo cientifica, porque se constitui
quase uma ferramenta que torna possivel o avango da investigacéo.
N&o se pode, todavia, pretender fazer dessa afirmacdo uma
generalizacdo também para o Direito Processual.

Entretanto, a ciéncia juridica e também o Direito Processual
sustentam-se igualmente a partir de paradigmas, utilizando-se de
determinados conceitos e modos sintéticos de producdo do
conhecimento. Um exemplo disso é o paradigma racionalista, o
paradigma da verdade, que foi incorporado pela ciéncia do direito,
gue passou a operar de acordo com essa formulagéo.

 Idem, p. 45.
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2.3.1 Racionalismo: a Expressdo do Pensamento Cartesiano como
Afirmacdo do Direito Natural

A principio, a ciéncia juridica j& registrava, antes mesmo dos
séculos XVII e XVIII, um compromisso com um rigor logico,
herdado do Direito Romano. Todavia, 0 jusracionalismo marca um
momento na historia da humanidade, representando o surgimento de
uma nova concepcéo de vida e de producdo do conhecimento.

Hannah Arendt traz um dos elementos que, seguramente,
justifica plenamente a afirmacdo de que o jusracionalismo
representou uma nova concepcdo de vida, quando aponta a
orientacdo para a acdo, ocorrida a partir do século XVII,
determinante do abandono da contemplag&o:

Sem duvida, a mudanga que ocorreu no século XVII foi mais
radical do que se pode depreender da simples inversdo da ordem
tradicional entre a contemplacdo e a acdo. A rigor, essa inversao
tinha a ver apenas com a relagédo entre o pensar e o fazer, ao passo
que a contemplacéo, no sentido original de contemplar a verdade,
foi inteiramente abolida.*”®

Esse abandono da contemplacdo e o comprometimento da
comunidade cientifica para com a a¢cdo determinaram o surgimento
de um novo paradigma, o paradigma do racionalismo, orientado no
sentido de busca do rigor l6gico da ciéncia. E tal paradigma adaptou-
se muito bem as ciéncias da natureza, sendo também incorporado
pelo Direito. Como afirma Alf Ross, ao justificar as caracteristicas do
Direito Natural, afirma que “Se despojo de su atuendo teoldgico y
adopté el ropaje de la ciencia pura, auxiliada por el método
matemético-deductivo que fue el gran descubrimiento de la época”®.

A partir do fim da escoléstica, com a afirmagdo do Direito
Natural profano, surge uma nova concepg¢éo de ratio, agora fundada
na certeza cartesiana’’, e ndo mais na compreenséo de que o homem,

% ARENDT, op. cit., p. 304.

% ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Traduccién de Genaro R. Carrid. 5. ed. Buenos
Aires: EUDEBA, 1994. p. 239. “Despojou-se de sua vinculagao teoldgica e adotou a roupagem
da ciéncia pura, auxiliada pelo método matematico-dedutivo que foi o grande descobrimento
da época” (tradugdo livre do autor).

9 René Descartes sustentou o método para a ciéncia a partir da Fisica, repudiando a
especulagao, propria da filosofia, quando afirma que as nogdes a respeito da fisica “mostraram-
me que é possivel chegar a conhecimentos que sdo muito Uteis para a vida e que, em vez dessa
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animal racional, era também social e politico. Assim, abre-se espago
para o surgimento de um racionalismo diferente, em gue ndo importa
mais o obrar social, mas o alcance da verdade. Como afirma Welzel,

La ratio es, prescindiendo de toda metafisica aristotélica de forma
y materia, simplemente la clara et distinta perceptio, el
conocimiento claro y distinto, en el que Descartes veia el
fundamento de toda certeza. Clara y distintamente, empero, se
conoce solo lo que puede concebirse, no simplemente en su
apariencia externa, sino en las condiciones que determinan su
origen. Los fendémenos, por eso, tienen que desintegrarse en sus
diversas partes y reconstruirse después, basandose en el
conocimiento de la conexién de ellas; el método analitico y
sintético de Galileo y Descartes se convierte en modelo para la
nueva teoria del Derecho Natural.”

O jusracionalismo representou a afirmacdo de um direito
natural profano que se alforriou das amarras que mantinham o
Direito Natural preso as concepcles teol6gicas da ldade Média.
Nesse ponto, representou uma evolugéo para o Direito, no sentido de
gue garantiu sua independéncia da doutrina absoluta do divino. O
homem, ser racional, é a justificativa para conferir-se uma nova
abordagem ao conhecimento cientifico e também a ciéncia juridica.
Wieacker é quem percebe esse aspecto:

Se voltarmos a influéncia particular sobre a histéria do direito, sdo
os tragos metodoldgico-sistematicos do jusracionalismo e a sua
emancipacdo em relacdo a teologia moral que caracterizam o

filosofia especulativa que é ensinada nas escolas, é possivel encontrar uma pratica, pela qual,
conhecendo a forga e as a¢des do fogo, da 4gua, do ar, dos astros, dos céus e de todos os outros
corpos que nos cercam, tdo distintamente quanto conhecemos os diversos oficios dos nossos
artifices, poderiamos, do mesmo modo, aplica-los a todos os usos aos quais sdo proprios e,
assim, tornar-nos senhores e possuidores da natureza [...]” (DESCARTES, René. Discurso do
Método. Tradugéo de Jodo Cruz Costa. Rio de Janeiro: José Olympio, 1960. p. 135).

% WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho — Derecho Natrual y Justicia
Material. Traduccion de Felipe Gonzélez Vicen. 2. ed. Madrid: Aguilar, 1979. p. 114. “A ratio &,
prescindindo de toda a metafisica aristotélica de forma e matéria, simplesmente a clara et distinta
preceptio, 0 conhecimento claro e distinto, no qual Descartes via o fundamento de toda a certeza.
Clara e distintamente, porém, conhece-se apenas o que se pode conceber, ndo simplesmente em
sua aparéncia externa, sendo nas condi¢des que determinam sua origem. Os fenémenos, por isso,
tém que se desintegrar nas diversas partes e reconstruir-se depois, beseando-se no conhecimento
da sua conexao; o método analitico e sintético de Galileu e Descartes convertem-se no modelo
para a nova teoria do Direito Natural” (tradugdo livre do autor).
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jusnaturalismo moderno do continente europeu. Como teoria, ele
liberta finalmente a jurisprudéncia técnica das autoridades da Idade
Média e da-lhe um sistema interno e um método dogmatico
especificos — a construcdo a partir de conceitos gerais; como
exigéncia pratica fornece desde logo a critica do direito, e depois a
prépria legislacdo um novo padrdo moral.*®

A idéia de existéncia de um Direito Natural também
contribuia para a desconsideracdo dos fatores que implicavam a
compreenséo do Direito. Informado pelo Direito Natural'® e pela
expectativa de atingimento de leis de validade universal, o
racionalismo sustentava-se exatamente na descontextualizacdo do
Direito. Um Direito inserido numa realidade local e temporal ndo
servia aos propositos naturalistas e, assim, justificou-se a utilizagéo
de um método capaz de atender a esses objetivos. Esse método
precisava ser capaz de conferir uma validade universal ao Direito que
poderia ser obtida a partir da afirmacéo da atemporalidade e supra-
espacialidade. Assim, Kaufmann afirma que

Os juristas racionalistas procediam totalmente de acordo com a
escolastica, na medida em que também eles estavam convencidos
da possibilidade de, a partir de um reduzido nimero de principios

® WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Traducéo de A. M. Botelho
Hespanha. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1967. p. 306.

100 E interessante, nesse sentido, a utilizagio do Direito Natural como recurso retérico, que é
percebida por José Luis de Los Mozos: “La otra utilizacion del Derecho Natural, como mera
referencia ideal o como simple recurso retdrico, también tiene su origen en otras tendencias
metodoldgicas, todavia méas divulgadas y extendidas actualmente, aunque procedan de un
tiempo més lejano. Efectivamente, arrancam del racionalismo. De un intento por construir el
sistema juridico more geométrico, como consecuencia de reducir la relacion entre verdad y
método, Unicamente, a lo que es suceptible de ser demostrado por aquel medio, con lo que el
derecho, la moral, la historia quedan, a partir de entonces, en una incomoda situacion
metodologicamente hablando. Pero ésta todavia se agrava mas como consecuencia de la
Ilustracion, cuando aquella idea se transforma en ideologia” (MOZOS, Jose Luis de los.
Derecho Civil (Metodo, Sistemas y Categorias Juridicas). Madrid: Civitas, 1988. p. 21). “A
outra utilizagdo do Direito Natural, como mera referéncia ideal ou como simples recurso
retérico, também tem sua origem em outras tendéncias metodolégicas, todavia mais divulgadas
e estendidas atualmente, ainda que procedam de um tempo mais distante. Efetivamente,
arrancam do racionalismo. De um desejo por construir o sistema juridico more geométrico,
como conseqiiéncia de reduzir a relacdo entre verdade e método, unicamente, ao que é
suscetivel de ser demonstrado por aquele meio, com o que o direito, a moral, a histéria caem, a
partir de entdo, em uma incdmoda situacdo metodologicamente falando. Mas esta agrava-se
ainda mais como conseqiiéncia do Iluminismo, quando aquela idéia transforma-se em
ideologia” (tradugdo livre do autor).
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superiores aprioristicos, extrair, através da pura deducéo, todas as
restantes regras de direito, sem ter em conta a realidade empirica,
as circunstancias espaciais e temporais (pois s6 assim se acreditava
poder-se assegurar ao direito natural a validade universal, para
todos os tempos e para todos os homens). Na realidade, acabava
por se proceder empiricamente, quando se pediam “empréstimos”
ao direito romano, cuja racionalidade se enaltecia (era o tempo da
recepcdo). SO assim puderam nascer 0s grandes codigos
jusnaturalistas.'™

Era necesséria a utilizacdo de um método que garantisse a
universalidade, exatamente porque essa era uma das premissas
sustentadoras do Direito Natural. Somente um Direito que se afinasse
a essa condicdo — garantir a validade universal — poderia servir aos
seus propositos. Do contréario, estaria comprometida a propria
afirmacéo do Direito Natural.

2.3.2 A Validacao Universal do Direito e a Afirmacéo do Paradigma
Racionalista

A universalidade era uma das caracteristicas do Direito Natural.
Todos os homens carregavam, em si, os fundamentos desse Direito
como algo imanente ao préprio ser. Embora o fundamento primeiro de
sua existéncia fosse Deus, era na revelacdo humana que o Direito
Natural efetivamente acontecia, como apontou Christian Thomasius, “el
derecho natural, como estd escrito en los corazones de cualquier
persona, no necesita ser revelado por otros ni de una autoridad
exclusiva; por eso se llama divino, a saber, porque tiene su origen en el
autor de toda naturaleza, también de la naturaleza humana, en Dios™'%.

E essa natureza estava fundada na razdo humana, por isso
que Hugo Grocio afirmava que “suelen comprenderse bajo el nombre
de la Naturaleza las costumbres comunes conformes a la razon
natural”®. Quando se sustentou a existéncia de uma raz&o natural,

101 K AUFMANN; HASSEMER, op. cit., p. 93.

02 THOMASIUS, Christian. Fundamentos de Derecho Natural y de Gentes. Traduccion de
Salvador Rus Rufino y Maria Asuncién Sanchez Manzano. Madrid: Tecnos, 1994. p. 220. “O
direito natural, como esta escrito nos coragdes de qualquer pessoa, ndo necessita ser revelado por
outros nem de uma autoridade exclusiva, por isso chama-se divino, ou seja, porque tem em sua
origem o autor de toda natureza, também da natureza humana, em Deus” (tradugdo livre do autor).
183 GROCIO, Hugo. Del Derecho de la Guerra y de la Paz. Traduccion de Jaime Torrubiano
Ripoll. Madrid: Reus, 1925. Tomo III. p. 39. “compreendem-se sob o nome da Natureza os
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comum a esséncia da natureza humana, conduz-se a idéia de
universalidade, na medida em que qualquer homem, apenas por ser
homem, é racional em qualquer espaco e em qualquer tempo.

Referindo Jhering, como wum dos precursores da
universalidade da ciéncia juridica, Bobbio afirma que

Esta idéia de uma ciéncia juridica universal estava muito mais
proxima da concepcdo racionalista do que da concepgao
historicista do direito. A universalidade da ciéncia juridica é
possivel porque se serve de um método prdprio, de certas técnicas
de pesquisa elaboradas e refinadas através dos séculos, as quais séo
validas para o estudo de qualquer ordenamento. Jhering define este
método como um precipitado da si razdo humana em matéria de

Assim, a justificativa para a recepcdo do método, pelo
jusracionalismo, também encontra resposta na tentativa de validagédo
universal do Direito. O embate que se criou entre o Direito Natural e
os ordenamentos positivos também explica a busca pelo rigor l6gico,
indispensavel para sustentacdo desse novo modo de pensar que se
impunha.

N&o bastava ao jusracionalismo a critica ou a contestacao aos
ordenamentos positivados. Era preciso mais, ja que compatibilizar o
Direito Natural emergente era condicdo de sua afirmacdo e
sobrevivéncia. Essa constatagdo é de Wieacker, que reconhece esse
aspecto decisivo. Ndo bastava a critica, era necessario garantir a
validade dessa nova filosofia:

O jusracionalismo recebeu da tradicdo, quase sem alteragfes, o
método de argumentacdo. Ele recebeu sobretudo as construcdes
auxiliares caracteristicas que de hd muito tinham que dominar, do
ponto de vista I6gico, o seu problema fundamental, ou seja, a
relagdo do direito natural com os direitos positivos existentes. O
conhecimento destas construgbes € indispensavel para a
compreensdo da influéncia do jusracionalismo sobre o sistema e
teoria do direito privado. Como teoria que quer fundamentar a

costumes comuns conforme a razao natural” (tradugdo livre do autor).
1% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LigGes de Filosofia do Direito. Tradugao de
Maércio Pugliesi et. al. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 123.
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validade de todo o direito, o jusracionalismo ndo se pode bastar
com o0s protestos de uma consciéncia juridica ferida ou com o
acordo de uma outra ja saturada; deve antes tornar inteligivel,
através de meios légicos, a vigéncia do direito ou a sua critica. Em
especial, sempre que ele abandona a fase da critica permanente ou
de recusa revolucionaria do existente e se compreende como
filosofia de uma ordem determinada, ele deve compatibilizar a
validade da situacdo constitucional ou juridica positiva com
postulados supra-positivos. Foi esta tarefa que o pensamento
ocidental tentou realizar através do modelo ou simbolo de um
contrato social”.!®

O jusracionalismo marcou-se, assim, pelo rigor no método
que também foi uma das formas encontradas para garantir a validade
das leis agora consagradas e para sustentar a afirmacdo do
antropocentrismo em face do teocentrismo. Esse deslocamento do
eixo de sustentacdo filosofica representa, alids, a efetiva mudanca
afirmada pelo jusracionalismo. O homem, agora sujeito, somente o é
diante de um mundo explicavel racionalmente. Por isso a incessante
necessidade de garantir-se a verdade e a certeza'®, afastando-se do
provavel e do plausivel.

15 WIEACKER, op. cit., p. 300.

1% De acordo com Welzel, “El Estado y su Derecho han cumplido ya su cometido esencial si
son capaces de oponer al bellum omnium contra omnes un orden que garantice la existencia de
los ciudadanos. Cuél haya de ser el contenido de este orden es, en cambio, una cuestion
secundaria. La teoria idealista del Derecho Natural descuidaba el problema de la existéncia real
de un orden juridico y hacia de esta cuestion secundaria su Unico problema, creyendo poder
deducir de la “naturaleza” del hombre ciertos principios éticos materiales. Dada su idea del
hombre, este camino se hallaba cerrado desde un principio para Hobbes. Si el hombre es un ser
peligroso, destructor, malvado, no es posible deducir de su “naturaleza” ninguna estructura
axiologica para la vida humana en comin. De la natura corrupta se deduce, sin duda, la
necesidad de un orden, pero no su contenido. Mientras que la certeza de una verdad
matematica o geométrica, el contenido del orden estatal es de caracter contingente” (WELZEL,
op. cit., p. 120). “O Estado e seu Direito cumprem sua missdo essencial se sdo capazes de opor
ao bellum omnium contra omnes uma ordem que garanta a existéncia dos cidaddos. Qual
havera de ser o conteldo dessa ordem é, por outro lado, uma questdo secundaria. A teoria
idealista do Direito Natural ndo cuidava do problema da existéncia real de uma ordem juridica
e fazia dessa questdo secundaria seu Unico problema, crendo poder reduzir da “natureza” do
homem certos principios éticos materiais. Em vista de sua idéia acerca do homem, este
caminho encontrava-se fechado desde o principio para Hobbes. Se 0 homem é um ser perigoso,
destrutor, malvado, néo ¢ possivel deduzir da sua “natureza” nenhuma estrutura axiologica para
a vida humana em comum. Da natura corrupta se deduz, sem divida, a necessidade de uma
ordem, mas ndo seu conteldo. Diversamente da certeza de uma verdade mateméatica ou
geométrica, o contetido da ordem estatal é de carater contingente” (tradugdo livre do autor).
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Aos olhos do racionalismo, a construcao logica representava
a afirmacdo de que o homem, expoente desse momento, revestia
condicbes de superar o deslocamento do eixo de compreensdo,
desviando-se do teocentrismo. Quando percebe tal aspecto, Grondin
afirma que “era pressuposi¢ao basica do racionalismo, que o espirito
humano, embora mortal, tinha, ndo obstante, condicdes de
reconhecer, com ajuda de seu pensamento, a construgcdo logica e
coerente do mundo™”".

A justificativa para essa qualidade, tipica do jusracionalismo,
esta na compreensdo do antropocentrismo e na necessidade de sua
afirmagdo. O homem ousou desafiar Deus. Era natural que esse
desafio exigisse muito, como fez o racionalismo. Verdades provaveis
ndo eram suficientes para se contraporem a sabedoria divina. Era
preciso mais, era necessario 0 esgotamento das possibilidades, para
alcancar-se a certeza. E assim que Wieacker afirma essa nova
concepcao, derivada da nova postura antropoldgica:

No jusracionalismo médio, os métodos das novas ciéncias da
natureza estendem-se a ética social. Eles transformaram também o
homem, como ser social, em objecto de observacdo e de
conhecimento liberto de pressupostos, procurando, assim, as leis
naturais da sociedade. O jusracionalismo baseia-se, portanto, numa
nova antropologia. O homem aparece, ndo mais como uma obra
divina, eterna e desenhada a semelhanca do préprio Deus, mas
como um ser natural; a humanidade, ndo mais (na primeira verséo)
como participante de um plano divino de salvagdo ou (na Gltima)
como participante do mundo histérico, mas como elemento de um
mundo apreensivel através das leis naturais.’®

A partir do Racionalismo, a razdo aparece como a
possibilidade de superacdo de todos os obstdculos que se
apresentavam ao mundo da época ou, nas palavras de Merryman, “La
Ragione fu considerata la forza dominante dell’'uomo, capace di
abolire com il corretto esercizio di essa — il prudente ragionare di
ogni individuo intelligente — tutti gli ostacoli”'®.

7 GRONDIN, Jean. Introducdo & Hermenéutica Filosofica. Traducdo de Benno Dischinger.
Séo Leopoldo: UNISINOS, 1999. p. 118.

18 WIEACKER, op. cit., p. 288

1% MERRYMAN, John Henry. La Tradizione di Civil Law nell’ Analisi di un Giurista di
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Continuando a discorrer sobre 0 pensamento racionalista,
Wieacker justifica a necessidade de demonstracdo matematica,
propria do jusracionalismo, quando reconhece que “A pretensdo
moderna de conhecimento das leis naturais € agora estendida a
natureza da sociedade, ou seja, ao direito e ao Estado; também para
estes devem ser formuladas leis com a imutabilidade das deducdes
matematicas [...]”."*°

Ao referir o modo de producdo do conhecimento filosofico
no século XVII, Cassirer reconhece que se tratou essencialmente da
busca da certeza que pudesse ser logicamente demonstravel, numa
precisdo absoluta. Depois de referir que a tarefa que se apresentava
era a de criar uma conexao a partir de uma certeza absoluta, Cassirer
reconhece a necessidade de percorrer-se uma ‘“cadeia do
cognoscivel” e que “Nenhum elo dessa cadeia pode ser separado do
conjunto, nenhum deles se explica nem se conclui por si mesmo™**,

Como sustentador do lluminismo, o Racionalismo teve o
papel de conferir e justificar as profundas alteracdes por ele trazidas,
0 que torna facilmente explicavel a sua atracdo pelas formulas
exatas, pela verdade absoluta e pelo culto a racionalidade.

O Iluminismo representou uma ruptura dos padrées morais e
religiosos. Representou, também, a busca de um novo sentido para a
vida. Representou uma humanizagdo do pensamento e essa
humanizacdo foi possivel através da justificagdo racionalista. Essa
constatacdo é de Wieacker, quando reconhece que

[...] ambos 0s movimentos estdo intimamente ligados: tanto quanto
a sua origem, uma vez que o sistema do novo jusracionalismo s6 se
tornou possivel através dos pensadores do primeiro iluminismo,
como Galileu e Descartes, quer quanto a sua ac¢do, ja que o
iluminismo justificou jusracionalisticamente as suas exigéncias
humanitérias, tais como a abolicdo dos delitos de magia, da tortura
e das penas corporais”.**?

Common Law. Traduzione de Anna de Vita. Milano: Giuffré, 1973. p. 28. “A Razdo foi
considerada a forca dominante do homem, capaz de abolir com seu correto exercicio — 0
prudente racionalismo de cada individuo inteligente — todos os obstaculos” (tradugdo livre do
autor).

"0 WIEACKER, op. cit., p. 288.

1 CASSIRER, Emst. A Filosofia do Iluminismo. Traducdo de Alvaro Cabral. Campinas:
Unicamp, 1992a. p. 24.

12 \WIEACKER, op. cit., p. 354.
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Nessa mesma ordem, o pensamento de Merryman que traz,
inclusive, a idéia de superacdo dos tradicionais esquemas mentais —
foi a formacgdo de um novo paradigma — produzindo uma revolucdo
nos campos social, econdmico e politico, a partir da transformacao
intelectual produzida pelo lluminismo:

La profonda trasformazione intellettuale compiutasi com
I’Illuminismo produsse quegli eventi politici di straordinaria
importanza per la storia del mondo moderno. Le nuove concezioni
sull’'uomo, la societd, I’economia e lo Stato superarono i vecchi
schemi mentali a lungo radicati nei rapporti fr aStato e individuo, e,
perfino in quei Paesi occidentali rimasti indenni dalla violenza
rivoluzionaria.'®

Embora se emancipando dos padrdes morais teolégicos e
iluminando-se pela racionalidade humana, que conferia uma nova
Gtica cientifica, os juristas do racionalismo ndo se desligaram do
método que viera da Idade Média. A escolastica permaneceu como
método, contribuindo para a racionalizagdo dos procedimentos e pela
busca pelo Direito Logico.

Gadamer reconhece a influéncia das ciéncias naturais sobre
as ciéncias do espirito, inclusive creditando essa influéncia ao
Racionalismo, na medida em que a garantia do método tem a funcéo
de assegurar a certeza, afastando os juizos que ndo a tenham como
fundamento:

Somente a fundamentagéo, a garantia do método (e ndo o encontro
com a coisa como tal) confere ao juizo sua dignidade. Aos olhos do
Aufklarung, a falta de fundamentacdo ndo deixa espaco a outros
modos de certeza, pois significa que o juizo ndo tem um
fundamento na coisa, que € um juizo “sem fundamento”. Essa é
uma conclusdo tipica do espirito do racionalismo. Sobre ele
repousa o descrédito dos preconceitos em geral e a pretensao do
conhecimento cientifico de exclui-los totalmente.™*

3 MERRYMAN, op. cit, p. 25. “A profunda transformagdo intelectual operada pelo
lluminismo produz alguns eventos politicos de extraordinaria importancia para a histéria do
mundo moderno. As novas concepgdes sobre 0 homem, a sociedade, a economia e o Estado
superam os velhos esquemas mentais ha muito existentes nas relagdes entre Estado e individuo
e, também, os paises ocidentais permanecem a salvo da violéncia revolucionaria” (traducdo
livre do autor).

1 GADAMER, op. cit., 1999, p. 408.
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A promiscuidade entre os diversos campos do saber
cientifico deveu-se também a atuacdo da prépria Filosofia que
elaborou uma viséo conexa das ciéncias. Os ideais humanistas que se
valeram da racionalidade para sua afirmacdo espalharam-se por todo
o pensamento cientifico, produzindo a “contamina¢do” de todo o
conhecimento cientifico, inclusive pelo modo operacional das
ciéncias da natureza.

Essa atuacdo da Filosofia ndo se restringiu ao conhecimento
cientifico, mas também alcancou o campo da religido e o préprio
Estado, como reconhece Dilthey:

Este progresso das ciéncias do século XVIII fica freado, porém,
pelas idéias filoséficas. Ao diferenciar-se o trabalho das ciéncias
particulares, aparece a fungdo nova da filosofia, que consistira em
atuar por meio do espirito filoséfico de cada investigador, que
nasce da visdo conexa das ciéncias. Todo o século transborda com
o ideal cultural do progresso do género humano e do conhecimento
e dominio da natureza, com uma religiosidade racional fundada no
pensamento, na consciéncia moral e na direcdo, gracas a principios
racionais, tanto da vida econdmica e politica quanto da educacéo. A
filosofia, instrumento destas grandes idéias da llustracdo, atua
dentro do estado e da igreja com um sentido reformador.*

Embora Wieacker perceba que, nesse mesmo periodo,
verificou-se a libertacdo da filosofia da moral, aponta a mesma
atuacdo da filosofia, conduzindo & conexidade cientifica referida por
Dilthey:

Um trago caracteristico da época do direito racionalista reside,
todavia, tanto no facto de que durante toda uma época a propria
filosofia social, sem a mediagdo ou a elaboracéo da jurisprudéncia
especializada estabelecida, teve a pretensdo de se tornar em teoria
do direito como neste outro facto de que ela levou a cabo este
programa num periodo em que ela propria, por seu lado, se
emancipou da teoria moral. ™

15 DILTHEY, Wilhelm. Histéria da Filosofia. Traducdo de Silveira Mello. S&o Paulo:
Exposi¢do do Livro, 1972. p. 151.
16 WIEACKER, op. cit., p. 280.
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A preocupacao com a certeza representou uma das marcas do
Racionalismo. A certeza galgou a categoria de um valor juridico
abstrato, cuja atuacdo é comparada por Merryman “come la regina
nel giuco degli scacchi pud muoversi in ogni direzione™’. A certeza
torna-se, assim, um valor supremo, um dogma indiscutivel, o que
termina por produzir uma técnica cientifica adaptada a essa
exigéncia, produzindo uma ciéncia processual mecanicizada.

2.3.3 Racionalismo e Processo: Razdo e Certeza numa Ciéncia de
Incertezas

A dogmatizacdo em torno da certeza também ocorreu na
Ciéncia Processual que a incorporou como um paradigma,
orientando-se em sua busca e procedendo no sentido de alcanca-la.
Reconhecendo essa circunstancia, Engisch fixa no tempo a rigorosa
vinculag&o do juiz a lei, como forma de garantir a seguranca juridica:

Houve um tempo em que trangiiilamente se assentou a idéia de que
deveria ser possivel estabelecer uma clareza e seguranga juridica
absolutas, através de normas rigorosamente elaboradas, e
especialmente garantir uma absoluta univocidade a todas as
decisdes judiciais e a todos os atos administrativos.™®

Esse aspecto pode ser percebido inclusive a partir da obra de
Pontes de Miranda, num excerto do Tratado das Ag¢des, quando, ao
classificar a agdo mandamental, Pontes reconhece que alguns juristas
europeus preocuparam-se de fato com tal classe de agdo, “mas
faltava a investigacdo I6gico-matematica da classificacdo cientifica
das acbes e das sentencas, onde, no estrangeiro e no Brasil,
principalmente por influéncia dos livros italianos, ha balburdia, e até
absurdos na enumeracio das classes de a¢des™'™. Essa afirmacéo, de
fato, é preciosa para comprovar a influéncia das ciéncias exatas na
ciéncia processual.

Alids, a busca da certeza, incessante luta do Direito
Processual, expressa através do processo de conhecimento, ndo

7 MERRYMAN, op. cit., p. 73. “como a rainha no jogo do xadrez pode movimentar-se em
qualquer dire¢do” (tradugao livre do autor).

18 ENGISCH, op. cit., p. 206.

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das A¢Bes. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1970. Tomo VI. p. 9.
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considera o fato de que a transformacéo da inicial incerteza realiza-
se, exatamente, através de uma atividade eminentemente subjetiva
que é aquela do julgador.

Essa atividade transformadora da incerteza juridica em
certeza, utilizando-se de um meio essencialmente subjetivo, € a
confirmacdo do dogma que impregna a ciéncia processual, incapaz
de perceber a contradicdo em que se insere. Mandrioli reconhece tal
aspecto, quando diz que “il vero € che, non appena sorge il processo,
I’incertezza obbiettiva si esprime nell’incertezza soggettiva di
quell’organo che ¢ destinato a eliminarla: il giudice”**°, concluindo,
enfim, que o resultado obtido (certeza) decorre do convencimento.

A univocidade de sentido, que o jusracionalismo procura
conferir @ norma legal, retira do julgador a possibilidade de
interpretar, usurpando, assim, 0 seu poder criativo. Suprime-se
inclusive sua autonomia critica e o julgador ndo age valorativamente,
mas apenas descobre a univoca vontade do legislador. Como diz
Merryman, o juiz aparece quase como um perito técnico’®, que
deverd revestir tdo somente a habilidade de, rotineiramente, aplicar a
solucéo legal para o caso concreto. A premissa maior € a lei, a menor
é o fato concreto, e a solugdo desponta espontaneamente.

Nesse ponto, ha um aspecto importante que ndo pode passar
despercebido: quando se retira a autonomia do julgador, impondo-se
a ele apenas a fungdo de descobridor do sentido univoco da lei,
transfere-se ao legislador a responsabilidade pela realizacdo da
justica. Se o juiz apenas descobre um univoco sentido da lei, numa
tarefa matematica, entdo a realizacdo dos ideais de justica € propria
do legislador e de ninguém mais.

Essa caracteristica faz do Direito Processual uma ciéncia que
enfrenta um paradoxo constante. De um lado, a espera da seguranga

120 MANDRIOLLI, Crisanto. L’Azione Esecutiva. Milano: Giuffré, 1955. p. 322. “A verdade é
que, tdo logo surge o processo, a incerteza objetiva exprime-se na incerteza subjetiva daquele
6rgdo que é destinado a elimina-la: o juiz” (tradugéo livre do autor).

121 Diz o autor que “il processo de interpretazione ed applicazione giurisprudenziale del diritto
nei Paesi continentali appare quindi ridotto ad una mera routine. Il giudice diviene quasi un
perito tecnico, che deve affrontare fattispecie concrete per le quali la pronta soluzione
legislativa sara in genere automaticamente trovata, salvo in casi eccezionali” (MERRYMAN,
op. cit., p. 56). “o processo de interpretagdo e aplicacéo jurisprudencial do direito nos paises
continentais aparece portanto reduzido a uma mera routine. O juiz torna-se quase um perito
técnico, que deve resolver fatos concretos para os quais geralmente é encontrada uma solucéo
legislativa automética, salvo em casos excepcionais” (tradugéo livre do autor).
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juridica absoluta, o anseio pela uniformidade das decis@es judiciais e a
sistematizacao de seus codigos e instrumentos. De outro, a expectativa
do mundo contemporaneo em relacdo a atividade jurisdicional, tdo
diferente daquele do século passado. Na verdade, a busca do sentido
univoco da norma juridica, da “vontade” do legislador, marca da
funcdo declarativa da jurisdicdo, impede a compreenséao do texto legal,
como reconhece Ovidio Baptista da Silva:

[...] como seria impensavel supor que a lei tivesse “duas vontades”,
toda norma juridica devera ter, consequientemente, sentido univoco.
Ao intérprete ndo seria dado hermeneuticamente “compreendé-la”
mas, ao contrario, com a neutralidade de um matematico, resolver

o 122
o problema “algébrico” da descoberta de sua “vontade”.

Essa busca pela univocidade do sentido da lei que eliminou a
compreensdo hermenéutica traduziu-se na redugdo da funcéo
jurisdicional a funcdo declaratéria ou, como refere Ovidio Baptista da
Silva, “o racionalismo, especialmente nos sistemas juridicos herdeiros
da tradicdo romano-candnica, tornou a tarefa judicial conceitualmente
limitada a descobrir a verbalizar a “vontade da lei”®.

Enfim, ndo cabe nessa tarefa descobridora, que se confere ao
julgador, qualquer espaco de autonomia critica: é possivel, assim,
garantir a “neutralidade” do julgamento, atendendo-se também aos
propositos da validade universal do Direito. A seguranga juridica
constituiu-se num elemento que o racionalismo valorizou ao
extremo, em prejuizo do proprio ideal de alcance da justica. Para
Hernandez Gil, o paradigma racionalista que se incorporou ao
Direito produziu o sacrificio do carater individual das regras e do
préprio ideal do Direito. Representou, assim, um triunfo da certeza
que, como reconhece o autor, terminou por estereotipar o direito.**

122 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Sentenga e Coisa Julgada. 4. ed. rev. ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 266.

12 BAPTISTA DA SILVA, op. cit., 2003, p. 269.

124 Anténio Hernandez Gil afirma que “el conocimiento del Derecho pasé de la doxa (el
practicismo no importa que erudito de los glosadores y exegetas) y de la filosofia (el Derecho
natural racionalista) a la ciencia. Estos dos grandes sacrificados ante la ciencia — las reglas en
su individualidad y el ideal del Derecho — no han dejado de formular protestas y
reivindicaciones, que algunas vezes se han convertido en incompatibles, pero es lo cierto que la
ciencia juridica quedd estereotipada, como hemos dicho, a imagen de la naturaleza y de la
logica” (GIL, Antonio Herndndez. Problemas Epistemoldgicos de la Ciencia Juridica. 2. ed.
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E a afirmacio de um descomprometimento da atividade
jurisdicional com a realizacdo da justica, numa explicita
“transferéncia” dessa funcdo para o legislador.

A importancia conferida a seguranca juridica, consequéncia
do desejo incontido de alcance de um Direito perfeitamente
determinavel, justificou também o desenvolvimento dos sistemas
legalistas e de sua expressdo através da codificagdo. Como afirma
Ovidio Baptista da Silva, “é interessante observar como o
predominio da seguranca sobre os ideais de justica que, na Europa
continental, deu ensejo a era das codificagdes, foi igualmente uma
constante na doutrina juridica inglesa™'?.

A codificagdo representou a materializagéo dos propositos de
alcance da certeza e da seguranca que fluiam através da lei,
escapando do subjetivismo do julgador. A incorporacdo de métodos
de raciocinio e deducdo logicos, a completa absorcdo do espirito
cientifico peculiar daguele momento histérico, conduziram o0s rumos
da ciéncia juridica. A prop6sito, Wieacker elege como a mais
importante contribuicdo do jusracionalismo para o Direito Privado
europeu o seu sistema, afirmando que

Para o jusracionalismo, desde Hobbes e Pufendorf, a demonstracao
I6gica de um sistema fechado tornou-se, em contrapartida, na pedra
de toque da plausibilidade dos seus axiomas metodoldgicos.
Quando, no século XVIII, ele comegou também a ordenar as
exposicBes do direito positivo, facultou-lhes o sistema; aquele
sistema que ainda hoje domina os cédigos e os manuais.*?°

E, juntamente com os codigos, absorveu-se o componente
ideolégico que impregna o Direito Processual em sua esséncia. A
prépria estruturacdo dos codigos é o produto de um arranjo
ideoldgico, no dizer de Tarello “no obstante el valor univoco que la

Madrid: Civitas, 1981. p. 23). “o conhecimento do Direito passou da doxa (o praticismo ndo
importa a erudigdo os glosadores e exegetas) e da filosofia (o Direito Natural racionalista) para
a ciéncia. Estes dois grandes prejudicados diante da ciéncia — as regras em sua individualidade
e o ideal do Direito — ndo deixaram de apresentar protestos e reivindicacdes, que algumas vezes
se converteram em incompativeis, mas é certo que a ciéncia juridica restou estereotipada, como
temos dito, & imagem da natureza e a da logica” (tradugdo livre do autor).

25 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Jurisdigio e Execugdo na Tradicdo Romano-
Candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 105.

126 \WIEACKER, op. cit., p. 309.
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reflexion del siglo XIX ha dado al codigo, no es una ideologia, sino
gue es la confluencia de diversos y discrepantes complejos
ideoldgicos, que vemos presidir la gestacion de los derechos
codificados™?’.

Todavia, a confluéncia desses diferentes e discrepantes
complexos ideoldgicos, que produziu a codificacdo do Direito, ndo
significa que esses cddigos estivessem comprometidos com posi¢des
conservadoras. Ao contrario, as codificacbes foram produto de
atitudes revolucionarias, carregando, em geral, a expectativa de
construgdo de uma nova sociedade.

E por isso que, examinando-se o conteido desses codigos,
ndo ha como emprestar validade a idéia de que mantivessem o
Direito atado ao passado. Ao contrério, sua concepcao esta atrelada a
afirmacdo de um novo ordenamento, modernizado e afeigoado as
revolug@es do século XVIII. E de Wieacker essa constatago:

Os codigos jusracionalistas foram actos de transformagdo
revoluciondria. Acerca desta afirmagao ndo deve ser omitido que eles
apenas em Franga e nas areas de seu dominio de influéncia foram
levados a prética pelos portadores da revolugdo politica, enquanto
que no resto da Europa o foram pelo despotismo esclarecido.
Enquanto que desde o Corpus luris até o inicio deste século a edi¢do
legislativa em geral fora, na maior parte dos casos, o Ultimo dos
frutos de uma antiga tradicdo cientifica, estas novas codificagdes
entendem-se antes como pré-projectos de um futuro melhor. Elas
recordam eventualmente, na sua conformacdo violenta com a
tradicdo, a vontade impetuosa de reforma com que, no nosso século,
os estadistas progressistas dos paises ndo europeus receberam 0s
cddigos europeus para fazer dos seus povos nacdes modernas. Foi
por esses mesmos motivos que os cddigos jusnaturalistas
protestaram muito freqientemente e de forma expressa contra 0s
costumes e preconceitos que se Ihes opunham.'®

2" TARELLO, Giovanni. Cultura Juridica y Politica del Derecho. Traduccién de Isidro
Rosas Alvarado. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1995. p. 40. “Inobstante o valor
univoco que a reflexdo do século X1X deu ao cédigo, ndo é uma ideologia, mas a confluéncia
de diversos e discrepantes complexos ideologicos, que vemos dirigir a gestagdo dos direitos
codificados” (tradugdo livre do autor).

128 \WIEACKER, op. cit., p. 367.
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A codificagdo ndo significou um momento reacionario, mas
caracterizou 0 empenho e comprometimento com 0s propésitos do
direito natural que tinham na justica seu ideal. Alf Ross, a esse
proposito, afirma que “Em la filosofia del derecho natural, la idea de
justicia ha ocupado siempre un lugar central”?. Ento, através da
valorizacdo da seguranga, pretendia-se a afirmacgéo da prépria justica,
afirmada no Direito, em oposicdo a moral. Por isso, era
perfeitamente compativel e justificada a codificacdo que se procedia.

Isso foi possivel a partir daquilo que AIf Ross denomina
“admissdo de uma duplicacdo do sistema juridico”, onde se aceitou a
existéncia do Direito Natural, como um conjunto de direitos subjetivos,
por tras da propria categoria dos direitos subjetivos.”*® De qualquer
maneira, um dos perversos efeitos das codificacdes € que, a partir delas,
0 Direito passa a ser considerado um corpo de autorizado de normas,
imaginado como um sistema fechado, que contenha em si as férmulas
para solugdo dos casos que se apresentam.

Essa compreenséo dissocia o Direito da realidade social em
que estd inserido, mantendo-o como um conjunto de férmulas
abstratas™!, como define Brutau:

[...] o Direito, como algo vivo e diferente dos mandatos da
autoridade e da doutrina das escolas, formou-se e se forma
incessantemente gracas a atividade criadora dos praticos, em
intimo contato com a vida social. Os que tém por ocupagdo
profissional prevenir ou resolver os conflitos de interesse s&o,
esses, 0s que promovem de uma maneira decisiva a evolugdo do
Direito."*

12 ROSS, op. cit., p. 261. “Na filosofia do direito natural, a idéia de justica sempre ocupou um
lugar central” (tradugdo livre do autor).

1300 autor afirma que “[...] los hombres fueron inducidos a admitir una duplicacion del sistema
juridico: por detras o por encima de las relaciones juridicas facticas (expresadas principalmente
en la categoria “derecho subjetivo’) existia otro conjunto de derechos subjetivos, los derechos
naturales. De acuerdo con esta idea se llegd a una distincion tajante entre el derecho y la
moral” (Idem, p. 242). “os homens foram induzidos a admitir uma duplicagdo do sistema
juridico: por detras ou por cima das relagdes juridicas faticas (expressas principalmente na
categoria “direito subjetivo”) existia outro conjunto de direitos subjetivos, os direitos naturais.
De acordo com esta idéia chegou-se a uma distingdo evidente entre o direito € a moral”
(tradugdo livre do autor).

3L Brutau afirma que “ndo incorriam neste equivoco os romanos, para quem o Direito ndo era
um ordenamento juridico cerrado, teoricamente sem lacunas, do qual se pudesse deduzir com
exatiddo a regra aplicavel ao caso controvertido [...]” (BRUTAU, op. cit., p. 132).

32 BRUTAU, op. cit., p. 131.

76



Essa dimensdo, enfim, é tolhida pelas condificagdes e pela
abstracdo do Direito Processual.

A partir do paradigma racionalista, imp0s-se a criagdo e
desenvolvimento de um Direito mais eficaz na consecugdo de
objetivos politicos e econémicos. Nao se pbs tanto o Direito como
uma instancia de cooperacdo, mas conferiu-se um carater mais
instrumental. “Onovo direito deverd ser cada vez mais
procedimentalista™®, diz José Reinaldo Lima Lopes, quando
reconhece tal circunstancia.

Seguindo essa linha, a partir do historicismo, afirmou-se
ainda mais o culto ao procedimento, amparado pela busca do rigor
légico. A certeza passa a ocupar um lugar de destaque, justificando-
se até mesmo como um valor social, como referido por Chiovenda,
quando diz que “la certezza del diritto, imponendosi alle menti di
tutti, accresce, come vedemmo, la sua importanza sociale”®®. E o
esquecimento da tradigdo, nesse momento, implicou a consolidacéo
de uma ciéncia juridica dissociada da dimensdo moral e
comprometida com a idéia de que o alcance de seus propdsitos
derivaria da certeza e do rigor procedimental. Wieacker reconhece
esse grave aspecto, quando afirma:

133 LOPES, José Reinaldo Lima. O Direito na Historia. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002. p. 181.

3% CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffré, 1993.
Volume Terzo. p. 67. “a certeza do direito, impondo-se nas mentes de todos, aumenta, como
vemos, a sua importancia social” (traducdo livre do autor). Em outra passagem, Chiovenda
esclarece esse pensamento, aduzindo que “questa produzione della certezza giuridica come fine
a se stessa € da un lato la funzione piu autonoma del processo, perché procaccia un bene non
altrimenti conseguibile: dall’altro ¢ veramente la funzione piu elevata del processo civile. ESso
ci si presenta qui, non come un organismo di coazione, ma nell’aspetto piu perfezionato e piu
raffinato di puro strumento di integrazione e specializzazione della volonta, che & espressa
nella legge sollo in forma generale ed astratta; di facilitazione della vita sociale mediante
I’eliminazione dei dubbi che intralciano il normale svolgimento dei rapporti giuridici.
Assicurare alle relazione degli uomini la certezza, prevenire gli atti illegittimi anziché colpirli
col peso di gravi responsabilita, ecco un compito bem degno del processo di un popolo civile”.
“esta producdo da certeza juridica como fim em si mesma ¢ de um lado a fun¢do mais
auténoma do processo, porque busca um bem ndo alcangavel de outro modo: por outro lado, é
verdadeiramente a funcéo mais elevada do processo civil. Isso apresenta-se aqui, ndo como um
organismo de coacdo, mas no aspecto mais aperfeicoado e mais refinado de puro instrumento
de integracdo e especializagdo da vontade, que se expressa na lei apenas de forma geral e
abstrata; de facilitacdo da vida social mediante a eliminacéo das ddvidas que impedem o
normal desenvolvimento das relagbes juridicas. Assegurar as relacdes humanas a certeza,
preverir os atos ilegitimos ao invés de ataca-los com o peso de grave responsabilidade, ai esta
uma tarefa muito nobre do processo de um povo civilizado” (tradugao livre do autor).
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Quando os “Fundamentos metafisicos da teoria do direito”, de
Kant, derrubaram, com meios filoséficos, o apriorismo ingénuo do
direito natural racionalista, estas tendéncias uniram-se, na Escola
Histérica do direito, no sentido de uma visdo histérica mais
aprofundada das fontes juridicas romanas (e alemas) e de uma
renovacdo total da ciéncia juridica positiva. Em vez da filosofia
moral do iluminismo, cada vez mais banalizada, foi uma ciéncia
juridica segura de si que exigiu entdo como tarefa prépria a
fundamentacdo do direito; foi-se tornando dominante a convicgdo
de que o direito se esgotaria na suma das teses juridico-dogmaticas,
e, depois, a de que ele se esgotava na suma das prescri¢des legais.
Com isto, a ciéncia juridica perdeu, pela primeira vez, aquele
caracter de moral sobreposta ao direito positivo que fora préprio do
direito natural medieval ou do jusracionalismo moderno; dai que
ela tenha ficado na convicgdo, muito tributaria do jusracionalismo,
de que através do sistema e da concatenacdo l6gica dos conceitos
gerais se podia atingir o direito justo.*®

Por sua vez, Gadamer percebe nesse ponto o deslocamento
da discussdo para a questdo hermenéutica: a perda da tradicédo
histdrica representou um momento em que se permitiu o surgimento
da compreensdo hermenéutica que, todavia, ndo foi capaz de afastar
0 compromisso com o rigor légico.

Porém, a questdo da hermenéutica penetrou mais fortemente na
consciéncia filosofica do problema ndo s6 quando teve que superar
em ambitos particulares uma distancia de altura e uma distancia de
longitude — como era o caso dos documentos religiosos, dos textos
legais ou dos classicos em linguas estrangeiras — mas também
quando o todo da tradi¢do histdrica se deslocou para uma grande
distancia.™®

A seguir, o autor reconhece que esse deslocamento operou-se
a partir da ruptura da tradigdo provocada pela Revolucdo Francesa.
Como afirma o autor, “o passado, enquanto tal, tornara-se estranho”*¥'.
A partir dai, afirma que o Romantismo se converteu em
pioneiro da consciéncia histdrica e que comegou a trilhar caminho

%5 WIEACKER, op. cit., p. 13.
1% GADAMER, op.cit., 1983, p. 65.
%7 |d-Ibidem.
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completamente novo. Isso justificou, entdo, um esfor¢o especifico
para ndo interpretar mal os textos, ja que a nossa imagem historica
do passado foi situada num campo totalmente novo. Foi preciso um
cuidado maior com as regras gramaticais e, ainda, fez-se necessario o
estabelecimento de uma relacdo objetiva entre os enunciados do
texto e a prépria compreensdo do assunto.

Gadamer afirma, porém, que a época pds-romantica nao foi
capaz de satisfazer ao estabelecimento dessa razdo, donde conclui
gue o procedimento da exegese ndo encontrou espaco, em face do
compromisso com 0s metodos das ciéncias da natureza:

A progressiva autoconsciéncia légica das ciéncias indutivas
significou um poderoso apoio para esta autocompreensdo. Por esta
razdo se procurou seguir o grande modelo das ciéncias naturais e,
como nelas, se considerou que o ideal consistia em eliminar todo
pressuposto subjetivo. Assim como para a investigacdo da
natureza, o experimento, que qualquer um pode comprovar,
representa um fundamento de verificacdo, também na interpretacéo
dos textos procurou-se aplicar procedimentos suscetiveis de
controle de prova. O velho procedimento da exegese,
especialmente a cole¢do de casos paralelos, findou do ponto de
vista histérico-critico.'*®

Essa perda teve conseqliéncias para o Direito Processual da
modernidade, que restou refém da forma procedimentalista, propria
dos métodos do racionalismo. Na verdade, isso representou a
incorporacdo dos meétodos das ciéncias da natureza, estabelecendo a
afirmacdo de uma ciéncia incapaz de atender as demandas que se
apresentam.

A heranca jusracionalista é potencializada no Direito
Processual Civil, classificado como direito abstrato, que permanece
distante do “mundo dos fatos”, numa eficaz assepsia, que impede a
contaminagdo do Processo pelos agentes que “assombram” a
realidade.

Tal é percebido com precisdo por Ovidio Baptista da Silva
que aponta o comprometimento ideoldgico do sistema produzido
pela abstragédo que se confere ao Direito Processual:

38 GADAMER, op. cit., 1983, p. 66.
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Nao sera demasia insistir: o “mundo dos conceitos” com que
laboram os estudantes de Direito Processual Civil, separa-se do
“mundo dos fatos”. A separagdo entre o direito dos sabios que
habitam a universidade e a “falsa ciéncia dos rabulas”, de que ja
tivemos noticia, tem gloriosos ascendentes. O direito abstrato
servindo ao ideério da eficiéncia capitalista.*

A abstracdo do Direito Processual contribui para realimentar
0s propositos de exatiddo, herdados do jusracionalismo, numa cadeia
circular e crescente. E 0 que confirma a tendéncia, historicamente
presente, de busca da certeza e da dicotomia — verdadeiro ou falso —
que insiste em permear o Direito Processual.

Essa tendéncia é pesada demais para o processo. Alis,
representa um propoésito quase inatingivel que termina por impedir o
atendimento das pretensdes postas em juizo, na medida em que o
direito processual perde-se numa busca infrutifera, quando tenta
tornar exato o que ndo é, e quando busca a dedug&o logica para o que
apenas pode ser compreendido.

3 ACAO CONDENATORIA E EXECUQA&O, DO DIREITO
ROMANO AO PROCESSO CONTEMPORANEO

O Racionalismo teve decisiva influéncia na evolugdo da
ciéncia processual do mundo ocidental, representando uma forma
peculiar de abordagem, producéo e entendimento do Direito. Foi a
ponte estreita pela qual o pensamento juridico, sistematizado a partir
do Direito Romano, alcangou 0 mundo contemporaneo.

E possivel, entdo, admitir que foi através desse pensamento
racional que o Direito contemporaneo foi formado, a partir dos
fundamentos do Direito Romano que representa a primeira
sistematizacdo do pensamento juridico da humanidade. Marcado pela
forma ldgica, carregou consigo elementos que o tornam um sistema
que, ainda hoje, desafia o jurista.

O Direito Romano nasce atrelado a concepcgdo de que a
realizacdo da justica ndo era missdo do Estado, que apenas se
ocupava de adotar meios e instrumentos que evitassem a luta
individual. O Império Romano ndo buscava nada mais do que a

39 BAPTISTA DASILVA, op. cit., 2004b, p. 81.
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pacificagdo dos individuos, ndo se interessando pela realizacdo da
justica, a0 menos em seus primeiros periodos.

Isso constituiu uma das caracteristicas desse Direito,
organizado e sistematizado, dando um carater peculiar a atividade
jurisdicional que permanecia ao encargo do juiz privado, ja que 0s
magistrados ndo buscavam tal objetivo.

A atividade dos magistrados, entdo, poderia estar mais afeta
ao controle da justica do que efetivamente a sua realizacdo. O pretor,
magistrado de maior relevancia para o procedimento civil, praticava
atos de império que tinham cunho mandamental ou executivo.

A atividade do juiz privado, a iurisdictio, tinha um carater
declarativo, estando ai compreendida também a condenacdo. Essa
atividade desenvolveu-se basicamente em trés periodos. No primeiro,
registrava alguns procedimentos executivos que foram perdendo sua
expressdao, de forma que no periodo seguinte, estava totalmente
afastada dessa atividade a funcdo executiva. Pugliese observa que
“jus dicere si riferiva in origine a tutta 1’attivita processuale, e
riguardava, in modo indifferenziato (quando il processo si divise in
due fasi), latttivita del magistrato e quella del iudex™®. Foi
posteriormente, quando derivando de iudex o verbo iudicare, que se
distinguiram concentualmente as atividades, destinando-se a
atividade do magistrado a denominag&o iurisdictio.

O juiz privado apenas condenava, que no Direito Romano
significa reprovar o ato praticado pelo demandado. Mas nada
realizava, porque esta fungdo era da competéncia do pretor. O pretor,
assim, tinha o poder de império, especialmente através do
procedimento interdital e, ainda, revestia um poder de suprir as
lacunas da lei, o0 que fazia mediante os editos.

Nesse ponto € importante observar que 0 conceito de
jurisdicdo que chegou ao sistema processual contemporéaneo partiu
da nitida distingdo entre a atividade declarativa e aquela executiva,
como ensina Ovidio Baptista da Silva:

140 PUGLIESE, Giovanni. Il Processo Civile Romano. Milano: Giuffie, 1963. p. 114. “ius
dicere referia-se originalmente a toda a atividade processual e compreendia, de modo
indiferenciado (quando o processo divide-se em duas fases) a atividade do magistrado a aquela
do iudex” (tradug@o livre do autor).
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O conceito de jurisdicdo que nos foi legado pelo direito romano
tardio pressupunha a distincdo clara e radical entre a funcéo
declaratéria do direito, enquanto ius dicere, e o facere com que o
magistrado haveria de socorrer o litigante, impondo uma ordem, a
ser cumprida pelo demandado, quer dizer, se o direito ndo fosse
“da se sufficiente” para realizar-se através de uma atividade prépria
e exclusiva do titular. Se, todavia, o direito se mostrasse “plenum et
sufficiens”, entdo bastava declara-lo exercendo, neste caso, 0
magistrado atividade jurisdicional, enquanto ius dicere, confiando
em que o demandado, ante a exortagdo (rectius, condenacdo),
cumprisse a sentenca.'*

E foi somente a partir do periodo da extraordinario cognitio,
gue vigorou nos ultimos tempos do Direito Romano, que se admitiu a
unificacdo das duas funcGes, de declaracéo e de execucdo. Todavia, 0
Corpus luris de Justiniano, que representou o Direito recepcionado
na ldade Média, tinha suas bases no periodo das formulas, o que
justificou o recebimento do procedimento civil a partir da
compreensdo apenas declarativa da jurisdicéo.

A cléssica divisdo do processo romano, em iurisdictio e
imperium representa um aspecto de grande interesse, na medida em
que foi transmitida ao sistema processual contemporaneo através do
pensamento racionalista, produzindo a concepgdo de que a jurisdicao
contenha efetivamente o propdsito de dizer o Direito.

Os interditos pretorianos representavam comandos hipotéticos,
fundados na provisoriedade e coexistiam com a condenacéo. A tradicéo
trouxe ao processo contemporaneo o esquema procedimental romano,
com a supressao dessa atividade, que era essencial no sistema e garantia
a efetividade do processo. Ao conceder o interdito, o pretor j& delimitava
a decisdo, mas também poderia impor penas para a hipbtese de
descumprimento da condenacéo.

A aceitacdo da condenacdo pelo sistema processual
contemporaneo, sem o pleno desenvolvimento do procedimento
interdital, produziu um resultado perverso, comprometendo a
efetividade do processo em relacdo as pretensfes fundadas no Direito
Obrigacional. De igual modo, no sistema processual contemporaneo
ndo ha prejuizo algum para aquele que descumpre a condenagdo que

L BAPTISTA DASILVA, op. cit., 1997, p. 31.
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poderia, inclusive, ser redobrada no Direito Romano, a partir do ndo
pagamento pelo condenado.

3.1 A evolucdo da atividade jurisdicional e a afirmacédo da
condenacéo no direito romano

No principio a justica se fazia com as proprias méos. Era o
tempo da barbarie, da vinganca e dos primitivos modos de acdo ndo
regulamentados na esfera privada. Esse tempo sustentou-se como 0
primeiro agir do homem diante da ofensa ao seu direito. Nascia da
emocdo humana e, entdo, estava longe da razdo. Era um tempo em
gue ndo se faziam necessarias as regras: bastava o sentir para
desencadear o processo de defesa. A dor era a medida de
concretizagéo da justica.

Esse era um periodo individual em que a associagdo humana
apenas dava 0s seus primeiros passos. Passos lentos e dificeis, porque a
agregacdo dos individuos ndo se constituiu num processo simples. A
comunhdo de regras e a sua obediéncia, a subserviéncia da emocgdo a
razao e a aceitacdo daquilo que é publico em detrimento do particular
representaram uma conquista para 0 homem primitivo, apenas tornada
possivel a partir das crencas dos individuos, obra do espirito humano
com forca transformadora e capaz de impor obediéncia.

A partir da crenca, a humanidade caminhou lentamente para
a associacdo entre os individuos.'* A racionalidade permitiu a
organizagdo das familias, das fratrias, das tribos e das cidades.
Finalmente, surge o Estado e, assim, transfere-se a ele a
responsabilidade pela realizacdo da defesa dos direitos, inclusive
com o proposito de garantia da paz e convivéncia social.

Porém, o propdsito da assuncéo dessa funcédo, pelo Estado,
ndo era efetivamente a realizacdo da justica, mas a obtencdo e

192 Coulanges atribui a crenga a forca motora da organizagdo social, quando afirma: “Ora, uma
antiga crenga ordenava ao homem que honrasse o antepassado; o culto do antepassado agrupou
a familia em volta do altar. Dai, a primeira religido, as primeiras oragdes, a primeira idéia do
dever e a primeira moral; dai, também, a instituicdo da propriedade, a fixacdo de ordem de
sucessdo e, enfim, todo o direito privado e todas as regras da organizacdo doméstica. Depois
aumentou a crenga e, a0 mesmo tempo, alargou-se a associagdo. Os homens, a medida que
sentem que ha para eles divindades comuns, vao-se aliando em grupos cada vez mais extensos.
As mesmas regras, inventadas e estabelecidas pela familia, aplicam-se sucessivamente a fratria,
a tribo e a cidade” (COULANGES, Foussel de. A Cidade Antiga. Tradugdo de Fernando de
Aguiar. 3. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 137).
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garantia da ordem publica, como afirma Scialoja, que reconhece a
necessidade da autoridade judicial e da realizacdo das pretensdes
daqueles que entendem lesionados seus direitos:

En una sociedad que haya llegado a un grado avanzado de
civilizacién, quien estima lesionado su derecho no puede
defenderlo con sus propias fuerzas, no puede hacerse justicia por si
mismo; sino que debe acudir a la autoridad judicial, a la fuerza
publica y a sus dérganos, para obtener el mantenimiento del estado
actual de las cosas o la reparacion del perjuicio irrogado. La razén
de esta regla general estd en la necesidad del orden publico, que,
ciertamente, se perturbaria si se admitiera que cada cual pudiese
hacer valer por si mismo sus propios derechos.'*

Admitir-se que cada um pudesse realizar pessoalmente a
defesa dos seus direitos, permitiria a instalacdo de uma guerra de
todos contra todos que, ainda de acordo com Scialoja, representaria a
pior condicdo social.

Assim € que o Estado assumiu esse encargo com o proposito de
evitar a luta e a guerra, resolvendo o conflito de uma forma racional.
N&do quer dizer que nessa atividade houvesse, no inicio, nenhuma
pretensdo de realizacdo de justica e nenhum ideal ético. A atividade
desempenhada pelo Estado tinha o precipuo objetivo de evitar a guerra
de todos contra todos, garantindo a manutengéo da ordem social, donde
resulta-lhe um carater privado e voluntario. Da mesma forma ocorreu
nos primordios do Direito Romano, constituindo-se 0 processo

unicamente na forma apresentada ao cidado para solugéo do conflito*,

143 SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romano: Ejercicio y Defensa de los Derechos.
Traduccion de Santiago Sentis Melendo e Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1954. p. 74. “Numa sociedade que chegou a um grau avangado de
civilizagdo, quem entende lesionado seu direito ndo pode defendé-lo com suas prdprias forgas,
ndo pode fazer justica por si mesmo, sendo que deve acorrer a autoridade judicial, a forga
publica e a seus drgdos, para alcancar a manutencéo do estado atual das coisas ou a reparagéo
do prejuizo causado. A razdo dessa regra geral estd na necessidade da ordem publica que,
certamente, estaria perturbada se fosse admitido que cada um pudesse fazer valer por si mesmo
seus proprios direitos” (tradugdo livre do autor).

%4 Francisci reconhece esse carater do processo romano, quando escreve: “De aqui dos
caracteristicas del proceso romano mas antiguo: de un lado, la parte limitada que en él
representa la autoridad publica, que se limita a regular el conflicto, a impedir la lucha brutal, a
imponer a las partes la eleccion de un juez y someter-se a su decision; de otra parte, que
perdure el caracter privado y voluntéario de todo el proceso, y la necesidad de uma continuada
iniciativa individual desde que se inicia el proceso hasta la ejecucion de la sentencia”
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sendo totalmente dependente da sua iniciativa.

Acompanhando esse mesmo entendimento, Pietro Bonfante
da a mesma natureza & atividade do Estado que se afirma superior em
relacdo as controvérsias dos individuos, porém, “no ciertamente en el
interés de la justicia, si no més bien en el interés de la paz”*®.

Isso marcou o Direito Romano, conferindo-lhe carater
essencialmente privado, no qual o cidaddo nada pedia ao Estado.
Além disso, o Estado apenas intervinha para evitar a vinganca
privada, o que justificou a divisdo do processo romano em duas
fases: a primeira, perante 0 magistrado (in iure), que apenas resolvia
o conflito se ndo houvesse resisténcia do demandado ou se as partes
se compusessem. Caso 0 réu resistisse, mantendo-se a discussao,
entdo as partes elegiam um juiz que proferia a sentenca. A proposito,
Francisci reconhece que “este juez no era otra cosa que una persona
privada ante quien las partes debian comparecer para exponer los
hechos, las pretensiones y las pruebas™*.

A divisdo do processo em duas fases, pois, estava vinculada a
idéia de que o Estado ndo tinha a missdo de realizacdo da justica: era
do juiz privado a tarefa de proferir a sentenca. Era dele, em suma, a
funcéo jurisdicional, como compreendida no Direito Romano.

Nesse ponto vale recuperar o entendimento de Jhering que
percebe a funcéo do juiz privado que ndo atuava em nome do Estado.
Jhering observa, ainda, que a parte poderia obter, de outra forma, o
atendimento de sua pretensdo. E por isso que o romanista afirma “o
juiz do direito antigo ndo impBe nada ao demandado, ndo lhe da
nenhuma ordem em nome do Estado; ndo faz mais do que dar as
partes o auxilio de seus conhecimentos juridicos™*'.

Ao juiz privado incumbia a atribuigdo de realizagdo da
justica. Esse juiz ndo tinha poder de império e sua atividade era
essencialmente declarativa que, ainda assim, ocorria em duas fases

(FRANCISCI, Pietro de. Sintesis Histérica del Derecho Romano. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1954. p. 183).

%5 BONFANTE, Pietro. Instituciones de Derecho Romano. Traduccién de la octava edicion
italiana por Luis Bacci y Andres Larrosa. Madrid: Reus, 1925. p. 120. “ndo apenas no interesse
da justica, mas especialmente no interesse da paz” (tradugao livre do autor).

16 FRANCISCI, op. cit., p. 184. “este juiz ndo era outra coisa que uma pessoa privada diante
da qual as partes deveriam comparecer para expor os fatos, as pretensdes e as provas”
(traducdo livre do autor).

7 JHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Tradugio de Rafael Benaion. Rio
de Janeiro: Alba, 1943. \ol. |. p. 131.
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distintas. Essa divisdo do processo em duas fases distintas, todavia,
ndo perdurou em todo o processo civil romano. Representou a
caracteristica marcante dos dois primeiros periodos que marcam a
evolucdo do processo civil romano. Porém, é exatamente nesses
periodos que se encontram significativos elementos para a
compreensdo do sistema processual contemporaneo, o que justifica
sua consideragao.

S8o trés as fases do processo civil no direito romano: a
primeira, legis actiones, marcada pela vinculagcdo a previsdo da lei; a
segunda fase, do periodo per formulas, em que as agoes realizavam-
se a partir das foérmulas e, enfim, o periodo denominado
extraordinaria cognitio, caracterizado especialmente pelo fim da
distincdo entre procedimento in iure e in iudictio, no qual o
magistrado conduzia o processo do inicio até a sentenca, afirmando,
a partir dai, que a administragdo da justica constitui-se numa
atividade do Estado.

3.1.1 O Periodo das Legis Actiones: a Vinculacao a Lei

No periodo das legis actiones, ou das acOes da lei, a cada
disposicao da lei conferia-se uma agdo, como reconhece Jhering: “O
numero das legis actiones correspondia ao das leis e, melhor ainda,
ao dos diversos artigos das que criavam direitos diferentes”*®,
Decorrente disso € o fato de que ndo havia muitas acbes, sendo
limitado o seu namero.

Scialoja observa que a denominacéo legis actiones poderia
admitir uma dupla explicacdo: “o proque provenian de la ley o
progue estaban modeladas sobre la ley misma y eran formulas
solemnes que recordaban las leyes que se invocaban en juicio”*. De
acordo com esse entendimento, o periodo da legis actiones
representou, efetivamente, um estagio inicial ao das formulas, que se
seguiu no Direito Romano.

Para Jhering, o condicionamento imposto no periodo das
legis actiones, de que toda a agdo somente era possivel se baseada
numa lei, acabou determinando que o principio da legis actio era

8 1dem, p. 226.

9 SCIALOJA, op. cit., p. 132. “Ou porque provinham da lei ou porque estavam modeladas
sobre a lei mesma e eram férmulas solenes que recordavam as leis que se invocavam em juizo”
(tradugdo livre do autor).
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“um principio natural, isto é, que toda a pretensdo material, para
poder ser demandada em juizo, devia ser reconhecida pela lei, e que
uma agao ndo era possivel se ndo se baseasse numa lei. A legislacdo
foi assim declarada, em principio, fonte exclusiva de todas as
acdes™™™.

A circunstancia de que decorriam das disposic6es da lei ndo
determinava um grande numero de ac¢Bes. Ao contrario, eram
escassas as acles desse periodo, limitando-se a cinco espécies: legis
actiones per sacramentum, per iudicis postulationem, per
condictionem, per manus iniectionem e per pignoris capionem. Essas
legis actiones representavam, pois, modos de proceder que se
adaptavam aos diversos direitos ou, como explica Scialoja, “las
antiguas leys, para cada derecho reconocido por ellas, designaban,
entre las cinco indicadas, la legis actio con que habia que proceder a
los eventuales juicios™**".

A primeira dessas agdes — legis actio sacramento — era a
acdo geral, assim reconhecida por Scialoja “Si no habia especial
designacion en la ley, se debia proceder en sacramento”. O
sacramentum era uma importancia prometida entre as partes: o autor
prometia pagamento ao demandado, se 0 pedido fosse indevido; o
réu, por sua vez, prometia pagamento para a hipétese de que
houvesse negado algo que fosse devido.

Entdo, na legis actio sacramentum, além da possibilidade de
perda da causa, qualquer das partes poderia perder o sacramentum,
pena que revertia em favor do erario publico. Essa pena deveria ser
depositada ou, ao menos, prometida pelas partes. Afirmando o seu
direito diante do pretor, este designava um juiz com a tarefa de julgar
guem dos dois havia dito a verdade e quem havia mentido.

Havia uma diferencga entre a actio in personam e a actio in
rem, sendo que na segunda hipotese, em que se fazia a vindicatio, era
admissivel que cada parte formulasse sua prépria vindicatio. O
carater generalista da legis actio sacramentum possibilitava sua
utilizacdo nas demandas fundadas no Direito Obrigacional, naquelas

%0 JHERING, op. cit., p. 233.

151 SCIALOQJA, op. cit.,, p. 132. “As antigas leis, para cada direito por elas reconhecido,
designavam, entre as cinco indicadas, a legis actio que deveria ser adotada pelos eventuais
juizos” (tradugdo livre do autor).

152 1d-Ibidem. “Se ndo havia especial designacio na lei, devia-se proceder em sacramento”
(traducdo livre do autor).
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fundadas em Direito Real ou de Dominio. Porém, a acdo consagra
um dos caracteres mais salientes dos antigos procedimentos, que € o
de “no ir nunca directamente al objeto, sino seguir siempre la linea
oblicua™,

A actio per iudicis postulationem era admitida nos casos em
gue a lei a prescrevia para solucdo de determinadas controvérsias.
Diversamente da actio sacramentum, ndo havia nenhuma
importancia passivel de perda, no caso de restar a parte vencida em
sua pretensdo. Assim o risco era menor, percebendo-se entdo que a
actio postulationem era utilizada para satisfagdo de pretensdes que
ensejassem resultados menos severos. Como refere Scialoja, através
da actio sacramentum in personam, “se hacian valer tnicamente los
créditos surgidos del delito, y esto explicaria que el proceso pudiera
adoptar actitudes més severas™>.

A actio postulationem poderia ser utilizada tanto nos casos
em que nao se poderia utilizar a actio sacramentum, por auséncia de
controvérsia, como no caso dos juizos divisorios e, também, quando
nédo se desejava utilizar a actio sacramentum, tendo o risco da pena
estipulada, além da derrota.

A terceira espécie das legis actiones, a legis actio per
condictionem tinha como elemento caracteristico a fixagdo de um
prazo de trinta dias, que o autor assinava ao demandado para
apresentar-se perante o juiz. Equivalia a uma citacdo, que lhe da
também a denominagao.

E de Francisci a explanacdo acerca do procedimento
adotado: “En esta legis actio el actor, después de llamar in ius al
adversario, exponia su pretension, y si habia oposicion invitaba a la
otra parte (condico, y de ahi convenio) a presentar de nuevo ante el
magistrado dentro del plazo de treinta dias para que se le comunicara
la designacion del juez”**®.

A aplicagdo da condictio ndo estava limitada ao Direito

153 SCIALOQJA, op. cit., p. 141. “No ir nunca diretamente ao objeto, mas seguir sempre a linha
obliqua” (tradugdo livre do autor).

154 1dem, p. 144. “Faziam-se valer unicamente os créditos decorrentes de delito e isso explicaria
que o processo poderia adotar atitudes mais severas” (tradugdo livre do autor).

5 FRANCISCI, op. cit., p. 190. “Nesta legis actio o autor, depois de chamar in ius ao
adverséario, expunha sua pretenséo, e se havia oposi¢éo convidava a outra parte (condico, e de
af conveénio) a apresentar novamente diante do magistrado dentro do prazo de trinta dias para o
que se lhe comunicara a designagao do juiz” (tradugdo livre do autor).
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Obrigacional, podendo ser utilizada também para acles reais.
Todavia, 0 uso mais comum era exatamente para obrigacfes que
tivessem como objeto alguma soma de dinheiro.

A actio per manus iniectionem™® representava um
procedimento executivo e, portanto, deveria realizar-se perante o
pretor, tendo por objetivo a execu¢do da coisa julgada. Diz Pontes de
Miranda que “no antigo direito romano, a execugdo era pessoal
(manus iniectio), imposigdo judicial da mao, para fazer escravo™’,
Porém, existia uma forma de actio per manus iniectionem pro
iudicato, destinada a quem havia pago como garantidor de um
devedor principal. No caso da actio per manus iniectionem pura, se 0
demandado contestasse a pretensdo, era entdo designado um juiz,
deixando entdo de tratar-se de um procedimento executivo, para
resumir-se hum procedimento introdutério judicial, como as demais
legis actiones.

Enfim, a actio per pignoris capio que também se constituia

1% Scialoja refere que “Esta forma de procedimiento, tan sucintamente descrita por Gayo (y no
tenemos otra fuente al respecto), ha dejado algunas dudas; ha creido alguien que la legis actio
per manus iniectionem podia también hacerse aunque no fuera ante el pretor; pero hay que
evitar esto, tal vez erréneo. No se debe olvidar, en efecto, que hay dos manus iniectiones, una
que puede tener lugar a continuacion de la in ius vocatio introductora del juicio y la otra que
constituye precisamente esta forma de procedimiento ejecutivo de que ahora estamos hablando.
La primera es una manus iniectio extrajudicial, que nada tiene de comdn con la segunda. En el
procedimiento de las legis actiones, el actor citaba personalmente a juicio (in ius vocatio) al
demandado, y éste estaba obligado a acompafarlo a presencia del magistrado; en caso
contrario, el actor, segun las XIlI Tablas, podia llevarlo a la fuerza; vy, si se rebelaba, era
condenado por esta rebelion. Tenia lugar asi uma manus iniectio introductora em juicio, muy
diferente de la que constituye una especial legis actio, que puede llevar consigo la pérdida de la
libertad y que, segln el testimonio de Gayo, debia hacerse ante el pretor; al menos no tenemos
fundamento suficiente para creer otra cosa” (SCIALOJA, op. cit., p. 150). “Esta forma de
procedimento, tdo sucintamente descrita por Gayo (e ndo temos outra fonte a respeito) deixou
algumas duvidas; alguém acredita que a legis actio per manus iniectionem poderia também
realizar-se diante de fora do alcance do pretor; mas ha que se evitar isto, talvez equivocado.
N&o se deve esquecer, de fato, que h4 duas manus iniectiones, uma que pode ocorrer em
continuagdo a in ius vocatio introdutora do juizo e outra que constitui precisamente esta forma
de procedimento executivo de que agora estamos falando. A primeira era uma manus iniectio
extrajudicial, que nada tem em comum com a segunda. No procedimento das legis actiones, o
autor citava pessoalmente em juizo (in ius vocatio) o demandado e este estava obrigado a
acompanha-lo & presenga do magistrado; em caso contrario, o autor, segundo as XII Tabuas,
poderia levé-lo & forca; e, se resistia, poderia ser condenado por essa resisténcia. Tinha lugar
assim uma manus iniectio introdutora em juizo, muito diferente do que constitui uma especial
legis actio, que pode levar consigo a perda da liberdade e que, segundo o testemunho de Gayo,
deveria realizar-se diante do pretor; ao menos ndo temos elementos para crer em outra coisa”
(tradugdo livre do autor).

57 PONTES DE MIRANDA, op. cit., 1970, p. 8.
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num procedimento executivo e alcangava controvérsias envolvendo
vendas e locagBes de animais destinados a sacrificios ou funcgdes
sagradas.

Francisci sustenta que a actio per manus iniectionem e a
actio per pignoris capionem “se presentan en el periodo historico
como procedimientos ejecutivos; pero originariamente el campo de
accion de la manus iniectio debi6 ser mucho méas amplio, y en ella,
de igual modo que en la pignoris capio, Sse conservan numerosos
rasgos de la primitiva lucha privada™'®®,

No mesmo sentido, Pietro Bonfante reconhece essa natureza
da actio per manus iniectionem e da actio per pignoris capionem,
atribuindo-a ao periodo da defesa privada, no qual nem se exigia a
comparéncia perante os tribunais e, enfim, reconhece que no periodo
civil essas agdes “permanecieron solamente como procedimientos
ejecutivos™®. Entdo, é preciso reconhecer que no periodo das legis
actiones a fungdo do juiz privado também era executiva,
representando-se por essas duas agoes.

Nessa mesma linha é o entendimento de Silvio Perozzi que
caracteriza essas agdes como executivas a partir do fundamento de
que “costituiscono la soddisfazione di un diritto e non mirano ad un
accertametno di esso™®. Tal ndo significa, todavia, que nessas legis
actiones ndo existisse contetido declaratério, porém, como afirma o
mesmo autor'®, ao invés de apenas constituir-se a declaracio,
inseriu-se nesses procedimentos a execucao.

%8 FRANCISCI, op. cit., p. 185. “apresentam-se no periodo histérico como procedimentos
executivos, porém originalmente o campo de a¢do da manus iniectio deveria ser muito mais
amplo e nela, como na pignoris capio, conservavam-se numerosos tracos da primitiva luta
privada” (traducdo livre do autor).

%9 BONFANTE, op. cit., p. 122. “permaneciam apenas como procedimentos executivos”
(traducdo livre do autor).

180 PEROZZI, Silvio. Istituzioni di Diritto Romano. Firenze: G. Barbéra, 1908. Vol. II. p. 37.
“constituiam a satisfagdo de um direito e ndo visavam a uma declaracdo desse direito”
(tradugdo livre do autor).

181 Assim, Perozzi afirma que “Poteva, & vero, aversi anche in queste un giudizio; cid avveniva
allorche veniva contestato il fondamento giuridico di procedere alla violenza. Ma per decidere
della contestazione, invece de costituire un giudizio a se, si innestd questo sulla stessa
procedura esecutiva” (Idem, p. 38). “Poderia, ¢ verdade, ter-se também nestas um juizo; isso
vinha quando fosse contestado o fundamento juridico de proceder-se a violéncia. Mas para
decidir-se a contestacdo, ao invés de constituir um juizo em si, inseriu-se isso no proprio
procedimento executivo” (tradugao livre do autor).
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O periodo das ac¢des da lei foi marcado pelo rigor extremado,
ja que era condicdo indispensavel a estrita observancia de cada um
dos termos contidos nas cinco diferentes espécies de acoes.
Reconhecendo esse aspecto, depois de reconhecer que trés das legis
actiones eram destinadas a cogni¢do e as duas remanescentes eram
executivas, Pugliese traz tal peculiaridade a partir da denominada
duplice tipicidade ou, como refere o romanista,

[...] una per cosi dire esterna, nel senso che, solo scegliendo uno di
quei procedimenti, era possibile all’attore conseguire un risultato
utile, I’altra invece interna, nel senso che ’attore doveva per lo pil
riferirsi, redigendo opportunamente le parti variabili del
formulario, a un diritto 0 a una situazione sostanziali riconosciuti
da una legge o dai mores.*®

Entdo, a rigidez no fundamento material de cada uma das
acOes era uma caracteristica tipica desse periodo que acabou sendo
substituido pelas férmulas, que permitiam maior liberdade ao autor,
embora ainda presente o formalismo, decorrente mesmo da férmula.

3.1.2 As Formulas e a Ampliagdo das Funces Jurisdicionais

O periodo das legis actiones foi substituido pelo processo
formulario. Isso decorreu, no dizer de Jhering, ao rigorismo
exacerbado daquele primeiro periodo, no qual o menor erro conduzia
a perda do litigio que, de acordo com o romanista, “acabou por fazer
odiosa essa forma de processo e produziu a introducdo de outra nova:
a do processo formulario™®.

A compreensdo dos institutos do periodo formulario tem
particular importancia para a ciéncia processual, ja que € desse
periodo que se originam muitos dos meios processuais
contemporaneos e, especialmente, porque oferece ricos elementos de
correlagdo entre o Direito Processual e o Direito Material. Essa

162 PUGLIESE, Giovanni. Azione (Diritto Romano). In: Novissimo Digesto Italiano. 3. ed.
Torino: Torinese, 1957. Vol. 1l. p. 25. “uma por assim dizer externa, no sentido de que, apenas
escolhendo um daqueles procedimentos, era possivel ao autor conseguir um resultado dtil, a
outra ao invés interna, no sentido de que o autor deveria a ele referir-se, redigindo
oportunamente as partes variaveis do formulério, a um direito ou a uma situaco substancial
reconhecidos por uma lei ou da mores” (tradugéo livre do autor).

183 JHERING, op. cit., p. 223.
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aproximacao entre o Direito e a vida em que se realiza € percebida
por Francisci, que refere que o periodo formulario “nos permite
aproximarnos a la vida y a la practica de los juicios en que el derecho
se ampara y realiza”®. Certamente, parte dessa constatacio deve-se
a atuacdo pretoriana, uma caracteristica marcante do periodo.

E no periodo formulario, também, que a actio perde toda a
eficdcia executiva ou, em outros termos, é nesse periodo que a
funcdo executiva transfere-se integralmente para o pretor que passa a
realiza-la com maior intensidade a partir dos interditos e da
constricdo patrimonial, mediante a execugdo das sentencas
condenatdrias.

O processo formulério surgiu gradativamente, inaugurando
uma nova era para 0 processo e, também, para o préprio Direito
Romano. E considerado o periodo do &pice do Direito Romano. A
partir desse momento, o pretor ganha liberdade de acdo, livrando-se
das pesadas amarras da vinculag&o a lei, tipicas do periodo das legis
actiones'®. Cresceu, entdo, o poder de império, ja que se admitiu a
maior participacdo do pretor, através do procedimento interdital. A
transi¢do do periodo das legis actiones para o periodo formulario foi
possivel, também, pelo aproveitamento de uma das caracteristicas do
primeiro periodo, que era a delimitacdo da extensdo e dos limites da
lide, que ocorria no curso da agdo. Scialoja refere que

[...] para compreender bien el paso del antiguo sistema procesal al
nuevo, es necesario recordar cdmo se cerraba el procedimiento in
iure en el sistema de las legis actiones . Habia un momento en la
legis actio en el que la litis quedaba determinada y cierta entre las
partes y venia a establecerse de una manera juridica eficaz e

184 FRANCISCI, op. cit., p. 553. “nos permite aproximarmos a vida e a pratica dos juizos em
que o direito se ampara e realiza” (tradugao livre do autor).

¥ Interessante observar a afirmacio de Jhering acerca dessa transicdo: “Todos os
jurisconsultos admitem que com o processo formulario comeca uma nova era, ndo somente
para 0 processo propriamente dito, mas para o proprio fundo do Direito romano. Vém eles
surgir, desde logo, o édito do Pretor, fonte fecunda, cujas caudais deviam infundir vida nova
em todo o direito, e ndo por efeito da causalidade, mas porque o sistema das ac¢es da lei e 0
édito ndo podiam viver um ao lado do outro. No processo antigo, o Pretor tinha, por assim
dizer, as maos atadas, e era como a roda de uma maquina; dependia do processo e se deixava
governar por ele. Em primeiro lugar, o processo formulério dava-lhe essa liberdade de
movimento, que era a condicdo essencial de sua agdo organizadora sobre o direito. A
jurisprudéncia e o direito consuetudinario, constantemente paralisados até entdo pelas regras do
antigo processo, comegaram uma vida nova” (JHERING, op. cit., p. 233).
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irrevocablemente en qué esfera y bajo qué condiciones vy
modalidades habria de desarrollarse el juicio.*®

Esse momento era o da litis contestatio, em que 0 juiz
assinalava os limites em que deveria formar-se a decisdo, encerrando
entdo o procedimento in iure. A partir desse marco, com 0
encerramento do procedimento in iure estabeleciam-se os limites da
controvérsia diante da autoridade judiciaria'®’. Ha, ainda, a idéia de
que a litis contestatio poderia representar um acordo entre as partes,
em relacdo a determinados pontos como, por exemplo, a escolha do
julgador. Biscardi, no entanto, repele tal entendimento, dizendo que
embora “la scelta di costui fu lasciata in ogni processo alle parti, la
litis contestatio potesse in teoria assumere il valore di um accordo fra
i contendenti, relativo se non altro alla scelta di chi avrebbe dovuto
giudicare™®®, o0 romanista conclui que “lo specifico acordo delle parti
sul nome del giudice doveva essere del tutto indipendente dalla litis
contestatio™®’.

168 SCIALOIJA, op. cit., p. 157. “Para compreender bem a passagem do antigo Sistema
processual ao novo, é necessario recordar como se encerrava o procedimento in iure no sistema
das legis actiones. Havia um momento na legis actio no qual a lide restava determinada e certa
entre as partes e vinha a estabelecer-se de uma maneira juridica eficaz e irrevogavelmente, em
que esfera e abaixo de quais condi¢Bes e modalidades haveria de desenvolver-se em juizo”
(traducdo livre do autor).

187 A partir dessa natureza da litis contestatio, Dernburg aponta que “Nel diritto romano piti
recente si era affievolito il concetto, che il giudizio riposasse su di um contratto delle parti.
Oltraccio apparve inopportuno, che il convenuto, indugiando ad impegnarsi nella lite potesse
allontanare ad arbitrio le svantaggiose conseguenze dell’inizio del giudizio. Percio gia I’epoca
imperiale cristiana collego singole conseguenze dell’inizio del giudizio all’atto unilaterale della
comunicazione dell’azione al convenuto. Ma solo il diritto piu recente ha portato ad esecuzione
cio per principio ed in modo generale, in guisa che la promozione dell’azione si considera
senz’altro come inizio del giudizio” (DERNBURG, Arrigo. Pandette. Traduzione sulla 62
edizione di Francesco Bernardino Cicala. Torino: Fratelli Bocca, 1903. p. 473). “No direito
romano mais recente havia se tornado débil o conceito de que o juizo repousasse sobre um
contrato das partes. Ademais parece inoportuno que o réu, hesitando a empenhar-se na lide
pudesse distanciar do arbitro as vantajosas conseqiéncias do inicio do juizo. Porém ja a época
imperial cristd uniu as singulares consequéncias do inicio do juizo ao ato unilateral da
comunicacéo da agdo ao réu. Mas somente o direito mais recente trouxe isso a execugdo por
principio e de modo geral, de modo que a propositura da acéo é considerada, sem mais, como o
inicio do juizo” (tradugdo livre do autor).

168 BISCARDI, Arnaldo. La Litis Contestatio nella Procedura per Legis Actiones. In: Studi in
Onore di Vincenzo Arangio-Ruiz. Napoli: Jovene, 1962. Tomo IIL. p. 471. “a escolha disso
foi deixada em cada processo as partes, a litis contestatio poderia teoricamente assumir o valor
de um acordo entre os litigantes, relativo se ndo a outra coisa a escolha de quem deveria litigar”
(tradugdo livre do autor).

189 1d-Ibidem. “o especifico acordo das partes sobre o nome do juiz deveria ser de todo
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De qualquer modo, ainda que se recuse o atributo de acordo
entre as partes, ocorria, a partir da litis contestatio, verdadeira
delimitacdo da acdo que haveria de processar-se na fase seguinte.
Nesse momento da litis contestatio também se verificava a
estabilizacdo da aclo, a partir de seus pressupostos objetivos e
subjetivos. E o “momento central del litigio”, no dizer de Alvaro
D’Ors'”, a partir do qual nfo se admitia a modificacdo do pedido,
nem mesmo a substituicdo das partes.

Idéia similar é sustentada por Ferrini que, depois de
reconhecer que a litis contestatio encerrava 0 processo in iure,
também traz um componente importante para a compreensao do
instituto, que é a sustentacdo de uma obrigacdo processual, com o
propésito de pagamento de uma soma pecunidria. O mesmo autor
refere o estabelecimento dos lindes por onde se desenvolveria a
proxima fase processual: “Nel diritto classico la contestazione di lite
operava consunzione processuale e la cosi detta novatio necessaria,
per cui all’antico diritto se sostituiva una obligazione processuale
tendente al pagamento di una somma pecuniaria” .,

Exatamente nesse aspecto reside um dos provaveis
justificadores da transposi¢do para o periodo formulério, ja que ao
apontar os limites da decisdo, o juiz também produzia uma espécie
de roteiro de tramitacdo da fase que estava por iniciar-se: era o
embrido das férmulas.

A formula representava uma instrucdo escrita emanada do
pretor e que se destinava a regular o processo que se iniciaria. Nos
dizeres de Biondi, a formula era “una istruzione scritta, che il
magistrato rilascia per il iudex affinché decida la lite”*?, composta

independente da litis contestatio” (tradug@o livre do autor).

00 autor continua o exame da litis contestatio, afirmando que “a partir de ella, el demandante
no puede ya variar su peticion, ni el demandado introducir nuevas excepciones o rehusar su
aceptacion del juicio ya aceptado (iudicium acceptum). Si actdan representantes , son éstos los
que quedan directamente vinculados por la litis contestatio” (D’ORS, Alvaro. Elementos de
Derecho Privado Romano. 2. ed. Pamplona: Universidad de Navarra, 1975. p. 68). “a partir
dela, o autor ndo pode modificar seu pedido, nem o demandado introduzir novas excegdes ou
recusar sua aceitagdo do juizo ja aceito (iudicium acceptum). Se atuam representantes, sdo estes
que restam diretamente vinculados pela litis contestatio” (tradugdo livre do autor).

1 FERRINI, Contardo. Manuale di Pandette. 3. ed. Milano: Societd, 1908. p. 233. “No
direito cléassico a contestacdo da lide operava precluséo processual e a assim chamada novatio
necessaria, pelo que no direito antigo substituia-se uma obrigagdo processual tendente ao
pagamento de uma soma pecuniaria” (tradugdo livre do autor).

2 BJONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano. 2. ed. Milano: Giuffré, 1972. p. 97. “uma
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de quatro partes: demonstratio, intentio, adiudicatio e condemnatio.
Por sua vez, ao discorrer sobre a férmula, Dernburg traz os
componentes de cada uma dessas quatro partes, quando escreve:

La formula si componeva di quattro parti costitutive, cioé in primo
luogo spesso uma demonstratio, o I’indicazione della causa
giudiziaria, inoltre sempre uma intentio, designazione del
fondamento giuridico dell’azione, poi per lo pit una condemnatio,
ingiunzione di condannare o di assolvere, ed oltraccio in alcuni
casi un’adiudicatio, o I’autorizzazione di aggiudicare proprieta od
altri diritti reali.'”

O periodo formulario é marcado pelo uso das férmulas
escritas e pela auséncia de ritos sacramentais. A partir do
comparecimento do autor perante o pretor, que funciona inicialmente
como um ordenador do juizo, e uma vez procedida na defesa do réu,
0 pretor compde a férmula escrita que se destina ao juiz privado
contendo comando para condenar ou absolver, conforme restar
apurado a partir da verificacdo dos fatos anunciados pelas partes.

E preciso observar, contudo, que poderiam existir situacdes
em que ndo se buscava propriamente a condenagdo, mas a simples
declaracdo. Assim, o Direito Romano ja distinguia a acédo
condenatoria da acdo declaratoria. Depois de discorrer sobre a
condemnatio, como um dos elementos das formulae, Francisci'’
afirma que “También hay formulae sin condemnatio, como las
referentes a acciones de mera comprobacién, encaminadas
corrientemente a fijar los presupuestos de un juicio futuro, y
designadas, por tanto, con el nombre de praeiudicia [...]”.

No processo formulario, a defesa poderia realizar-se
mediante a denegatio que livrava o demandado, sendo uma defesa

instrucdo escrita, que o magistrado dava ao iudex a fim de que decidisse a lide” (tradugdo livre
do autor).

1 DERNBURG, op. cit., p. 386. “A férmula compunha-se de quatro partes constitutivas, em
primeiro lugar uma expressiva demonstratio, ou a indicacdo da causa judiciaria, seguida
sempre por uma intentio, a designacdo do fundamento juridico da agdo, mais uma
condemnatio, injuncdo de condenar ou absolver e, enfim, em alguns casos uma adiudicatio, ou
a autorizago de adjudicar propriedade ou outros direitos reais” (tradugdo livre do autor).

4 FRANCISCI, op. cit., p. 154. “Também ha formulae sem condemnatio, como as referentes
as acOes de mera comprovagdo, encaminhadas comumente a fixar os pressupostos de um juizo
futuro e designadas, portanto, com o nome de praeiudicia” (tradugéo livre do autor).
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direta. Além disso, o periodo formulario também conheceu as
exceptiones, que eram as oposi¢Oes indiretas a condenacgdo,
conceituadas por Galdolfi como “una difesa del convenuto che non
sai la negazione della pretesa dell’attore, ma la manifestazione di una
circostanza che la renda iniqua™'®. As exceptiones representavam
também uma defesa, mas sempre com o propdsito de excluséo total
da condenagdo. Como refere Perozzi, “L’eccezione non serve di sua
natura percio mai a diminuire la condanna, ma ad escluderla”’®, As
excecdes, entdo, tinham cabimento quando, embora persistente o fato
que enseja a condenacdo, o réu poderia invocar uma razdo, a partir da
qual poderia obter sua absolvigéo.

Enfim, esse periodo formulario foi marcado pela maior
discricionariedade que se concedeu ao pretor e pelo conseqlente
desenvolvimento e ampliacdo de sua atividade, paralelamente aquela
dos juizes privados que exerciam atividade reconhecida como
jurisdicional, porém sem qualquer funcéo executiva.

3.1.3 Actio e Condemnatio: Feicdo Privada da Jurisdicdo

Para a condenacgdo, o processo formulario representou um
momento importante, ja que foi a partir dele que a sentenca assumiu
primordialmente natureza condenat6ria e, mesmo nas acles reais,
passou a registrar expressdo pecuniaria. Como afirma Ferrini, “La
sentenza definitiva contiene una condanna od una assoluzione; solo
nelle questioni pregiudiziali la sentenza ha un contenuto oggettivo,
che si limita al riconoscimento o all’esclusioine di determinato
fatto”’". Desse excerto percebe-se que a sentenca da actio poderia
registrar comando condenat6rio ou, entdo, eficAcia meramente
declaratéria.

E é interessante observar que ocorreu uma restricdo da
condenacdo, uma reducdo a expressdo pecuniaria, de sorte que a
condemnatio romana sempre implicava uma condenacdo em

5 GANDOLFI, Giuseppe. Contributo allo Studio del Proceso Interdittale Romano.
Milano: Giuffre, 1955. p. 72. “Uma defesa do réu que ndo seja a negacdo da pretensdo do autor,
mas a manifestagdo de uma circunstancia que a torne iniqua” (tradugéo livre do autor).

78 PEROZZI, op. cit., p. 48. “A excegdo, por sua natureza, nunca se presta a diminuir a
condenagdo, mas a exclui-la” (tradugio livre do autor).

¥ FERRINI, op. cit.,, p. 238. “A sentenca definitiva contém uma condenagio ou uma
absolvicdo; somente nas questdes prejudiciais a sentenga tem um contetido objetivo, que se
limita ao reconhecimento ou a exclusdo de determinado fato” (tradugdo livre do autor).
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dinheiro. Mesmo nas hipo6teses em que o objeto em litigio ndo fosse
a reclamacdo de valor, ainda assim a condenacdo realizava-se em
dinheiro. Reconhece Francisci que “la condemnatio romana consistia
siempre en uma suma de dinero; aun en el caso de que el objeto de la
litis fuera un fundo o un eslavo, la condemnatio tenia como
contenido la aestimatio pecuniaria”m. No mesmo sentido, Pietro
Bonfante aponta que, no processo formuléario, o objeto de cada
controvérsia “se debia evaluar en una suma de dinero, y la condena
era dictada en esta suma™".

Por sua vez, Dernburg reconhece também que o Direito
Romano nédo reconhecia ao credor de obrigacdo de entrega de uma
coisa a prestacdo da propria coisa, mas apenas o ressarcimento pela
infracdo contratual, sustentando essa assertiva no conceito
obrigacional que garante o direito de agir contra o devedor e registra,
pois, carater pessoal:

L’obbligazione accorda solo um diritto di agire contro il debitore
ed i suoi eredi — un’actio in personam. Altre persone non possono
esserne riguardate. Percio lo stesso creditore, che ha il diritto di
richiedere una determinata cosa, non ha azione contro colui che
I’acquistd, sebbene questi, al momento dell’acquisto, avesse
conosciuto 1’esistenza di tale diritto. Quel creditore deve limitarsi
ad esigere dal debitore, che non adempie al suo obbligo della
prestazione della cosa, il risarcimento a causa dell’infrazione del
contratto.'*

Ainda, Juan Iglesias também registra essa natureza da
condenagdo, sempre vinculada a uma importancia pecunidria, quando
afirma que “si se reclamaba un fundo, un esclavo, uma cantidad de

8 FRANCISCI, op. cit., p. 558. “a condemnatio romana consistia sempre numa soma de
dinheiro; mesmo no caso em que o objeto da lide fosse um bem ou um escravo, a condemnatio
tinha como contelido a aestimatio pecuniaria” (tradugdo livre do autor).

9 BONFANTE, op. cit., p. 125. “deveria expressar-se numa soma de dinheiro, e a condenagio
era proferida nessa soma” (tradugdo livre do autor).

% DERNBURG, op. cit., p. 9. “A obrigacdo concede apenas um direito de agir contra o
devedor e 0s seus herdeiros — uma actio in personam. Outras pessoas ndo podem ser referidas.
Porém o mesmo credor, que tem o direito de reclamar uma determinada coisa, ndo tem agdo
contra aquele que a adquiriu, mesmo que este, no momento da aquisi¢do, conhecesse a
existéncia de tal direito. O credor deve limitar-se a exigir do devedor, que ndo cumpre sua
obrigagdo de prestacdo da coisa, 0 ressarcimento por causa da infracdo contratual” (traducéo
livre do autor).
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oro o de plata, el juez no condenaba al demandado vencido a dar el
objeto mismo, sino a pagar, previa estimacion de lo que importa, su
valor en dinero™*®.

A mesma linha ¢ sustentada por Alvaro D’Ors que afirma:
“Habiendo de ser pecuniaria la condena, el juez debe fijar esa
cantidad mediante na estimacién del asunto litigioso (litis
aestimatio)”'®?. Ainda, o autor reconhece a possibilidade de
compensacgdo de créditos reciprocros entre os litigantes, sempre em
relacdo a obrigacfes pecuniarias.

Essas constatacbes permitem concluir, pois, que a
condemnatio romana ndo atingia — a0 menos em seu resultado — as
obrigacdes de entregar coisa ou, por outras palavras, ndo produzia o
efeito de entrega da coisa. A necessdria pecuniariedade da
condenacdo permitia que o devedor de uma obrigacdo de entregar
coisa tivesse opcao entre livrar-se da condenacdo, entregando a coisa
ou, entdo, “dejarse condenar en vez de transferir la cosa”'®,

A caracteristica que se conferiu a condenacdo, essa sua
reducdo a expressao monetaria, favoreceu o desenvolvimento de uma
atividade paralela, que fosse capaz de realizar as pretens@es, sempre
que fosse necessario um comando diverso da pura condenagdo em
pecunia. De fato, o procedimento da actio estabeleceu uma situacdo
processual curiosa, porque o autor da agdo que, por exemplo,
buscasse a entrega de coisa, apenas obtinha uma condenagdo em
pecunia. Ou seja, 0 procedimento da actio ndo permitia a realizacdo
da eventual pretensdo do autor, de alcance da prépria coisa.

Essa circunstancia acabou por favorecer e justificar a
intervencdo do pretor através dos interditos. E que, por vezes, ao
titular de direito sobre a coisa poderia interessar efetivamente a
restituicdo da coisa e ndo apenas ver o demandado condenado no
valor pecuniério equivalente. Assim, diz Iglesias,

18L |GLESIAS, Juan. Derecho Romano — Historia e Instituciones. 11. ed. Barcelona: Madrid,
1997. p. 183. “Se se reclamava um bem, um escravo, uma quantidade de ouro ou de prata, o
juiz ndo condenava o demandado vencido a dar o préprio objeto, sendo a pagar seu valor em
dinheiro previamente estimado” (tradugdo livre do autor).

82 D’ORS, op. cit., p. 72. “Devendo ser pecuniaria a condenagio, o juiz deve fixar essa
quantidade mediante a estimac&o do objeto litigioso (litis aestimatio)” tradugdo livre do autor.
8 FRANCISCI, op. cit., p. 569. “deixar-se condenar ao invés de tranferir a coisa” (tradugio
livre do autor).
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Consecuencia de ello fue que el pretor, atento en todo momento a
los principios de equidad, antepusiese a las férmulas de las
acciones tendentes a una restitucion, asi como a las de las dirigidas
a uma exhibicion, uma clausula por virtud de la cual el juez
condenaria a pagar en dinero tan sélo cuando no properase la orden
que él hiciera al demandado de exhibere o restituere.'®*

Essa possibilidade de intervencdo do pretor, através dos
interditos, constituiu-se num elemento importante no Direito
Romano: a realizacdo das pretensdes fundadas no Direito
Obrigacional ndo ocorria exclusivamente através da condemnatio,
mas encontrava uma outra possibilidade que eram as ordens
interditais.

Outros instrumentos também poderiam ser utilizados. Por
exemplo, a condemnatio poderia ser agravada por conseqliéncias de
cardter penal ou, ainda, ser afetada por estipulagcbes e pactos
anteriores, celebrados entre o autor e o demandado. Tais
circunstancias poderiam ocorrer em algumas agbes e, ainda,
observadas determinadas condicGes. Assim, em algumas acbes da
época arcaica (manus iniectio), aquele que resistia injustamente era
penalizado com o dobro da condenagdo. Nesse sentido, Alvaro D’Ors
reconhece a pena equivalente ao dobro da condenagao “contra el que
se ha resistido sin razén a la reclamacion del demandante que resulte
vencedor™*®*,

A sentenca do juiz privado ndo era passivel de recurso, como
reconhece Calamandrei “il diritto repubblicano non conobbe alcun
mezzo di impugnativa contro la sentenza del iudex™®®. Essa

184 |GLESIAS, op. cit., p. 183. “A conseqiiéncia disso foi que o prretor, atento em todo o
momento aos principios de equidade, antepusesse as formulas das acbes tendentes a uma
restituicdo, assim como as destinadas a uma exibigéo, uma clausula por forca da qual o juiz
condenaria a pagar em dinheiro apenas quando ndo prosperasse a ordem que dera ao
demandado de exhibere o restituere” (tradugdo livre do autor).

18 D’ORS, op. cit., p. 72. “contra aquele que resistiu sem razio a reclamagio do demandante
que resulte vencedor” (tradugao livre do autor).

1% CALAMANDREI, Piero. La Cassazione Civile. Torino: Fratteli Bocca, 1920. Volume 1. p.
15. “o direito republicano ndo conhece nenhum meio de impugnacdo a sentenca do iudex”
(traducéo livre do autor). O mesmo autor completa a afirmag&o, creditando tal circunstancia ao
carater conferido ao juiz privado: “se anche col diritto classico si poté conciliare I’idea di um
reclamo contro gli atti del magistrato, che, nella gerarchia di cui faceva parte, poteva trovare al
libero ezercizio del proprio potere I’ostacolo di una maior potestas, superiore per grado, ma
identica per qualita alla sua, tale idea era del tutto estranea alla natura del iudex privatus, il
quale esercitava como civis un ufficio riservato a lui solo dalla costituzione pubblica, una
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caracteristica era tipica do carater do ordo iudiciorum privatorum, o
qgue é reconhecido por Francisci que observa que pelo fim da
Republica surgiram possibilidades de oposicdo, que se permitiam ao
condenado, como a sustentacdo de vicio substancial no juizo ou na
condenagdo, ou ainda “discutir la existencia de un juicio eficaz”'?".
Porém, o uso de tais possibilidades poderia expor o condenado no
pagamento do dobro da condenagdo, no caso de se revelarem
inexistentes os vicios alegados.

No mesmo sentido, Pietro Bonfanti afirma que “en algunas
acciones la condena se redobla — aumenta — si el demandado
niega™'®. Assim, a resisténcia do réu conduzia a0 aumento da
condenagdo: o demandado poderia resistir & condenagao, porém essa
oposicdo poderia representar-lne um gravame. Era a actio iudicati
gue acontecia depois da condemnatio.

E preciso observar, ainda, a situagio que poderia ocorrer na
acdo crediticia, onde as partes prometiam-se mutuamente o
pagamento da terceira parte do valor reclamado, no caso de perda da
acdo, que se representava pela sponsio e restipulatio. Ainda, existia a
possibilidade de agravamento da condenacgdo pela imposicdo de
penas por haver litigado com o propdsito emulativo.

Diante dessas possibilidades, é de concluir que, no Direito
Romano, a condemnatio em si ndo se bastava para a realizagdo das
pretensbes fundadas no direito das obrigagfes. Havia hipGteses em
gue a condenacdo poderia ser agravada, por convencdo das partes,
pelo descumprimento do condenado ou pelo reconhecimento de
abuso ao litigar. Na verdade, essas penas representavam instrumentos
que se apresentavam as partes que tinham o propdsito principal de
garantir o cumprimento da condenacéo, do produto da actio iudicati.

O Direito Romano registrava duas importantes classes de

funzione autonoma di sovranita, diversamente interamente da quella che compievano i
magistrati”. “se também com o direito classico pode-se conciliar a idéia de uma reclamacéo
contra os atos do magistrado, que na hierarquia do qual fazia parte, poderia encontrar o livre
exercicio do proprio poder o obstaculo de uma maior potestas, superior por grau, mas idéntica
pela qualidade a sua, tal idéia de todo estranha a natureza do iudex privatus, o qual exercitava
como civis um oficio reservado a ele apenas pela constitui¢do publica, uma funcéo autbnoma
de soberania, totalmente diversa daquela que cabia aos magistrados” (tradugéo livre do autor).
87 FRANCISCI, op. cit., p. 570. “discutir a existéncia de um juizo eficaz” (tradugdo livre do
autor).

18 BONFANTE, op. cit., p. 115. “em algumas acdes a condenacdo dobra — aumenta — se 0
demandado nega” (tradug@o livre do autor).
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acoes: as acbes pessoais, derivadas do Direito Obrigacional, e as
acdes reais, todas aquelas que ndo envolvessem obrigagdes. A esse
propdsito, Savigny afirma “Il contrapposto delle due specie ¢ cosi
determinato: in personam dicesi 1’azione introdotta a tutela di una
obligatio; in rem quella a tutela di un qualungue altro diritto straneo
alla sfera delle obligationes™®.

Essa é uma diferenca essencial ja afirmada no Direito
Romano e que reconhece ao titular de um direito obrigacional a actio
ou, nas palavras de Dernburg, “Il creditore non ¢ protetto da un
possesso, come quello che pud tornare a profitto di colui che é
investito di un diritto reale. Di fronte al debitore negligente, egli di
regola puo ricorrere soltanto all’azione™®.

Por sua vez, Biondi também faz essa distin¢do, afirmando
que tal decorre de outra mais antiga, entre vindicatio e actio, também
reconhecendo que representam a expressdo de nogOes juridicas
distintas “piuttosto che distinzione nel senso di um concetto piu
ampio, si presenta come espressione di due nozioni giuridiche
diverse, le quali corrispondono ai concetti fondamentali di dominium
ed obligatio™**".

Uma outra diferenca entre actio in rem e actio in personam é
apontada por Dernburg, que é exatamente o exaurimento do direito
pessoal, a partir da procedéncia do pedido formulado nas acgdes
pessoais, 0 que ndo ocorre com as agdes reais onde o direito de agir
ndo exaure o direito material (real) que fundamenta o pedido. Assim
¢ que Dernburg reconhece essa diferenca: “E essenziale, che il diritto
di agire reale non esaurisce il diritto che sta di base. Se, per es., vien
sodisfatta un’azione di dominio, mediante restituzione della cosa
rivendicata, continua evidentemente a sussistere il diritto di

proprieta. Esso pud divenire base di nuove azioni”®. Quando o

189 SAVIGNY, Federico Carlo de. Sistema del Diritto Romano Attuale. Traduzione di Vittorio
Scialoja. Torino: Torinese, 1893. p. 14. “a diferenga das duas espécies ¢ assim determinada: in
personam diz-se da acdo destinada a tutela de uma obligatio; in rem aquela destinada a tutela
de qualquer outro direito estranho a esfera das obligationes” (tradugdo livre do autor).

% DERNBURG, op. cit., p. 6. “O credor ndo ¢ protegido por um possessorio, como aquele que
pode ser adotado por quem é titular de um direito real. Diante do devedor negligente, ele em
regra somente pode recorrer a agdo” (tradugdo livre do autor).

L BIONDI, op. cit., 1972, p. 84. “Antes do que distingdo no sentido de um conceito mais
amplo, apresenta-se como expressdo de duas nogdes juridicas diversas, as quais correspondem
aos conceitos fundamentais de dominium e obligatio” (tradugéo livre do autor).

12 DERNBURG, op. cit., p. 390. “E essencial que o direito de agir real ndo exaure o direito que
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direito € pessoal, como no caso das obrigacdes, o direito de agir
termina por exaurir o proprio direito material, pela satisfacdo da
pretensdo posta em juizo.

Dentro do mesmo raciocinio, Ferrini*®* conclui que a
prescricdo das acdes reais ndo implica na extin¢do do direito material
correspondente, enquanto que a prescricdo das acdes pessoais
determina também a extingdo da propria obrigacdo. E as acdes reais,
por vinculadas a uma coisa, podem ser opostas contra qualquer um
gue a detenha ou dela se tenha apossado, enquanto que as acgdes
pessoais devem ser dirigidas ao obrigado, como reconhece o mesmo
autor, “exceptiones in rem e in personam, secondo che possono
essere invocate contro chiunque o solo contro determinati attori”***,

Referindo-se a actio in rem, Biondi afirma que

[...] 1l pretore, se si tratta di cosa mobile, consente che ’attore se ne
impossessi (duci iubere), se si tratta di immobile emana I’interdetto
quem fundum, che autorizza ’attore ad impossessarsene, giacche in
tal modo viene pienamente realizzata la pretesa dell’attore.
Nell’actio in personam se il convenuto non acceta il giudizio, cioé
se non defendit, il pretore autorizza la ductio di lui, in guisa che in
tal modo si realizza la pretesa dell’attore.'*

A actio in personam também era denominada simplesmente
actio, reservando-se para a actio in rem a denominagao de vindicatio.
Entdo, a primeira estava relacionada ao direito das obrigacdes,
enquanto que a vindicatio prestava-se as pretensdes fundadas em
direitos reais. Nesse sentido, Biondi afirma que

esta na base. Se, por exemplo, seja satisfeita uma agdo de dominio, mediante restitui¢do da
coisa reivindicada, continua evidentemente a subsistir o direito de propriedade. Esse pode
tornar-se base de novas agdes” (tradugdo livre do autor).

198 «La prescrizione dell’azione reale (in quanto non concorra usucapione) non importa
estinzione del diritto corrispondente; ma la prescrizione dell’azione personale implica
estinzione della estessa obbligazione” (FERRINI, op. cit., p. 249). “A prescri¢do da agao real
(enquanto ndo ocorra usucapido) ndo importa extincdo do direito correspondente, mas a
prescrigdo da agdo pessoal implica extingdo da mesma obrigacdo” (tradugdo livre do autor).

194 Tdem, p. 236. “exceptiones in rem e in personam, segundo possam ser invocadas contra
qualquer um ou contra determinados atores” (tradugao livre do autor).

% BIONDI, op. cit., 1972, p. 85. “o pretor, se se trata de coisa mével, consente que o autor
dela se aposse (duci iubere), tratando-se de imével concede o interdito quem fundum, que
autoriza ao autor o apossamento, com o que realiza-se plenamente a pretensdo do autor. Na
actio in personam se o0 réu nao aceita o juizo, isto ¢, se non defendit, o pretor autoriza a ductio
dele, a forga de que se realiza a pretensdo do autor” (tradugéo livre do autor).
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Un tempo si distingueva actio da vindicatio. La prima riguarda i
diritti personali, a cui successivamente si da la qualifica di in
personam: ¢ I’attivita rivolta contro il debitore insolvente, tendente,
prévio accertamento del rapporto e dell’inadempimento, ad
impadronirsi della sua persona nei modi e forme legali. La
vindicatio, come enuncia gia la stessa parola, un tempo era lotta
per il possesso di una cosa.**®

Embora a denominacdo actio tenha sido utilizada como um
conceito geral*®’, englobando actio e vindicatio, a nogdo de actio in
personam sempre esteve estritamente ligada ao direito obrigacional.
Nesse sentido, Biondi aponta que as questdes envolvendo o direito
obrigacional estavam afetas a actio, referindo que “actio € in
rapporto con la nozione di obligatio, la quale, secondo il ius civile, &
il vincolo di una persona per I’adempimento di una determinata
prestazione”™ %,

No mesmo sentido, Charles Mayns afirma que “le but des
actiones in personam est d’obtenir 1I’exétion d’une obligation, en
d’autres termes la condamnation du débiteur, tandis que dans 1’actio
in rem le but direct est la reconnaissance et par suite le mantien du
droit contesté™®. A partir dai o autor também reconhece que o liame

1% BIONDI, op. cit., 1972, p. 82. “Numa época distinguia-se actio da vindicatio. A primeira
refere-se aos direitos pessoais, aos quais conseqlientemente sdo qualificados de in personam: é
a atividade direcionada contra o devedor insolvente, tendente, prévia declaracéo da relagdo e
do inadimplemento, a enquadrar sua pessoa nos modos e formas legais. A vindicatio, como
enuncia ja a propria palavra, naquele tempo era o conflito pela posse de uma coisa” (tradugéo
livre do autor).

97 Biondi aponta a utilizagio da expressao actio como género, designando actio in rem e actio
in personam: “La separazione tra vindicatio ed actio, pur restando concetti diversi, viene
superata sotto il concetto ed il termine generale di actio, intesa come mezzo giudiziario, donde
la distinzione tra actio in rem per la vindicatio, ed actio in personam per specificare ’antica
actio (21). La vindicatio viene cosi assunta nel concetto generale di actio, pur persistendo,
come ancora nel linguaggio moderno, il termine vindicatio, la quale si qualifica actio, ma
I’actio in personam non si qualifica vindicatio” (Idem, p. 82). “A separag@o entre vindicatio e
actio, expressando conceitos diversos, vem superada sob o conceito e o termo geral de actio,
entendida como meio judiciario, donde a distincéo entre actio in rem para a vindicatio e actio
in personam para especificar a antiga actio. A vindicatio vem assim compreendida no conceito
geral de actio, persistindo, como ainda na linguagem moderna, o termo vindicatio, a qual se
qualifica actio, mas a actio in personam ndo se qualifica vindicatio” (tradugao livre do autor).
1% Tdem, p. 84. “actio est4 relacionada com a nogéo de obligatio, a qual, segundo o ius civile, é o
vinculo de uma pessoa pelo adimplemento de uma determinada prestagéo” (tradugéo livre do autor).
1% MAYNS, Charles. Eléments de Droit Romain. 2. ed. Bruxelles: Bruxelles & Leipzig, 1856. p.
304. “o objeto das actiones in personam é de obter a execucdo de uma obrigacdo, em outros termos a
condenacdo do devedor, enquanto que na actio in rem o objetivo direto é o reconhecimento e por
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entre autor e réu, na actio in rem, inicia a partir do inicio da acéo,
enguanto gue no caso da actio in personam, fundada no direito
obrigacional, o vinculo pessoal é anterior, remontando ao surgimento
da propria obrigagéo.

Para gque se possa alcancar com precisdo a natureza da actio
para 0s romanos, € necessario compreender a sua estreita e
indissociavel ligacdo com o conceito de obligatio. Silvio Perozzi
distingue, inicialmente, os conceitos de obligatio e de obligazione,
apontando que a obligatio representa-se pela infinita série de casos
em que uma pessoa deve prestar uma obrigagdo a uma outra,
enquanto que obligazione pode ser compreendida como a condigéo
pessoal de sujeicdo a uma outra pessoa, dependente de um fato
(relagdo juridica) que produz essa condicdo de sujeicao.

Por sua vez, Alvaro D’Ors reconhece que “desde la primera
etapa clasica se utiliza el término obligatio para designar la relacién
de deuda (debitum) segun el derecho civil, es decir, la reclamable por
una accion en la que se invoca un deber por derecho civil con el
término técnico oportere”®®. Esse mesmo autor reconhece gque no
Direito Romano havia intima conexao entre o direito de agdo e o
direito das obrigag0es.

No Direito Romano as pretensfes fundadas nos direitos
pessoais — a “obligatio” — eram resolvidas na esfera privada através
da actio. Como afirma Ovidio Baptista da Silva:

[..] essa forma de protecdo jurisdicional supunha a
incoercibilidade inerente a primitiva obligatio romana, que nao
permitia a execucgdo jurisdicional in natura, dando ensejo, no
maximo, a uma sentenca de condenac¢do, em que 0 juiz ndo
executava, limitando-se a reprovar o ilicito e recomendar o
cumprimento da obrigagdo pelo condenado.”®*

Silvio Perozzi refere que o termo actio designava, em
principio, um meio processual, originariamente distinto de outros

conseqiiéncia a manutengdo do direito contestado” (tradugo livre do autor).

20 D’ORS, op. cit., p. 191. “desde o primeiro periodo classico utiliza-se 0 termo obligatio para
designar a relacéo de divida (debitum) segundo o direito civil, ou seja, a reclamagédo por uma
acdo em que se invoca um dever por direito civil com o termo técnico oportere” (tradugéo livre
do autor).

201 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. A¢do de Imissao de Posse. 3. ed. rev. atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001a. p. 15.
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meios processuais (por exemplo, os interditos) e, posteriormente,
veio a assumir um significado material. Efetivamente, tem-se um
direito que se afirma a partir da possibilidade que o credor tem de
agir em relagdo ao devedor inadimplente. Essa constatacdo de
Perozzi®® deve-se ao argumento de que, em relagdo as obrigacdes,
torna-se natural o pensamento de que ndo ha direito sem sancéo e,
hoje, sem jurisdicéo.

Retornando a conexao entre obrigacdo e acdo, Alvaro D’Ors
reconhece que essa relagcdo era de tal envergadura que “alli donde
falta la accion in personam falta también la obligacion™*®, trazendo
como exemplo as dividas contraidas por escravos ou incapazes que
ndo podiam ensejar uma agéo civil e, assim, terminaram classificadas
como “obrigacdes naturais”. Tais obrigagdes, a par de ndo
encontrarem meios diretos de satisfagcdo, tinham algum amparo
juridico, podendo ser objeto de compensacao, novagéo ou retencao.

Perozzi reconhece que a denominagdo “a¢do” tornou-se um
género no qual estavam compreendidos tanto a agdo propriamente
dita como também os interditos e, ainda, observa que o termo actione
indicava também “le singole formule (actiones) che il Pretore
durante il periodo della procedura formulare accordava ad una parte
contro ’altra in forza della sua iurisdictio per far valere um diritto
dell’attore o solo per far constatare uno stato di diritto o di fatto”?.

Nesse mesmo sentido, Liebman registra que ao proferir a
condenacgdo romana, a condemnatio, produzia-se a eficacia de fazer

202 £ assim que Perozzi conclui: “Concepita 1’azione a questo modo, s’intende come essa si per
noi presente in tutti i casi in cui pensiamo che alcuno (che si dice “creditore”) ha diritto di
esigere una data prestazione da un altro (che si dice “debitore”) perche, pensando questo,
siccome non v’ha diritto a una simile esigenza senza sanzione, e quindi, nel diritto evoluto,
senza giudizio, implicitamente pensiamo anche alla capacita del creditore di far valere il suo
diritto in giudizio, se il debitore si rifiuta a soddisfarlo” (PEROZZI, op. cit., p. 7). “Concebida
a acdo desse modo, entende-se como essa apresenta-se para nos em todos os caos em que
pensamos que alguém (que se diz credor) tenha direito de exigir uma dada prestagdo de um
outro (que se diz “devedor”) porque, pensando isso, assim como nao ha direito a uma exigéncia
sem a sancéo, e assim, no direito moderno, sem juizo, implicitamente pensamos também sobre
a capacidade do credor de fazer valer o seu direito em juizo, se o devedor se recusa a satisfazé-
lo” (tradug@o livre do autor).

23 ’ORS, op. cit., p. 192. “ali onde falta a acdo in personam falta também a obrigagio”
(tradugdo livre do autor).

204 PEROZZI, op. cit., p. 31. “as formulas singulares (actiones) que o Pretor durante o periodo
do procedimento formulério concedia a uma parte contra a outra por forca da sua iurisdictio
para fazer valer um direito do autor ou apenas para constatar um estado de direito ou de fato”
(traducdo livre do autor).
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surgir uma nova obrigacdo. A partir dessa sentenga, o Direito
Romano concedia ao condenado o prazo de trinta dias para poder
prover-se de dinheiro e cumprir sua obrigacdo. Esse lapso de trinta
dias fazia também o efeito de tornar incerta a obrigacéo, exigindo
entdo a actio que, de acordo com o autor, “era necessaria porque, no
momento em que Se queria iniciar a execuc¢do, havia entre as partes
uma obrigagio incerta em sua existéncia”?®.

A heranca do Direito Romano definiu o sistema processual
contemporaneo, tornando absolutamente distintas as formas de
prestacdo da atividade jurisdicional. Certamente, como ja referido,
ndo se trata de uma heranca plena, porque ja no Direito Romano
havia outros institutos que se prestavam a tutela do direito
obrigacional e que foram abandonados no decorrer da historia da
humanidade. Embora o direito obrigacional encontrasse solucao
através da actio, é do rigor de outros mecanismos, inclusive penais,
que se alcancava a plena tutela.

E preciso compreender, assim, que a condenagio romana n&o
realizava a pretensdo do autor e também que, no Direito Romano,
coexistiam outros instrumentos que cumpriam essa fungdo e estavam
ao encargo do pretor.

3.2 O exercicio do poder de império no direito romano: o0s
interditos e a realizacdo da fungéo executiva

A atividade do pretor, no Direito Romano, representava o
exercicio do poder de império e era responsavel pela realizagdo das
pretensdes, especialmente a partir dos interditos. Essa atividade que
representava um ato de vontade do pretor alcangou maior relevancia
a partir do periodo formulério, quando foram abolidas as agdes da
lei. As férmulas, mais amplas, permitiam uma atuacdo discricionaria,
porque ao concedé-las, no inicio do procedimento perante o0 juiz
privado, o pretor realizava uma cognicdo sumaria, a partir dos
elementos trazidos pelo autor.

O pretor ndo esteve sempre a frente dessa fungcdo, mas sua
origem é intimamente ligada as fungdes importantes do Estado
Romano, porque nos periodos primitivos tinha a missdo de guiar 0s

25 |_IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execuc#o. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1963. p. 24.
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exércitos, tarefa que, aos poucos, foi sendo substituida por outras, até
incorporar efetivamente aquela de exercer o poder de império.

Uma das discusstes que se estabelecem em relacdo ao processo
civil romano funda-se exatamente na natureza da funcdo pretoriana,
encontrando-se a maior parte dos processualistas a defender posi¢cdo no
sentido de que tal fungdo ndo seria jurisdicional. Esse dissenso decorre,
em parte, da separacdo entre as atividades cognitiva e executiva, uma
caracteristica marcante do Direito Romano.

E verdade que essa separagdo nem sempre se verificou no
Direito Romano. Houve periodos, como naquele da monarquia, em
que as duas fungdes eram desempenhadas conjuntamente. Nesse
sentido, € Scialoja quem reconhece que “En el derecho romano mas
antiguo, o sea en tiempo de los reyes, era naturalmente al rey, como
magistrado supremo, al que correspondian el imperium y la
iurisdictio; asi, no cabe duda de que también el proceso civil era de
incumbencia del rey”?®.

Com o fim da monarquia, a funcéo jurisdicional passou para
0 juiz privado, e ao Estado, através dos consules e pretores, coube a
funcdo de império. Em outras palavras, ao juiz privado cabia a
funcdo declarativa. Ao Estado, que tinha o poder de império, a
funcdo de execucdo. Isso perdurou ao menos em todo o periodo
formulério, que manteve a divisdo entre a funcdo declarativa e
executiva que, posteriormente, foram unificadas, no periodo da
cognicdo extraordinaria.

A funcdo do pretor tinha sua maior expressdo nos interditos
gue eram ordens proferidas a partir da observancia de determinados
pressupostos e que, assim, registravam evidente cunho mandamental.
De cognicdo sumaria, os interditos revestiam um importante papel no
atendimento das pretensdes, durante grande parte do Direito
Romano. E, porque tiveram seu maximo desenvolvimento do periodo
das férmulas — que terminou informando a recep¢do e conduziu ao
estabelecimento do sistema processual contemporéneo — justifica-se
sua analise e compreensdo.

Compreender o Direito Romano, sem considerar a atividade

206 SCIALOJA, op. cit., p. 108. “No direito romano mais antigo, ou seja, no tempo dos reis, era
naturalmente ao rei, como magistrado supremo, que correspondiam o imperium e a iurisdictio;
assim, ¢ induvidoso que também o processo civil era de incumbéncia do rei” (tradugdo livre do
autor).
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interdital que era a responsavel pela realizacdo das pretensées, implica
ter em consideracdo um sistema processual alijado de seu mais
importante instrumento, pelo que é plenamente justificada a
consideracdo da atividade interdital, da sua natureza e do seu alcance.

3.2.1 O Pretor Romano e a Fungéo de Império

A origem do pretor ndo é de consenso entre 0s romanistas.
H& autores, como Kunkel, que sustentam que o0s pretores sao
magistrados da replblica, “que tomaram el mando tras la expulsion
de los tarquinos™’. Outra corrente, contudo, opina no sentido de que
“el paso de la Monarquia a la organizaciéon republicana debid
producirse gradualmente™?%.

O pretor “venia a ser casi un tercer consul, pero con dignidad
un poco inferior, collega minor; podia no obstante ocupar el lugar de
los consules, y a menudo ejercia en absoluto sus mismas
funciones™®. Em face de sua autoridade ligeiramente inferior,
absorveu a parte de fungbes que os consules ndo podiam realizar.
Assim ocorreu especialmente com a jurisdigdo, reconhecendo
Scialoja, a seu respeito:

[...] asi que ésta permaneci6 teoricamente en poder de los consules
y en poder del pretor, pero practicamente la ejercité el pretor, y los
cénsules conservaron simplemente el ejercicio de la llamada
jurisdiccion voluntaria o legis actio, como se la designé en el
derecho romano avanzado; a saber, el de aquellas funciones que
nada tenian de comdn con la verdadera y propia jurisdiccion, sino
que consistian en el cumplimiento de los actos solemnes que
revestian la forma de un acto judicial, porque debian hacerse en la
forma de la in iure cessio; pero que realmente nada tenian que ver
con la decision de una litis (manumisén, adopcion, etc.).?*

27 KUNKEL, Wolfgang. Historia del Derecho Romano. Traduccion de la cuarta edicion
alemana por Juan Miquel. Barcelona: Ariel, 1998. p. 22. “que tomaram o poder ap6s a expulséo
dos tarquinos” (tradug@o livre do autor).

28 FRANCISCI, op. cit., p. 73. “a passagem da Monarquia & organizagdo republicana
produziu-se gradualmente” (tradugdo livre do autor).

%9 SCIALOJA, op. cit., p. 108. “vinha a ser quase um terceiro consul, mas com dignidade um
pouco inferior, collega minor, podia ndo obstante ocupar o lugar dos consules, e
especificamente exercia suas mesmas fungdes” (tradugéo livre do autor).

210 |d-Tbidem. “assim que esta permaneceu teoricamente em poder dos consules e em poder do
pretor, mas praticamente a exercitou o pretor e os consules conservaram simplesmente o
exercicio da chamada jurisdi¢do voluntaria ou legis actio, como foi designada no direito
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No mesmo sentido, Kunkel reconhece que os pretores — que
integravam a magistratura num nivel abaixo dos cénsules, mas que
assumiam as funcdes jurisdicionais em face da impossibilidade
destes que acumulavam outras fungdes — representaram a “verdadera
magistratura jurisdiccional en el periodo para nosotros mejor
conocido de la republica y bajo el principado”*!. Convém, também,
recuperar a precisa conceituacdo da funcgdo dos pretores, estabelecida
por Arangio-Ruiz que diz, acerca disso: “recibié también el nombre
de praetor y cuya funcion era la de administrar justicia”**2.

A primeira funcdo dos pretores foi a de guia dos exércitos
(prae-ire), ou seja, os pretores originalmente tinham a funcdo de
mando dos exércitos. Porém logo se afirmaram entre suas atribuicdes
a “jurisdi¢do civil” e o exercicio da repressao penal, além dos
direitos de convocar e presidir os comicios e o Senado, bem como
algumas atribuicdes religiosas. Kunkel afirma inexistir qualquer
davida acerca de que o poder do pretor teve, desde o inicio, “uma
faceta civil”®®, compreendendo matérias logo classificadas de
coercitio e iurisdictio que, juntamente com o poder militar,
compunham o seu poder geral de mando. Assim, 0 pretor exercia
também poder de império®* que também era reconhecido ao consul e
a outras magistraturas extraordinarias.

Essa atividade pretoriana desenvolveu-se especialmente no

romano avancado; ou seja, daquelas fungdes que nada tinham em comum com a verdadeira e
propria jurisdi¢do, sendo que consistiam no cumprimento dos atos solenes que revestiam a
forma de um ato judicial, porque deveriam realizar-se na forma da in iure cessio; mas que
realmente nada tinham em comum com a decisdo de uma lide (libertagdo de um escravo,
adogdo, etc.)” (tradugdo livre do autor).

211 KUNKEL, op.cit., p. 93. “verdadeira magistratura jurisdicional no periodo mais conhecido
da republica e sob o principado” (tradugéo livre do autor).

22 ARANGIO-RUIZ, Vicente. Historia del Derecho Romano. Traduccion de la 22 edicion
italiana de Francisco de Pelsmaeker e Ivafiez. Madrid: Reus, 1943. p. 38. “recebeu, também, o
nome de praetor e cuja fungdo era a de administrar justi¢a” (tradugéo livre do autor).

23 KUNKEL, op. cit., p. 23. “uma feigdo civil” (tradugdo livre do autor).

214 «E] imperium es el poder soberano, unitario, original y originariamente absoluto e ilimitado
que correspondia al monarca, que pasé — aunque fuera con algunas limitaciones — a sus
sucesores, a pesar de que la posicion de éstos a respecto a la civitas fuera conceptual y
juridicamente distinta de la de aquél respecto a la federacion o comunidad de las gentes.”
(FRANCISCI, op. cit,, p. 125). “O imperium é o poder soberano, unitario, original e
originariamente absoluto e ilimitado que correspondia a0 monarca que passou — ainda que com
algumas limitagBes — aos seus sucessores, apesar de que a posi¢ao destes acerca da civitas fosse
conceptual e juridicamente distinta daquela acerca da federagdo ou comunidade das gentes”
(traducdo livre do autor).
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periodo formulario. Durante o periodo das legis actiones, a atividade
do pretor era tolhida pelas a¢bes previstas na lei, que impediam ao
pretor a introducdo de novas acdes.”™ O pretor, naquele primitivo
periodo, deveria ater-se ao direito existente e as relagdes juridicas
estabelecidas por esse direito, porque qualquer acdo deveria estar
amparada na previsdo da lei.

A partir do periodo formulério, a atividade do pretor
ampliou-se sem significar, todavia, que se tivesse modificado
substancialmente. Sobre tal, De Martino afirma que “il vero € che la
funzione del pretore nella legis actio, sebbene vincolata
all’osservanza delle norme del ius civile, non e dissimile negli aspetti
puramenti processuali e tecnici, della funzione esercitata piu tardi nel
processo formulare™®®. Entdo, embora tenha encontrado maior
expressdo a partir do periodo formulério, a atividade pretoriana néo
teve modificagdo em sua esséncia.

O pretor tinha uma funcdo de interpretar e suprir eventuais
lacunas da lei, o que fazia através dos editos que tinham eficacia
durante 0 ano em que durava sua magistratura. Ao assumir seu
mandato, o pretor promulgava o edito que representava uma
afirmacdo publica acerca de seu modo de interpretagdo e
compreensdo da legislacdo, bem como das questbes que
representavam as lacunas da lei.

A mesma fungdo pretoriana, de interpretar e compensar as
lacunas da lei, também era exercida de forma indireta, como afirma
Emilio Costa®’, através dos outros instrumentos processuais da

215 Nesse sentido, Wetter afirma que no periodo das legis actiones “le préteur se trouvait dans
I’impossibilité d’introduire des actions nouvelles; il devait se tenir au droit existant et aux
rapports juridiques reconnus par ce droit, puisque aucune action n’était susceptible d’étre
poursuivie si ce n’est sur le fondement et a I’imitation d’une loi” (WETTER, P. Van. Cours
Elémentaire de Droit Romain. Paris: A. Durand, 1871. p. 68). “o pretor encontrava-s¢ na
impossibilidade de introduzir novas agdes; ele deveria ater-se ao direito existente e as relagoes
juridicas reconhecidas por esse direito, porque nenhuma acéo era suscetivel de ser realizada se
ndo sobre o fundamento e a imita¢ao de uma lei” (tradugéo livre do autor).

26 DE MARTINO, Francesco. La Giurisdizione nel Diritto Romano. Padova: CEDAM,
1937. p. 62. “¢ verdade é que a funcdo do pretor na legis actio, embora vinculada & observancia
das normas do ius civile, ndo € distinta, nos aspectos puramente processuais e técnicos, da
fung@o exercida mais tarde no processo formulario” (tradugao livre do autor).

217 “Le poneva in atto indirettamente, per mezzo di strumenti processuali, ch’egli dichiarava nel
suo editto di concedere a tutela di quelli: strumenti che potevano consistere in azioni idonee a
farli valere (actionem dabo, iudicium dabo), o in garanzie atte ad assicurarne I’adempiemento
(satisfationes), o in altri provvedimenti cautelari (missiones in possessionem), o in provvisori
divieti (interdicta),o in difese opponibili ad azioni fondate sopra norme di leggi non piu
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competéncia do pretor, entre eles os interditos. E que, ao conceder o
interdito, o pretor ja realizava atividade interpretativa, dispondo
acerca da aplicacdo da lei ao caso. Enfim, por essa ética, pode-se
afirmar que tal atividade do pretor assemelhava-se a funcéo
jurisprudencial, constituindo-se numa das fontes do Direito Romano.

3.2.2 A Atividade do Pretor: Verdadeira Jurisdicdo?

A funcéo criadora dos pretores € percebida por Francisci que,
depois de observar a forma de promulgacao do edito pretoriano, trata
dessa sua funcdo criadora do préprio direito material, afirmando que
“L’importanza della creazione diquesti diritti é puramente
procedurale per il diritto; in quanto che la concessione della tutela da
parte del magistrato poteva venire concessa a un rapporto anche non
contemplato dallo ius civile, si venne a criare anche indirettamente
un rapporto di diritto materiale”.

Os editos pretorianos eram, pois, fonte do Direito Romano,
existindo inclusive alguns posicionamentos que os igualam & prépria
lei, apenas que de eficdcia limitada (lex annua). Mas os editos ndo
eram integrantes da legislacdo, tinham, antes, a natureza de suprir as
lacunas da lei.

E importante observar que os editos registravam algumas
particularidades que tornavam quase paradoxal sua conformag&o:
embora precarios, revestidos de fragilidade, se afirmavam como um
instrumento de reconhecida efetividade no Direito Romano.
A precariedade dos editos pretorianos decorria, certamente, da sua
provisoriedade, ja que a sua validade estava restrita ao periodo anual
em que durava o mandato do pretor. Como reconhece Bretone, “o
édito, desde 0 momento em que é promulgado, mostra os sinais do
proximo fim”**®, Porém, embora tal circunstancia, o edito poderia ser
retomado pelo magistrado seguinte, transferindo, entdo, o seu

rispondenti alle condizioni vive e presenti (exceptiones)” (COSTA, Emilio. Storia del Diritto
Romano Privato. 3. ed. Firenze: G. Barbera, 1921. p. 10). “A colocava em a¢do indiretamente,
por meio de instrumentos processuais, que os declarava no seu edito de conceder a tutela
acerca deles: instrumentos que poderiam consistir em agdes idoneas a fazer valer (actionem
dabo, iudicium dabo), ou a garantia ou a assegurar 0 adimplemento (satisfationes), ou outros
provimentos cautelares (missiones in possessionem) ou proibigdes provisérias (interdicta), ou
em defesas oponiveis e acbes fundadas em normas de leis que ndo mais respondem as
condigdes vivas e presentes (exceptiones)” (tradugéo livre do autor).

28 BRETONE, Mario. Histéria do Direito Romano. Tradugdo de lIsabel Teresa Santos e
Hossein Seddighzadeh Shhoja. Lishoa: Estampa, 1988. p. 138.
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contetido para o edito que o segue.

E exatamente nesse ponto que se assenta um dos paradoxos
dos editos pretorianos: atendéncia de estabilizacdo dessas
promulgagdes, porque se verificava sua natural reedigdo. N&o era
essa uma regra impositiva, mas havia uma afeicdo do Direito
Romano a tal procedimento, o que lhes conferia uma relativa
estabilidade: estavam condenados a uma continuada apreciacdo
critica, é verdade, mas a tendéncia a sua estabilizacdo era evidente, a
partir de critérios politicos e axioldgicos.

Para grande parte dos romanistas o pretor ndo exercia a
jurisdicdo, que estava ao encargo do juiz privado. No entanto, em
face da divisdo da funcéo jurisdicional daquela de império, cometida
pelo Direito Romano, os atos dependentes do poder de império,
atualmente compreendidos no conceito de jurisdicdo, eram da
competéncia do pretor. Depois de afirmar que o escopo do processo
romano era o alcance da certeza juridica, Chiovenda atribui ao pretor
a realizacdo dessa func¢do, quando diz que, no periodo formuléario, a
“formulazione della volonta della legge ¢ operata potenzialmente e
condizionalmente dal pretore: e il centro del processo é costituito da
questo solene atto di volonta, con cui il magistrato commette al iudex
I’indagine dei fatti”*.

Entdo, dentro do poder de império que Ihe era conferido, o
pretor registrava diversas atribuicbes hoje entendidas como
jurisdicionais. Primeiro, a apontada por Chiovenda, que encerrava
um ato de vontade, concedendo ou ndo a agdo que se desenvolveria
perante o juiz privado. Depois, era de sua competéncia a realizagdo
da funcdo executiva no procedimento civil romano, sendo sua
também a competéncia para a execucdo das sentencas condenatorias
gue ndo fossem cumpridas voluntariamente.

E importante perceber que, nos periodos primitivos do
Direito Romano, o devedor era colocado numa condi¢do de
submiss&o em relagéo ao credor. E Engels que, ao analisar os modos
de producdo na fase da Barbérie e abordando o surgimento do
comércio, aponta que “Nenhuma legislacdo posterior submete, de
maneira tdo dura e irremissivel, o devedor ao credor usurario, como

29 CHIOVENDA, op. cit, p. 97. “a formulagio da vontade da lei é operada potencial e
condicionalmente pelo pretor: e o centro do processo é constituido por este solene ato de vontade,
com o qual o magistrado atribui ao iudex a investigagdo dos fatos” (tradug@o livre do autor).
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faziam as leis da antiga Atenas e¢ da antiga Roma”??°. Entfo, nessas
fases do Direito Romano, o condenado gue ndo pagava a importancia
a que fora condenado poderia estar sujeito ao procedimento
executivo que, inicialmente, tinha um carater personalissimo, através
da actio iudicati cuja procedéncia determinava a submissdo do
condenado a prestar servigos ao autor.

Todavia, tal condi¢do ndo se manteve durante todo o Direito
Romano. A partir da evolucdo do processo civil romano,
especialmente a partir da afirmacdo do processo formulario e da
ampliacdo da atividade do pretor, a execucdo passou a ser por ele
realizada, ganhando feigdo patrimonial. Gradativamente, e era assim
que evoluia o Direito Romano, passou-se da execucao pessoal para a
execugdo patrimonial.

Essa execucdo patrimonial, trazida pelo pretor, tinha uma
posicdo secundaria em seu inicio, quando coexistiam as duas formas
de execucdo. Porém, a partir dos casos em que era impossivel a
execucdo pessoal®®, como em face da auséncia ou morte do devedor,
a execugdo patrimonial passou a alcancar maior importancia,
tornando-se o modo natural de realizagdo das condenagoes.

Assim, a execucdo das condenaces, realizada pelo pretor,
era ordinariamente patrimonial e ndo pessoal. Substituiu o0s
primitivos modos de satisfacdo das obrigacGes que alcancavam a
pessoa do condenado. E possivel afirmar, a partir disso, que, ao
mesmo tempo em que Se passou da execucdo pessoal para a
execucdo patrimonial, também se ampliou a competéncia do pretor
que ndo realizava a primitiva forma de execucéo.

As sentencas condenatérias, proferidas pelos juizes privados,
sempre expressas em pecunia, poderiam sofrer acréscimos em face
da convencdo das partes ou mesmo da resisténcia do condenado em
adimpli-las. Essas condenagdes eram resolvidas, entdo, através da
actio iudicati, como reconhece Alvaro D’Ors que, depois de admitir

20 ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado.
Traducéo de Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1974. p. 187.

22 Francisci aduz que, nesses casos de impossibilidade de execugio pessoal, “atendi6 el pretor
concediendo al acreedor que entrara en posesion de los bienes del deudor, y después de cierto
tiempo y del cumplimiento de algunas formalidades, que procediera a su venta”. (FRANCISCI,
op. cit., p. 572). “atuava o pretor concedendo ao credor que entrasse na posse dos bens do
devedor, e depois de certo tempo e do cumrimento de algumas formalidades, que procedesse na
sua venda” (tradugdo livre do autor).
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que o condenando poderia cumprir voluntariamente a obrigacgéo,
afirma: “si no lo hace voluntariamente, el demandante vencedor
puede ejercitar contra él la accion ejecutiva (actio iudicati), cuya
condena cresce al doble contra el que se resiste (litiscrescencia por
infitiatio)?%.

Além de realizar a funcdo executiva, o pretor também era
responsével pelos procedimentos extraordinarios, dentre eles os
interditos. O pretor que, segundo a maior parte dos romanistas, ndo
integrava diretamente a jurisdicdo romana, exercia essa funcédo
sempre que se fizesse necessario o poder de império. Tal forma de
proceder estava fundada na cléssica divisdo do Direito Romano que
separava a funcdo declarativa da jurisdicdo, realizada perante o juiz
privado, da funcdo de execucdo que dependia do poder de império.

Enfim, a funcdo do pretor foi repartida a partir do ano 242
a.C.?2, 0 que conduziu a uma ampliacdo da esfera de atuacdo do
praetor urbanus e, a partir do momento em que se deu aos pretores a
presidéncia dos tribunais de jurados, a competéncia dos pretores
restou limitada & administracdo da justicga.

Essa atividade de administracdo da justica, ampliada no
periodo formulario®, consistia ainda na declaracdo acerca da
utilizacdo de alguma acf0?® que poderia ser exercitada se presentes

222 I’ORS, op. cit., p. 74. “se ndo o faz voluntariamente, o autor vencedor pode exercitar
contra ele a acdo executiva (actio iudicati), cuja condenacdo dobra contra aquele que resiste
(litiscrescencia por infitatio)” (tradugdo livre do autor).

223 Kunkel afirma que “Desde el afio 242 a.C. se repartieron dos pretores estas funciones: el
titular de la antigua pretura, llamado ahora praetor urbanus, siguié com la jurisdiccion entre
ciudadanos romanos; el nuevo praetor peregrinus era competente para procesos entre
extrajeros y entre extranjeros y ciudadanos romanos” (KUNKEL, op. cit., p. 93). “Desde o ano
242 a.C. reparatiram-se as fungdes dos pretores: o titular da antiga pretura, chamado agora
praetor urbanus seguiu com a jurisdi¢do entre cidaddos romanos; 0 novo praetor peregrinus
era competente para processos entre estrangeiros e entre estrangeiros e cidaddos romanos”
(traducdo livre do autor).

224 Dernburg reconhece essa ampliacdo e a influéncia para o sistema de acdes, quando afirma
que “Il sistema romano delle azioni ricevette la sua base fondamentale dai giuristi al tempo
delle legis actiones, ed ottenne um ricco svolgimento nell’epoca successiva del procedimento
formulare per opera degli editti dei magistrati, in particolare dei pretori, cui era affidata la
giurisdizione civile” (DERNBURG, op cit., p. 385). “O sistema romano das agdes encontra sua
base fundamental nos juristas do tempo das legis actiones, e obtém um rico desenvolvimento
na época sucessiva do procedimento formulario por obra dos editos dos magistrados, em
particular dos pretores, a quem era confiada a jurisdi¢éo civil” (tradugio livre do autor).

% f importante observar que Pugliese adverte que “non era chiamata actio la richiesta al
magistrato di uno fra gli straordinari mezzi di tutela, che egli venne concedendo (interdicta)”

(PUGLIESE, op. cit., 1957. p. 26). “nao era chamada actio o pedido ao magistrado de um dentre
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determinados pressupostos, como ja referido. E esse reconhecimento
terminava por implicar a afirmacdo da existéncia ou ndo do direito,
na medida em que isto se expressava pela faculdade de exercer a
acdo. E assim que Bonfante resume a atividade do pretor:

[...] en el periodo mas fecundo de la evolucion del Derecho
romano, su progresiva formaciéon estuvo en manos de un
Magistrado, no provisto propiamente de poder legislativo, pro
destinado a la administracion de la justicia. Dicho Magistrado era
el Pretor, el cual al introducir sus innovaciones, en lugar de
establecer nuevos derechos a base de ciertos supuestos (lo que no
podia), concedia alguna vez o declaraba en su Edicto, durante el
afio que duraba su cargo, la accion o juicio que podia ejercitase en
determinados supuestos.??°

Esse periodo da histéria do Direito Romano revela-se
particularmente interessante para 0 processo contemporaneo, porque
foi a partir desse periodo que se extrairam as fontes que informaram
o Direito moderno, como reconhece Ovidio Baptista da Silva?, que
identifica tais fontes nos ultimos periodos da histéria do Direito
Romano, especialmente do direito romano justinianeo. No caso do
Direito Romano, foi somente a partir da intervencdo do pretor que se
passou a conceber a possibilidade de cumulagdo de a¢des e, também,
a intervengdo direta do Estado, independentemente da atuacdo do

juiz privado, como no caso dos interditos.

os extraordinarios meios de tutela, que ele concedia (interdicta)” (tradugéo livre do autor).

228 BONFANTE, op. cit., p. 111. “no periodo mais fecundo da evolugéo do Direito romano, sua
progressiva formagao estava em méaos de um Magistrado, ndo investido propriamente de poder
legislativo, mas destinado a administragdo da justica. Dito Magistrado era o Pretor, o qual ao
introduzir suas inovagdes, em lugar de estabelecer novos direitos a base de certos pressupostos
(o que ndo podia) concedia alguma vez ou declarava em seu Edito, durante o ano que durava
Seu cargo, a acdo ou juizo que poderia exercitar-se em determinados pressupostos™ (tradugdo
livre do autor).

227 O autor afirma que “o direito moderno utilizou-se, em sua formag#o, das fontes romanas dos
Gltimos periodos de sua historia, especialmente do direito romano justinianeo, perante o qual
tornara-se mais acentuada a equivaléncia entre jurisdictio e declaracéo oficial do direito, com
fungdo de ‘composigdo da lide’, em oposigdo a imperium, embora nos periodos mais remotos e
mesmo no direito romano classico, aquele conceito tivesse outro sentido” (BAPTISTA DA
SILVA, op. cit., 1997, p. 29).
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3.2.3 Os Interditos, Expressdo da Mandamentalizacdo no Direito
Romano

Os interditos tinham o propoésito de garantir a seguranga das
relagOes privadas e, especialmente, garantir o respeito as “situaciones
de aparencia juridica, a fin de que las reclamaciones contra la misma
se hagan procesalmente, no de propia mano, y no se perturbe la paz
publica™®®, Essa conceituacdo demonstra que ndo se conferia aos
interditos o carater de realizadores da justica, que estava afeta aos
juizes privados.

Para Francisci, que reconhecia o poder de império como
justificador e legitimador da concessdo dos interditos, estava-se
diante de verdadeiras ordens condicionais, cuja definitividade, a ser
oportunamente reconhecida pelos juizes privados, restava na
dependéncia da efetiva comprovacéo dos fatos:

Los interdicta son 6rdenes que daba el magistrado en virtud de su
imperium bajo el supuesto de que existian determinadas
condiciones, y por medio de las cuales tendia a conciliar
administrativamente determinadas situaciones de hecho... La orden
del pretor, que siempre se dirigia contra una 0 mas personas, no
necesitaba ninguna comprobacién de la obligacion de exhibir,
restituir o abstenerse. Y la forma del interdicto es tan abstracta que
el destinatario s6lo podia sentirse culpado y afectado por él si su
comportamiento habia sido, o era, contrario a la conducta que el
pretor queria que se observara.??

E também essa a conceituacio de Gandolfi, reconhecendo
que “sul concetto di interdetto come ordine concordano, dicevamo,
tutti i romanisti che si sono occupati dell’argomento”?®. No mesmo

228 ’ORS, op. cit., p. 63. “situacdes de aparéncia juridica, a fim de que as reclamagdes contra
a mesma se realizem processualmente, ndo de propria mao, e ndo se perturbe a paz publica”
(traducdo livre do autor).

229 FRANCISCI, op. cit., p. 577. “Os interdicta sio ordens que dava o magistrado em virtude
de seu imperium sob o pressuposto de que existiam determinadas condigBes, e por meio das
quais tendia a conciliar administrativamente determinadas situacdes de fato... A ordem do
pretor, que sempre se dirigia contra uma ou mais pessoas, ndo necessitava nenhuma
comprovagcao da obrigagdo de exibir, restituir ou abster-se. E a forma do interdito é tdo abstrata
que o destinatario somente poderia sentir-se culpado e afetado por ele se 0 seu comportamento
tivesse sido, ou era, contrario a conduta que o pretor queria que fosse observada” (tradugio
livre do autor).

20 GANDOLFI, op. cit., p. 12. “sobre o conceito de interdito como ordem concordam,
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sentido, Pietro Bonfante traz a idéia de que os interditos tinham uma
natureza de vedagdo de um comportamento: “El interdicto era una
mera orden del Magistrado, dictada después del recurso de la parte
perjudicada. EI nombre se deriva de interdicere, prohibir, porque el
uso mas frecuente de tales procedimientos era el de vedar un acto
qualquiera™®?,

E nitido o carater de mandamentalidade que esta presente
nesse procedimento interdital. Os interditos continham uma ordem,
representando uma intervencdo decisiva do pretor sobre a
controvérsia. Embora ndo estivesse incluida no sistema de agdes do
Direito Romano, essa intervencdo do pretor era o que definia o
litigio, como resume Scialoja “Asi pues, es una intervencion de este
magistrado con imperium, e intervencion decisiva, pues de ella
surgird después toda la definicion de la relacion”?,

Embora a posicdo prevalente dos romanistas incline-se no
sentido de reconhecer aos interditos o carater administrativo,
excluindo-os, portanto, da fungdo jurisdicional, existem opinides
expressivas que divergem nesse ponto, como a de Gandolfi que,
apegando-se ao argumento de que “i concetti di iurisdictio e de
imperium non coincidono che in parte con le moderne concezioni di
giurisdizione e di amministrazione”?®, termina por repelir a inclusdo
dos interditos apenas na esfera administrativa.

O interdito ndo era uma sentenca, ndo tinha carater de
definitividade. Era uma ordem de cunho administrativo, exarada a
partir de determinadas premissas, que ndo dependia de exaustiva
investigacdo dos fatos. Havia, aqui, um nitido carater de
provisoriedade. Era uma ordem fundada na razoabilidade.

Quando concedia o interdito, o pretor também conferia um
privilégio ao autor, como bem define Dernburg quando, ao
conceituar o procedimento interdital, diz que

digamos, todos 0s romanistas que se ocupam do argumento” (tradugéo livre do autor).

21 BONFANTE, op.cit., p. 135. “o interdicto era uma mera ordem do Magistrado, ditada
depois do recurso da parte prejudicada. O nome deriva de interdicere, proibir, porque o uso
mais freqliente de tais procedimentos era o de vedar um ato qualquer” (tradugio livre do autor).
22 SCIALOJA, op.cit., p. 321. “Assim, pois, é uma intervengdo deste magistrado com
imperium e intervengdo decisiva, pois dela surgird depois toda a definicdo da relagdo”
(traducdo livre do autor).

% GANDOLFI, op. cit., p. 25. “os conceitos de iurisdictio e de imperium no coincidem com
as modernas concepgoes de jurisdi¢do e administragdo” (traducdo livre do autor).
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Si trattava di fattispecie, che non accordavano diritto, in parte non
potevano divenire diritti secondo la concezione romana antica e
nondimeno avevano in sé uma pretesa alla difesa giuridica. Ad essi
concedeva il carattere giuridico il particolare comando pretorio.
L’interdetto nella sua antica figura & analogo ad un privilegio.?*

Ao proferir o interdito, o pretor ndo realizava investigacdo
detalhada dos fatos que informavam a rela¢do juridica objeto do
pedido do autor. Apenas procedia numa verificacdo de
compatibilidade, de verossimilhanca da pretensio deduzida. E assim
que Iglesias, ao definir os interditos, afirma que “El magistrado, sin
necesidad de recurrir a una averiguacion especial, da el interdicto,
ordenando una cierta conducta, y bajo el supuesto, bajo la hipétesis
de que la peticion se funda en hechos dignos de ser protegidos”?®.

E possivel, pois, concluir que o procedimento interdital
romano ndo dependia da verificagdo da veracidade dos fatos
alegados pelo autor, nem importava em realizacdo de instrugédo
processual, na busca da certeza dessas alegacGes. Eram ordens de
natureza hipotética, porque ainda dependiam da efetiva verificacdo
dos fatos. Ainda, é possivel afirmar que o interdito representava uma
coacdo indireta ao demandado, cuja eficacia concreta e substancial
poderia depender do processo posterior, perante o juiz privado, no
caso de ndo acatamento da ordem pelo demandado.

Nesse sentido vale considerar a afirmacdo de Gandolfi sobre
essa coagdo indireta, comparada ao sentimento produzido no
demandado pela ameaga da condenagdo. Por isso, o interdito
representava uma coacao que, ainda indiretamente, poderia produzir
o resultado almejado pelo autor. E assim que Gandolfi estabelece tal
comparativo, dizendo que a coagdo indireta, produzida pelo
procedimento interdital,

24 DERNBURG, op. cit., p. 388. “Tratava-se de casos concretos, que ndo concediam direito, em
parte ndo poderiam tornar-se direitos segundo a concep¢éo romana antiga e todavia continham em
si uma pretensdo a defesa juridica. A eles concedia o carater juridico o particular comando
pretério. O interdito na sua antiga figura é analogo a um privilégio” (tradugéo livre do autor).

% |GLESIAS, op. cit., p. 198. “O magistrado, sem necessidade de recorrer a uma averiguagio
especial, da o interdito, ordenando uma certa conduta, e sob o pressuposto, sob a hipotese de
que a peticéo est4 fundada em fatos dignos de serem protegidos” (tradugéo livre do autor).
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[...] poteva esercitarse sul convenuto la pronuncia di un ordine
ipotetico, tendente a farlo meditare sul proprio comportamento,
allo stesso modo come la concessione di un iudicium e la minaccia
di una condanna alla litis aestimatio poteva indurre il convenuto
soccombente in potenza a soddisfare in forma specifica le ragione
dell’attore.?®

Afirmando que o mais importante emprego dos interditos
ocorria na tutela da posse, Bonfante aponta que os interditos tinham
esse carater hipotético, dependente da verificacdo da veracidade dos
fatos alegados:

[...] el interdicto no era un fallo absoluto y definitivo, pues que el
Pretor no averiguaba la verdad de los hechos alegados. El
interdicto era, por el contrario, un precepto hipotético, con el cual
no se intimaba a un Juez a condenar, como en las férmulas, sino a
obedecer directamente a la parte, siempre y cuando los hechos
alegados fuesen verdaderos.®’

No entanto, entendimento em sentido contrério é sustentado
por Gandolfi que, depois de reconhecer que no processo das formulas
a solugdo final ndo era obra do magistrado, mas do iudex, afirma que
“nel processo interdittale potremmo giungere alle stesse conclusioni,
oltre che per motivi di analogia, se seguissimo I’opinione generale che
vede nell’interdetto un ordine condizionato”?®,

Também merece destaque o fato de que os interditos
representavam uma ordem dada pelo pretor no inicio do
procedimento. Tinham, entdo, uma fei¢do liminar, como reconhece
Dernburg, “Negl’interdetti il procedimento cominciava con un

%6 GANDOLFI, op. cit., p. 41. “poderia exercer-se sobre o réu a prondncia de uma ordem
hipotética, destinada a fazé-lo meditar sobre o préprio comportamento, do mesmo modo com a
concessédo de um iudicium e a ameaca de uma condenagéo a litis aestimatio poderia induzir o
condenado sucumbente em potencial a satisfazer de forma especifica a razdo do autor”
(traducdo livre do autor).

27 BONFANTE, op. cit., p. 136. “o interdito ndio era um pronunciamento judicial absoluto e
definitivo, porque o pretor ndo averiguava a verdade dos fatos alegados. O interdito era, ao
invés, um preceito hipotético, com o qual ndo se intimava um juiz a condenar, como nas
férmulas, sendo a obedecer diretamente & parte, sempre e quando os fatos alegados fossem
verdadeiros” (tradugdo livre do autor).

28 GANDOLFI, op. cit., p. 41. “no processo interdital poderiamos alcangar as mesmas
conclusdes, ainda que por motivos de analogia, se seguissemos a opinido geral que vé no
interdito uma ordem condicionada” (tradugao livre do autor).
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comando personale del pretore alle parti presenti”.”*® E, mais uma
vez, é possivel concluir pela aceitacdo da plausibilidade e
razoabilidade, sustentadoras desse procedimento.

Os interditos continham, assim, um carater mandamental, a
ordem do pretor, para a exibicdo, a restituicdo ou a abstencdo, que
poderia ser cumprida pelo demandado, encerrando-se a questdo. No
caso de descumprimento, a realizagdo dessa ordem era garantida
através de diversos mecanismos. Num primeiro periodo, a
estipulacdo da sponsio, que consistia num compromisso de um dos
litigantes, incidente na hipéGtese de descumprimento e mediante a
promessa do obrigado®®. Como afirma Dernburg, “Chi disubbidiva
incorreva in pena, alla quale egli doveva impegnarsi mediante
sponsiones. Egli poteva inoltre essere convenuto per 1’esecuzione di
cio, che il pretore aveva da lui richiesto”®*!. A utilizacdo da sponsio,
entdo, tinha o proposito de garantir a realiza¢do do interdito. O poder
de império exercitava-se através da sponsio que representava um dos
instrumentos de coercibilidade.

Esse carater de coercibilidade, representado pela pena,
também é reconhecido por Jhering que atribuia aos interditos a
missdo de impedir que o demandado opusesse resisténcia a
realizagdo da justica privada, a partir do reconhecimento de que a
atividade do demandante estava fundada na plausibilidade do direito

2% DERNBURG, op. cit., p. 387. “Nos interditos o procedimento comegava com um comando
pessoal do pretor as partes presentes” (tradugdo livre do autor).

0 Scialoja define a aplicagdo da sponsio, afirmando que “Entre las partes a quienes se ha
dirigido el mandato del magistrado, se estipula una sponsio por la cual una de las partes dice:
‘si has desobedecido a la orden del pretor, pagaras tanto?’. La otra parte promete. Estas
sponsiones son obligatorias; y, naturalmente, se puede ya ir ante el juez, y él juzgard si se debe,
0 no, aquella suma. Pero para juzgar, tendrd que inquirir si se ha desobedecido, o no, el
mandato del pretor; y, para comprobar esto, tendrd que ver si se dan las condiciones de aquel
mandato condicionado. De un mandato condicionado, pues, se pasa a un juicio que tiene las
formas del juicio ordinario” (SCIALOJA, op. cit., p. 313). “Entre as partes a quem se dirigiu o
mandato do magistrado, estipula-se uma sponsio pela qual uma das partes diz: ‘se
desobedeceres a ordem do pretor, pagaras tanto?” A outra parte promete. Estas sponsiones séo
obrigatdrias e, naturalmente, se pode ja ir diante do juiz, e ele julgara se se deve, ou ndo, aquela
soma. Mas para julgar, terd de inquirir se houve a desobediéncia, ou ndo, do mandato do pretor;
e, para comprovar isso, terd que verificar se ocorrem as condi¢Bes daquele mandato
condicionado. De um mandato condicionado, pois, passa-se a um juizo que tem as formas de
juizo ordinario” (tradug@o livre do autor).

%1 DERNBURG, op. cit., p. 387. “Quem desobedecia incorria em pena, a qual tinha-se
obrigado mediante sponsiones. Ele poderia ainda ser réu pela execugdo disso, que o pretor
tinha dele exigido” (tradugo livre do autor).
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alegado. Assim, afirma:

O Pretor ndo executava pessoalmente, ou por meio de seus lictores,
sendo que autorizava ao demandante a tomar por si mesmo as
medidas necessarias, para se fazer dono (duci jubere) da pessoa do
devedor, do filho, do escravo; a ficar na posse de seus bens (bona
possideri jubere, immissio in bona), a tomar a cousa prometida (por
exemplo, no interdicto utrubi). Esta autorizagdo, cuja eficéacia
estava garantida com a ameaga de uma pena, da-se, em regra geral,
sob a forma de proibicéo feita a parte contraria, de opor resisténcia
ao ato de justica privada, por meio de um interdicto proibitério
(vim fieri veto, quominus, etc).**?

Diante de tudo isso, & possivel dizer que os interditos
representavam uma das formas de realizac&o da jurisdicéo, ainda que a
compreensdo do Direito Romano tivesse uma orientacdo por apenas
abranger a atividade do juiz privado. Houvesse plausibilidade na
afirmacdo do demandante, era concedido o interdito, a ordem que
proibia a resisténcia a realizacdo da justica. Scialoja, ao apontar o fim
dos interditos no Direito Romano, a clara conformacéo do instituto:

Cuando desaparece todo el procedimiento formulario con sus
complicadas distinciones y se aplica en cambio el procedimiento
mas sencillo de la extraordinaria cognitio, desaparece también el
procedimiento de los interdictos, y no se comienza ya por un
interdicto, sino directamente por una accion. EI magistrado no
comienza por dar una orden, para juzgar después sobre la base de
esa propia orden suya, sino que interviene sin mas para juzgar la
relacion que hubiera dado lugar a la emanacién de un interdicto.?*?

Para a grande maioria dos romanistas, os interditos pretorianos
nédo tinham a natureza jurisdicional. Quando proferidos, se acatados,
representavam o fim da controvérsia. Em caso contrario, era
indispensavel a utilizacdo do processo judicial, como afirma Francisci:

22 JHERING, op.cit., p. 125.

23 SCIALOJA, op.cit., p. 342. “Quando desaparece todo o procedimento formulario com suas
complicadas distingbes e aplica-se em substituicdo o procedimento mais simples da
extraordinaria cognitio, desaparece também o procedimento dos interditos e ndo se comega ja
por um interdito, sendo diretamente por uma agdo. O magistrado ndo comeca por dar uma
ordem, para julgar depois sobre a base dessa sua propria ordem, mas intervém sem mais para
julgar a relagdo que dera lugar a concessao de um interdito” (tradugao livre do autor).
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“si el destinatario, por incertidumbre acerca de los presupuestos de que
habia partido el pretor, o por obstinacion, o por convencimiento de
estar en su derecho, no cumplia lo ordenado, la decision de la cuestion
debia buscarse en un proceso regular y normal”**,

Entdo concluem os seguidores desssa idéia que, ao conceder 0
interdito, o pretor ndo prestava jurisdicdo, limitando-se a ordenar, sem
resolver efetivamente a controvérsia. E por isso que Scialoja afirma

Pero cuando ha mandado hacer algo o ha prohibido que se haga, no
con eso queda la cuestion inmediatamente terminada; sino que se
va ante el juez o ante los recuperadores y alli, hecha la editio de la
formula segln el procedimiento ordinario, se investiga si se ha
hecho algo contra el edicto o no se ha hecho lo que el pretor ordené
que se hiciera.?”

Nesse ponto é interessante recuperar a idéia trazida por
Gandolfi que fundamenta o procedimento interdital a partir da
legitimacdo da autodefesa, ou seja, a concessdo do interdito
representava para o autor um reconhecimento estatal da legitimidade
da autodefesa, em que ndo havia a efetiva caracterizagdo de um
processo, no sentido de inexisténcia de sequéncia de atos
processuais. Assim, Gandolfi**® coloca o procedimento interdital, ao

4 FRANCISCI, op. cit., p. 577. “se o destinatario, por incredulidade acerca dos pressupostos
de que havia partido o pretor, ou por obstinacdo, ou por convencimento de estar em seu direito,
ndo cumpria o ordenado, a decisdo da questdo deveria buscar-se num processo regular e
normal” (tradug@o livre do autor).

25 SCIALOIJA, op. cit., p. 322. “Porém quando mandou fazer algo ou proibiu que se faga, ndo
estd com isso imediatamente terminada a questao; sendo que se va diante do juiz ou diante dos
recuperadores e ali, se faca a editio da formula segundo o procedimento ordinario,
investigando-se se tem feito algo contra o edito ou se ndo se tem feito o que o pretor ordenou
que se fizesse” (tradugdo livre do autor).

%6 Nesse sentido, o autor afirma: “E unanimamente accettato che la fase primitive della pid
antica organizzacione statale conosce dapprima [’autodifesa privata e poi una sua
regolamentazione da parte della collettivita — controllo che si ritiene fosse solo formale — e
successivamente il diretto intervento dello stato attraverso il processo di cognizione e di
esecuzione. Negli interdetti da noi esaminati si attua appunto una primitiva forma di controllo
nell’esercizio privado dei propri interessi, controllo che non & solo formale e che non
costituisce semplicemente um processo, nel senso de successione di atti, ma & gia un giudizio
sostanziale sulla legitimita dell’autodifesa e ’emanazione di un divieto di astensione da
turbative, indirizzato al convenuto” (GANDOLFI, op. cit., p. 124). “E unanimemente aceito
que a fase primitiva da mais antiga organizacdo estatal conhece primeiramente a autodefesa
privada e pois uma regulamentacéo de parte da coletividade — controle que se acredita fosse
apenas formal — e posteriormente a direta intervengdo do estado através do processo de
cognicgdo e de execucdo. Nos interditos por nés examinados atua-se observando uma primitiva
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menos no seu primitivo periodo — num ponto intermédio, entre a
autodefesa privada e a jurisdi¢do, o que também explicaria a natureza
ndo jurisdicional que acabou sendo atribuida a tal procedimento.

A auséncia de solugdo definitiva da questdo, pela
inexisténcia de exame detalhado das provas do caso concreto — 0 ato
pretoriano era “hipotético” — também explica porque o Direito
Romano ndo os incluia no conceito de jurisdicdo. Nesse ponto é
indispensavel lembrar que as decisbes do pretor ndo dependiam da
certeza. Os juizos de certeza eram proprios da actio, enquanto que o
pretor proferia os seus interditos a partir de situagdes “em tese” ou,
dizendo de outra maneira, a partir de juizos de verossimilhanca.

E por isso que ndo é possivel afirmar que a atividade
pretoriana ndo envolvesse funcdo cognitiva. Havia cognicdo nos
interditos e, embora o reconhecimento de que a atribuicdo pelo
exercicio da jurisdicdo fosse dos juizes privados, o pretor decidia a
partir da plausibilidade.

O procedimento interdital, marcado pela caracteristica
mandamental, era uma fungdo também cognitiva, como reconhece
Alvaro D’Ors:

Una cognitio hay ya en la atividad jurisdiccional del magistrado.
En el procedimiento “ordinario” (del ordo iudiciorum privatorum),
esa atividad se manifiesta en la fase in iure, al constituir el litigio, y
luego, para ejecutar la sentencia; también al decretar algunos
expedientes complementarios; pero no se extiende a todo el
proceso, pues el Pretor deja el juicio a los jueces.?”’

Ainda por essa mesma 6ética, 0 pretor exercia uma atividade
que embora excluida do conceito romano de jurisdi¢do, era cognitiva
e de cunho mandamental. Essa atuacdo do pretor convivia com a
actio demonstrando a insuficiéncia da condena¢do que ndo se

forma de controle no exercicio privado dos préprios interesses, controle que ndo é apenas
formal e que ndo constitui simplesmente um processo, no sentido de sucesséo de atos, mas é ja
um juizo substancial sobre a legitimidade da autodefesa e a emanacdo de um dever de
abstengdo da turbagdo, dirigido ao réu” (tradugdo livre do autor).

27 D’ORS, op.cit., p. 77. “Uma cognitio ja existe na atividade jurisdicional do magistrado. No
procedimento ‘ordinario’ (do ordo iudiciorum privatorum), essa atividade manifesta-se na fase
in iure, ao constituir o litigio, e logo, para executar a sentenca; também ao decretar alguns
expedientes complementares; mas ndo se estende a todo o processo, pois o Pretor deixa o juizo
aos juizes” (tradugdo livre do autor).
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apresentava isolada no atendimento das pretensfes postas em juizo.

Ndo se pode, todavia, afirmar que essa convivéncia da
jurisdicio com a atividade de império fosse desprovida de
vicissitudes. Particularmente no periodo das legis actiones, Jhering
reconhece que a atividade do Pretor era, por vezes, obstaculizada
pela jurisdicdo privada. Assim, afirma que

O sistema da legis actiones, que permitia, por um lado, o livre
desenvolvimento do direito, paralisava, no entanto, por outro e em
certos pontos, de maneira absoluta, os esfor¢os da jurisprudéncia e
do Pretor, aos que opunha um abismo insuperavel. Ninguém podia
impedir o curso duma acdo legalmente estabelecida, nem o seu
resultado, no caso especial de que se tratava, ainda que tivesse
diretamente que se opor a intengdo real da lei, ainda que
violentamente se sujeitasse o sentido juridico natural; mas,
também, nem mesmo nos casos mais urgentes e legitimos, podia
exercer-se uma agao que a lei no tivesse previsto®®.

O sistema das legis actiones, marcado pelo rigor
procedimental, acabou sendo superado pelas formulas, produto da
atividade pretoriana. E curioso observar, todavia, que no primitivo
periodo encontravam-se a¢des que realizavam funcgdo executiva. J&
no periodo formulario, em que se tornou mais ampla e liberada a
funcdo do pretor, as agdes ndo mais atendiam a fungdo executiva que
foi transferida em seu todo para o pretor. E por isso que Ovidio
Baptista da Silva afirma que o conceito de iurisdictio talvez fosse
mais amplo no Direito Romano primitivo, dizendo que “a partir de
um determinado momento de evolugdo do instituto, especialmente no
periodo cléssico, 0 campo da iurisdictio compreendia exclusivamente
a funcdo de declaracdo do direito, excluidas, portanto, dela todas as
demais atribuicdes desempenhadas pelo pretor [...]"**.

O final dos interditos aconteceu a partir da ampliagdo das
férmulas. Inicialmente, deixou-se de utilizar a restipulatio por parte
do autor e, posteriormente, também a possibilidade de que o
demandado evitasse o sponsio. Enfim, afirma Bonfante, “cuando se
suprimié — cayd en desuso — la distincion entre ius y iudicium,

28 JHERING, op. cit., p. 237.
29 BAPTISTA DASILVA, op.cit., 1997. p. 26.
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desaparecié por completo toda diferencia de procedimiento entre
interdictos y acciones”?.

O procedimento interdital romano, pois, existiu enquanto se
manteve essa classica divisio do Direito Romano. A partir do
periodo da extraordinaria cognitio, no qual desapareceu o tradicional
ordo iudiciorum privatorum e suas duas caracteristicas fases, o
processo passou a desenvolver-se numa unica fase, o que decorreu da
ampliacdo do poder imperial e do Direito Publico. Sobre isso,
Giuseppe Gandolfi, analisando a acdo possesséria no Direito
Romano, afirma:

Per tutta I’eta classica la contrapposizione fra actio e interdictum &
netta. Nell’eta postclassica, quando il processo ¢ interamente
affidato alla cognizione del magistrato o del funzionario che decide
egli stesso la controversia (extraordinaria cognitio), I’interdictum &
assorbito nel concetto generale di azione.?*

Desse momento em diante, a sentenca deixa de representar-
se apenas por uma condenagdo pecuniéria, como refere Juan Iglesias,
“la sentencia no versa necesariamente sobre una condena pecuniaria,
pudiendo darse acogida a las pretensiones del actor”®
O procedimento interdital romano que alcancara seu apice
exatamente no periodo em que a condenacdo restou reduzida a
expressao de valor perde a partir de entdo a sua importancia.

Enfim, essas ordens condicionais e hipotéticas que parecem
ser 0 adjetivo que melhor qualifica os interditos prestaram valioso
contributo na realizagdo das pretensGes, especialmente no periodo
formulario do Direito Romano. Sua existéncia, concomitantemente a
atuacdo do juiz privado, conferiu forma peculiar ao procedimento

0 BONFANTE, op. cit., p. 136. “Quando se suprimiu — caiu em desuso — a distingio entre ius
e iudicium, desapareceu por completo toda a diferenca de procedimento entre interditos e
acgdes” (tradugdo livre do autor).

%1 GANDOLFI, Giuseppe. Azione Possessoria (Diritto Romano). In: Novissimo Digesto
Italiano. 3. ed. Torino: Torinese, 1957. Vol. II. p. 93. “Por toda a idade classica a contraposi¢éo
entre actio e interdictum € limpida. Na idade pos-classica, quando o processo é inteiramente
confiado a cognicdo do magistrado ou do funcionério que decide ele mesmo a controvérsia
(extraordinaria cognitio), o interdictum ¢ absorvido no conceito geral de agdo” (tradugéo livre
do autor).

22 |GLESIAS, op. cit., p. 202. “a sentenga ndo versa necessariamente sobre uma condenagdo
pecuniaria, podendo dar-se acolhida as pretensdes do autor” (tradugao livre do autor).
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civil e, ainda que ndo reconhecidos por todos 0s romanistas como
inseridos no conceito romano de jurisdicdo, € inegavel sua
participacdo na misséo de realizacdo da justica.

3.3 A separacao entre cognicdo e execucao: uma marca do direito
romano

Percebidas as fases do processo civil romano e a afirmacao
da condemnatio como uma expressdo privada da jurisdicdo e,
também, a atividade interdital do pretor, a conseqliente separagao
entre cognicdo e execucdo, que a historia encarregou-se de
potencializar, encontra sua plena justificativa também na idéia
romana de que a missdo do Estado nédo era a realizacdo da justica,
mas unicamente a garantia da boa convivéncia entre os individuos.

Assim, no periodo de seu maior desenvolvimento, a
caracteristica marcante do Processo Civil Romano foi a separagéo
das fungdes de jurisdicio e de império que eram exercidas
respectivamente pelo juiz privado e pelo pretor. Essa separacéo,
todavia, ndo pode ser considerada sem que se compreenda que 0
conceito romano de jurisdicdo era diferente daquele presente na
contemporaneidade.

A sobreposicdo dos dois sistemas que tinham conformages e
estruturas diversas produziu um resultado diverso no préprio
sentimento juridico, informado ora por uma orientacdo privada, ora
por um enfoque publicistico.

Além disso, a reducdo da certeza a atividade privada também
tinha um destaque naquele ordenamento. Ao proferir os interditos, o
pretor exercitava uma atividade de cogni¢do sumaria, um ato de
vontade fundado na probabilidade. Bem diversa da atuacdo do juiz
privado gque acabou por informar a estrutura das a¢bes do sistema
processual contemporaneo.

A evolucdo das relagdes contemporaneas ndo sustenta mais a
concepcao privada da jurisdi¢do, sendo necessario trazer o influxo
publicista dos interditos, que permita também a superacdo dos
paradigmas que informam a ciéncia processual, especialmente aquele
que conduz a idéia de jurisdicdo apenas declarativa e, também,
justifique a incessante busca da certeza juridica.

Um dos grandes legados do Direito Romano ao processo
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contemporaneo foi a sua organizacao e estrutura metodologicas que,
todavia, uma vez recepcionadas, sofreram a influéncia do
Racionalismo. Assim, o0s institutos herdados vieram estigmatizados,
0 que torna dificil ao processualista da modernidade compreender,
por exemplo, a sobreposi¢do das atividades e sua importancia na
realizacdo das pretensdes formuladas em juizo.

Nessa idéia, a partir da recep¢do, o Direito Romano também
passou a ser compreendido com a influéncia do pensamento cristéo,
jd que a lIgreja Catolica interessava a afirmacdo de um direito
racional para o cuidado das questfes laicas, enquanto se exaltava a
natureza divinal do Direito Candnico.

Esses elementos todos que vieram ao sistema processual
contemporaneo pela tradicdo tém decisivo papel na compreensédo
moderna de jurisdicdo e na estruturacdo das acfes, justificando-se
sua analise a partir da distingdo que o processo romano mantinha
entre iurisdictio e imperium.

3.3.1 lurisdictio e Imperium: a Convivéncia com os Interditos

Como primeira consideragdo para 0 exame do sistema
processual romano, € necessario observar que se tratava de um
sistema que admitia a superposi¢cdo de diferentes sistemas que
gozavam de igual vigor, coexistindo harmonicamente. Essa
circunstancia é decisiva quando se trata de alcancar a logica do

sistema processual romano, como refere Arangio-Ruiz®®, que

23 Arangio-Ruiz, depois de reconhecer o direito romano como suscetivel & evolugo natural,
afirma que esse direito poderia “experimentar limitaciones mas o menos importantes en su
aplicacion practica, ora en virtud de reglas aceptadas por todo el pueblo en sus asambleas, ora
por la actividad de otros 6rganos del Estado; pero que no podia ser jamas renegado. Por ello,
cuando deseamos representarnos el sistema de las relaciones juridicas entre los hombres em
cualquiera de los momentos de la evolucion histérica de Roma, deberemos renunciar
previamente a aquella unidad conceptual que es una de las exigencias esenciales de nuestro
espiritu y representarnos, en cambio, la superposicion de distintos sistemas, de formacién y
estructura diversas, cada uno de los cuales goz6 de igual vigor, aun cuando cada uno de ellos
tuviese tanbién su propia eficacia, dentro de los confines sefialados por el sentimiento juridico”
(ARANGIO-RUIZ, op. cit, p. 13). “experimentar limitagdes mais ou menos importantes em
sua aplicacéo pratica, ora em virtude de regras aceitas por todo o povo nas suas assembléias,
ora pela atividade de outros 6rgdos do Estado, mas que ndo poderia jamais ser renegado. Por
isso, quando desejamos representar o sistema das relagdes juridicas entre os homens em
quaisquer dos momentos da evolucéo histdrica de Roma, deveremos renunciar previamente
aquela unidade conceitual que é uma das exigéncias essenciais de nosso espirito e
representarmos, em substitui¢do, a superposicdo de distintos sistemas, de formagao e estrutura
diversas, cada um dos quais gozando de igual vigor, ainda quando cada um deles tenha também
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recomenda a renlncia & unidade conceitual que informa o espirito
contemporaneo. E por isso que o autor desenvolve a feliz
comparagdo: “El hombre de ciencia habituado a la contemplacion del
derecho moderno, se encuentra, al fijar su atencién en el derecho
romano, en la misma condicion de quien en el estudio geométrico
pase de la geometria plana a la sdlida o de los espacios a tres
dimensiones a los de cuatro o mas”?**.

Essa superposicdo de diferentes sistemas, denunciada por
Arangio-Ruiz, tem intima relacdo com a coexisténcia da funcéo
jurisdicional e aquela desempenhada pelos pretores que cuidavam,
respectivamente, da actio e dos interdicta, tornando assim a
concepcao de jurisdicdo restrita & funcdo de declaragédo de direitos.
O procedimento interdital romano ndo estava incluido no conceito de
jurisdi¢do porque, como destaca Ovidio Baptista da Silva, “ordenar
ndo era faculdade ou poder que se incluisse no conceito de
iurisdictio. Esta era a razdo que impedia a inclusdo dos interditos do
conceito de jurisdicdo: a emanacgdo dos interditos representava um
ato de vontade do pretor, mais do que o ato de inteligéncia que
pudesse corresponder a uma declaragio de existéncia do direito”®,
Ao conceder o interdito, o pretor agia discricionariamente, a partir
da probabilidade que vislumbrasse, diante do fato apresentado
pelo autor.

Embora inicialmente estivesse dissociada do conceito de
jurisdicdo, a compreensdo da funcdo do pretor foi, gradativamente,
sendo modificada no Direito Romano, independentemente de sua
efetiva natureza discricional. Nesse sentido e percebendo essa
concepcao, Arangio-Ruiz afirma:

El nombre de iurisdictio que tal vez, en un comienzo, solo
expresaba el ejercicio del imperium en cuanto a la administracion
de justicia, se fué restringiendo con el tiempo cada vez mas, hasta
llegar a indicar, solamente, aquellas funciones tuteladoras de los

sua propria eficacia, dentro dos limites assinalados pelo sentimento juridico” (tradugdo livre do
autor).

4 Idem, p. 14. “O homem da ciéncia habituado a contemplagio do direito moderno encontra-
se, ao fixar sua atengdo no direito romano, na mesma condi¢do de quem no estudo geométrico
passe da geometria plana a soélida ou dos espagos de trés dimensdes aos de quatro ou mais”
(tradugdo livre do autor).

#5 BAPTISTA DASILVA, op.cit., 1997, p. 26.
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derechos de los particulares que se hallaban rigidamente
determinadas por la costumbre o por la ley, mientras se preferia
hablar de imperium, en cuantos casos el poder del magistrado
segufa siendo ampliamente discrecional.?*®

Depois de afirmar que, no Direito Romano, o oficio do juiz
apenas destinava-se a demonstrar as partes o Direito, nos casos
duvidosos, Jhering também delimita a jurisdigdo, prestada pelo juiz
privado, reconhecendo que a sentenga do juiz ndo produzia nenhum
efeito que as partes ndo pudessem obter por outro caminho®’. A
atividade jurisdicional, assim considerada, ndo representava a unica
forma de atendimento das pretensdes, e esse outro caminho, referido
pelo romanista, representava a realizacdo das pretensdes através de
uma forma ndo jurisdicional, que era através dos interditos do pretor.

Embora muitos autores ndo os incluam no conceito de
jurisdicdo, os interditos efetivamente prestavam-se a realizagdo das
pretensdes que se apresentavam. E 0s motivos pelos quais ndo foram
incluidos no conceito romano de jurisdicdo sdo habilmente
sintetizados por Ovidio Baptista da Silva:

As razbes pelas quais se excluem os interditos do conceito de
jurisdicdo, portanto, sdo estas: (a) o “comando” imposto pelo
pretor era “condicionado”, quer dizer, o magistrado ordenava com
base num direito non ancora accertato, o que significa afirmar que
ndo teria havido, ainda, “composi¢do” (definitiva) do conflito;
(b) o interdito estabelecia um vinculo di natura pubblicistica, ao
passo que o ordenamento juridico privado somente poderia
reproduzir um reconhecimento (declaragdo) de direitos, hunca uma
ordem, declaracdo esta relativa sempre a uma relacdo de direito
privado.?®

%6 ARANGIO-RUIZ, op.cit., p. 39. “O nome de iurisdictio que talvez, no inicio, apenas
expressava o exercicio do imperium enquanto administragdo da justiga, foi-se restringindo cada
vez mais com o tempo, até chegar a indicar, somente, aquelas fungdes tuteladoras dos direitos
dos particulares que se achavam rigidamente determinados pelo costume ou pela lei, embora se
preferia falar de imperium, nos tantos casos em que o poder do magistrado seguia sendo
amplamente discricional” (traduggo livre do autor).

%7 Ou, como refere o autor, “o motivo geral da agio do juiz ndo estava no carater publico de
seu oficio, mas na vontade das partes” (JHERING op.cit., p. 131).

%8 BAPTISTA DASILVA, op. cit., 1997, p. 27.
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E interessante observar que o perspicaz processualista aponta
esses dois motivos para exclusdo dos interditos da esfera de
compreensdo da jurisdicdo: a inexisténcia de julgamento e o carater
de ordem contido nos interditos, em oposi¢do a natureza declarativa
de direitos, prépria do ordenamento privado.

Percebe-se ai a concepcao de jurisdi¢do declarativa, conceito
que se formou gradativamente e, enfim, vicejou no periodo aureo do
Direito Romano e que estendeu seus resultados até alcancar o
sistema processual contemporaneo.

Era explicavel a separagdo da atividade jurisdicional daquela
de império, também a partir da recuperacdo dos fundamentos da
funcdo do Estado, em oposigdo a luta privada. Ao Estado apenas
importava evitar ou resolver o conflito e evitar o ataque direto de uns
aos outros. A realizagdo da justica foi transferida para o juiz privado
e tinha, entdo, carater declarativo. Essa constatacdo também pode ser
percebida a partir da prépria atividade realizada pelo pretor que
prescindia de maior investigacdo, porque os interditos dependiam,
inclusive, da verificacdo detalhada dos fatos apontados pelo autor.
Eram, por esse prisma, comandos hipotéticos que se aperfeicoariam,
se comprovados os fatos descritos pelo autor.

A natureza interdital, entdo, tinha como uma das
caracteristicas a provisoriedade e, também, a razoabilidade, ja que o
pretor ndo estava jungido & investigacdo detalhada da situagdo
apresentada. N&o convivia com os interditos, certamente, o
paradigma processual da certeza.

Enfim, e embora represente aspecto nao decisivo ao exame
que se propde, a jurisdicdo romana também difere da concepcéo
moderna de jurisdicdo porque 0s romanos admitiam a delegacdo do
poder jurisdicional, exceto em casos de existéncia de leis particulares
gue impedissem expressamente essa delegacao.

3.3.2 A Consequente Dicotomia entre as Atividades Cognitiva e
Executiva

A cléssica divisao entre a funcéo jurisdicional e a funcdo de
império, fundamento da concepcéo de que a jurisdigdo tivesse apenas
0 proposito declarativo, conduziu, entdo, & separacdo das atividades
de cognicdo e execucdo. Porém, embora o reconhecimento de que a
jurisdicdo fosse apenas declarativa, os interditos é que efetivamente
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realizavam as pretensdes do autor, especialmente a partir do periodo
formulario. Essa constatacdo ultrapassa quaisquer classificacdes que
se pudessem conferir a tais procedimentos, ndo se revelando decisiva
a natureza que lhes deu o Direito Romano: por tras da concepg¢do de
gue ndo se tratava de atividade jurisdicional, os interditos
representaram um papel decisivo na realizacdo das pretensfes no
processo civil romano.

A separacdo entre a atividade cognitiva e a atividade
executiva — como se fossem duas expressées de jurisdi¢do diversas —
é reconhecida por Ovidio Baptista da Silva que a justifica
entendendo-a “muito proxima do esquema juridico romano, no qual
era nitida a distingcdo entre a estrutura do direito obrigacional, que
tinha expressdo no procedimento da actio, em que a execucdo era
impossivel, e as formas peculiares ao direito real, nas quais o
elemento coercitivo, imperativo, era transparente”?>,

Savigny também reconhece essa separacdo da atividade de
conhecimento daquela de execucdo, atribuindo-a ao procedimento do
ordo iudiciorum privatorum:

Secondo I’antica costituzione giudiziaria tutta la procedura si
fondava sull’ordo iudiciorum, la cui essenza stava in cio, che il
magistrato giusdicente, in Roma i pretori, curava solamente
I’introduzione della causa, ma rimeteva 1’ulteriore procedimento ad
una o piu persone private, e dava a queste um’istruzione (formula),
in base alla quale, e secondo I’esito degli atti e delle prove, doveva
essere pronunziata la sentenza; la denominazione pit generale di
quest’incaricato di pronunziare la sentenza era iude [...]**

Na mesma linha, Alfredo Buzaid também reconhece a
separacdo do processo em duas fases distintas, situando 0 momento
de encerramento da primeira fase que se realizava com a
litiscontestatio. A funcdo executiva apenas acontecia perante o

%9 BAPTISTA DASILVA, op. cit., 2001a, p. 12.

%0 SAVIGNY, op.cit., p. 74. “Segundo a antiga constituigio judiciaria todo o processo fundava-
se no ordo iudiciorum, no qual a esséncia estava nisso, que o magistrado judicante, em Roma
0s pretores, cuidava apenas da introducéo da causa, remetendo o procedimento ulterior a uma
ou mais pessoas privadas, e dava a estas uma instrucéo (formula), a base da qual, e segundo o
éxito dos atos e das provas, deveria ser pronunciada a sentenca; a denominacdo mais geral
deste encarregado de pronunciar a sentenca era iudex [...]” (tradugao livre do autor).
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magistrado através do procedimento interdital. Ao processo civil
restava apenas o objeto de julgamento da lide:

O objeto do processo civil romano é o julgamento da lide. No
sistema do ordo iudiciorum privatorum, que abrange assim as legis
actiones, como o direito de formular, o processo de declaragdo se
divide em duas fases distintas: a primeira in iure, que se
desenvolve perante 0 magistrado, destinada a propor a lide. A
segunda, apud iudicem, destinada a decidi-la. A primeira se encerra
com a litiscontestatio; a segunda com a sentenca proferida pelo
iudex, que era cidaddo privado.”®*

Tanto no seu periodo primitivo quanto em grande parte do
periodo classico, o Direito Romano manteve a separa¢ao do processo
em duas fases, como reconhece Francisci’®?, que atribui o fato ao
espirito que dominava o antigo Processo Privado Romano.

Galeno Lacerda vai mais longe, assegurando que a divisdo
do processo romano em duas fases remonta a um passado mais
longinguo, entendendo-o0 como um costume ou das tribos indo-
européias ou dos povos pré-indo-europeus. Conclui, pois, que “as
instituicGes do pretor e do arbitro ja provinham de um passado
longinquo quando Roma nasceu. Nada autoriza dar-lhes foro de
cidadania romana e muito menos origem politica prépria de
peculiaridades locais™?®,

Vale destacar, ainda, que a reduzida fungdo executiva, que
estava presente em algumas agdes do periodo das legis actiones foi
totalmente abolida no periodo seguinte, o das formulas, ampliando-se
a atividade pretoriana. O pretor exercia o controle da acdo, mas ndo
efetiva jurisdi¢do, como reconhecido por Francisci:

El magistrado, el praetor, que interviene entre las partes tiene la
mision de dirigirlas en la formulaciéon de la demanda y de la
defensa, y de investir después al juez, elegido por las partes o
propuesto por él, con la faculdad de dictar la sentencia. Cerrada
con la litis contestatio la fase in iure, el magistrado sélo ejerce una

%1 BUZAID, Alfredo. Do Agravo de Petigdo no Sistema do Cddigo de Processo Civil. 2. ed.
rev. aum. S&o Paulo: Saraiva, 1956. p. 18.

%62 FRANCISCI, op.cit., p. 184.

%3 |_ACERDA, Galeno. Despacho Saneador. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1985. p. 19.
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pura accion de vigilancia en la segunda fase, que se desarrolla apud
iudicem.”®

Porém, pouco a pouco o Estado foi tornando mais ativa e
essencial sua participacdo na funcéo judicial — e isso ainda ocorreu
nos Ultimos tempos do Direito Romano — até que o Estado acabou
por assumir totalmente a funcédo jurisdicional. E, embora o proprio
Direito Romano j& tivesse compreendido como estatal a fungdo
jurisdicional, o mito de que a jurisdicdo era apenas declarativa
manteve-se até os dias atuais, dando sustentacdo a concepcao
tradicional de jurisdicéo.

De qualquer maneira, mesmo que de origem anterior ao
préprio Direito Romano, a divisdo do processo romano é justificada,
nas palavras de Jhering, pela “necessidade de fixar a atengdo do juiz
num ponto Unico, que foi 0 que deu nascimento ao sistema romano
das a¢des™?®,

Essa separacdo também encontraria justificativa na propria
concepcao da jurisdicdo como atividade secundaria do Estado.
Somente nos casos em que os litigantes ndo se compuseram de forma
primaria é que interessa ao Estado a atuacdo jurisdicional. Francisci,
a tal proposito, reconhece:

Y aunqgue no sea posible fijar con precision su origen es facil captar
su esencia. El Estado s6lo se preocupa de impedir o limitar el
gjercicio de la venganza privada, y no toma para si la mision de
hacer justicia, cosa que confia a un arbitro, depués de haber
eliminado el periodo de la lucha individual.?®

Ainda, estaria justificada essa separacdo pelo carater
analitico que dominou as a¢bes dos romanos. Para cada pretenséo

%4 FRANCISCI, op.cit., p. 185. “O magistrado, o pretor, que intervém entre as partes tem a
misséo de dirigi-las na formulagio da peticéo inicial e da defesa, e de investir depois ao juiz,
eleito pelas partes ou proposto por ele, com a faculdade de proferir a sentenca. Encerrada com
a litis contestatio a fase in iure, 0 magistrado somente exerce uma pura agdo de vigilancia na
segunda fase, que se desenvolve apud iudicem” (tradug@o livre do autor).

25 JHERING, op. cit., p. 17.

%6 FRANCISCI, op. cit., p. 184. “E ainda que nio seja possivel fixar com precisdo sua origem,
é facil captar sua esséncia. O Estado somente se preocupa de impedir ou limitar o exercicio da
vinganca privada, e ndo toma para si a missdo de fazer justica, coisa que confia a um arbitro,
depois de haver eliminado o periodo da luta individual” (tradugéo livre do autor).
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uma acdo distinta e independente da outra, ainda que fundadas no
mesmo fato. Jhering afirma, acerca disso, que “Para o direito antigo,
a actio mixta constitui uma deformidade, uma falta contra os
principios elementares de sua técnica”?®’. Some-se a isso, também, a
ampliacdo do espectro das acOes, realizada a partir do periodo
formulario, no qual as acBGes ndo restaram jungidas as cinco espécies
da legis actiones, mas tiveram amplo desenvolvimento, a partir das
formulas do magistrado.

Os processualistas tém sustentado a naturalidade da
separacdo das atividades cognitiva e executiva da jurisdicéo,
exatamente por ampararem-se na idéia de funcdo declarativa da
jurisdicdo, numa leitura dogmaética que carrega consigo, certamente,
componentes ideoldgicos que fazem do processo um sistema que
serve a manutencao da estrutura.

Veja-se que Carnelutti justifica a necessidade de existéncia
dos dois processos, de cogni¢do e de execucdo, na diversidade de
lides, aduzindo que em algumas delas apenas se verifica a discusséo
(funcdo declarativa da jurisdi¢do), em outras, por verificada também
a lesédo, existe o interesse na funcéo executiva, além da declarativa e,
ainda, em outras em que ha apenas o interesse na funcdo executiva.
Assim, afirma “Hay litis en las que la pretension se contradice tanto
mediante la discusion (de la tutela) como mediante la lesion (del
interés); hay otras en las que se da o la simple discusién o la simple
lesion’?%8,

O que se objeta, todavia, é que a complexidade das relagdes
modernas conduziu a uma ampliagdo do espectro do direito
obrigacional — o que se iniciou ainda com a aceitagdo da lei como
fonte de obrigacBes — fazendo com que grande parte das demandas
que atualmente chegam ao Judiciario tenha o proposito de reparacéo
da “lesao”, como citado por Carnelutti. E quem propde a¢&o judicial,
quando ha a lesdo, quer efetivamente a sua reparacdo e nao apenas a
declaragdo judicial do dever de indenizar. E esse aspecto que é
preciso perceber, pena de comprometer-se a efetividade do processo.

%7 JHERING, op. cit., p. 21.

%8 CARNELUTTI, Francesco. Estudios de Derecho Procesal. Traduccion de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1952. Vol. 1. p. 69. “Ha lides nas
quais a pretensdo compreende tanto a discussdo (da tutela) como a lesdo (do interesse); ha
outras em que se da ou a simples discussdo ou a simples lesdo” (tradugao livre do autor).
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Ainda é preciso considerar que no Direito Romano,
especialmente no periodo das formulas, a condemnatio poderia ser
utilizada para atender a diferentes pretensdes, o que decorria da
propria concepc¢do processual vigente. Liebman, a tal propdsito,
refere que “a nota saliente do processo romano classico € o seu
carater privado”®®, reconhecendo, logo a seguir, que no sistema de
composicdo das lides entre os cidaddos, o Estado funcionava no
inicio como um arbitro, o que perdurou durante todo o periodo
formulério.

A condenacdo era sempre pecuniaria, ndo considerando o
iudex outra forma de atendimento da pretensdo do autor. Apenas a
atividade do pretor é que continha a feicdo mandamental e executiva.
E o Direito moderno aceitou os institutos do Direito Romano, por
exemplo, sem considerar as circunstancias em que se inseriam e, nem
mesmo, sem perceber 0 momento em que existiram. A partir dai, a
visdo dogmatica e exegética encarrega-se da sustentacdo desses
institutos, sem considerar 0 contexto histérico que os formou e
sustentou.

3.3.3 Morte e Renascimento do Direito Romano, Precursor do
Processo Moderno

Enfim, é necesséario compreender o fendbmeno da recepcéo do
Direito Romano no Ocidente, que terminou por legar a0 processo
contemporaneo o sistema de ac¢des, depois de incorporar a marca do
Racionalismo.

A partir do fim do procedimento formulrio, unificaram-se as
funcgBes de jurisdigao e de império. Esse fendmeno iniciou-se a partir de
Diocleciano, para quem a “justicia sélo pudo ser administrada ya en
nombre del Emperador y por los funcionarios dependientes de él, con
exclusién de los magistrados de la época anterior’°. Embora o
imperador ndo tenha avocado a si a jurisdicdo, considera-a atribui¢do
dos altos funcionarios do Estado, o que conduz ao desaparecimento da
jurisdicdo do pretor e, também, do costume de promulgagéo dos editos.

9 LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. Traducdo de J. Guimaries Menegale.
Séo Paulo: Saraiva, 1952. p. 20.

70 ARANGIO-RUIZ, op.cit., p. 389. “justica somente pode ser administrada ja em nome do
Imperador e pelos funcionarios dependentes dele, com exclusdo dos magistrados da época
anterior” (tradugdo livre do autor).
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A partir de decisdo dos imperadores Constancio e Constante,
foi proibido o uso das férmulas, o que conduziu ao fim do ordo
iudiciorium privatorum. No entanto, embora tal alteracdo processual
tenha militado contra uma das caracteristicas do Direito Romano
Classico que era exatamente a conexdo entre o direito material e 0
remédio processual criado para torna-la efetiva®, esse direito
(também produto da atividade pretoriana) ja havia sido resgatado nas
obras dos jurisconsultos e que, ao final, foi utilizado na composicéo
do Corpus iuris de Justiniano?’? que representou a compilacdo do
Direito vigente.

Essa compilacdo teve o mérito, também, de dar a esse
conjunto de leis, editos e jurisprudéncia a caracteristica de validade
do Direito. E por isso que Bobbio reconhece que o Direito Romano
era tipicamente de formacdo social, e que, quando essas normas
foram reunidas, por iniciativa de Justiniano, no Corpus juris civilis,
“perderam seu carater de direito de origem social para assumir
aquele de direito que encontra o fundamento de sua validade na
vontade do principe”?’.

A partir do fim do império o Direito Romano restou
esquecido até o século XI, quando se inicia o fenémeno da recepcdo
do Direito Romano no Ocidente, fenémeno ao qual Wieacker?™

L E de Arangio-Ruiz o reconhecimento desse aspecto: “La conexidn intima e inseparable entre
la norma de derecho material y el remedio procesal creado para hacerla efectiva, tal como se
presentaba en el Edicto del pretor, era una peculiaridad del derecho romano clasico” (Idem, p.
390). “A conexao intima e inseparavel entre a norma de direito material e o remédio processual
criado para torna-la efetiva, tal como se apresentava no Edito do pretor, era uma peculiaridade
do direito romano classico” (tradugéo livre do autor).

72 Alvaro D’Ors afirma que “el renacimiento clasicista del derecho romano fue asegurado
gracias a la politica legislativa del emperador bizantino Justiniano (527-565). Este ordend
hacer una edicién oficial, no sélo de las leges imperiales, como ya habia hecho Teodosio II,
sino del ius. Su obra habia de substituir los libros utilizados en los distintos cursos de derecho y
servir al mismo tiempo como libro de jueces. Por ello, no sdlo debian seleccionarse bien los
textos, sino depurarse, para que no hubiera em ellos nada contradictorio ni anticuado” (D’ORS,
op. cit., p. 50). “O renascimento classicista do direito romano foi garantido gragas a politica
legislativa do imperador bizantino Justiniano (527-565). Este determinou fosse realizada uma
edigdo oficial, ndo apenas das leges imperiales, com ja havia feito Teodosio Il, sendo do ius.
Sua obra haveria de substituir os livros utilizados nos diferentes cursos de direito e servir ao
mesmo tempo como livro dos juizes. Por isso, ndo apenas deveriam selecionar-se bem os
textos, sendo depura-los, para que ndo houvesse neles nada contraditorio nem antiquado”
(traducdo livre do autor).

2% BOBBIO, op.cit., p. 30.

274 \Wieacker sinala a redescoberta do Corpus luris Justinianeu como o marco da ciéncia
juridica moderna: “Uma ciéncia juridica européia surgiu, quando, pelos inicios da alta Idade
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credita a responsabilidade pelo nascimento do Direito Privado
moderno.

Referindo-se a esse renascimento do Direito Romano, Paul
Ourliac principia observando que “las leyes romanas habian
conservado un prestigio que se debia al recuerdo del Imperio. Esto
no impedia que fueran casi totalmente ignoradas”275. No entanto, a
partir da segunda metade do século XI, produziu-se o renascimento
do Direito Romano no Ocidente, porém de uma forma ndo tdo
rapida, ja que teve de enfrentar as resisténcias especialmente
fundadas no desejo de manutencdo dos direitos consuetudinarios e
locais.

O fenémeno da recepgdo do Direito Romano iniciou, entéo,
com a aceitacdo das formas que se afirmaram independentemente da
aceitacdo dos institutos e da propria ldgica e estrutura romanista.
Essa formatacéo da recepcdo é reconhecida por Paul Ourliac?® que,
inclusive, reconhece que o fendmeno, em seu inicio, foi desordenado
e ndo sistematizado, apenas sendo efetivamente compreendido num
momento posterior.

No entanto, mesmo num ambiente hostil e adverso, o Direito
Romano ndo deixou de progredir e afirmar-se nos trés séculos
seguintes, incorporando-se entdo, além das formas, também o
espirito, a esséncia do Direito Romano. A propésito, Wieacker situa
cronologicamente a heranga romana para 0 mundo ocidental, na
época medieval, quando afirma:

Média, as formas de comentario e de ensino do trivium, herdadas da antiguidade, foram
aplicadas ao estudo do Corpus luris justinianeu” (WIEACKER, op. cit., p. 11).

2’5 OURLIAC, Paul. Historia del Derecho. Traduccion de Arturo Fernandez Aguirre. Puebla:
Jose M. Cajica, 1952. p. 220. “as leis romanas haviam conservado um prestigio que se devia a
recordacéo do Império. Isso ndo impediu que fossem quase totalmente ignoradas” (tradugio
livre do autor).

2’8 Afirma Ourliac que “La romanizacion de las formas era un hecho consumado a principios
del siglo XIV. Em un principio no se tradujo més que en palabras y en férmulas y no modificd
el fondo del Derecho. Era un amontonamiento de conocimientos mal digeridos; un cimulo
informe de detalles inGtiles que los practicos, por coqueteria, multiplicaban gustosamente.
Posteriormente, la leccion, al comienzo mal sabida, fué insensiblemente mejor comprendida”
(Idem, p. 229). “A romanizacdo das formas era um fato consumado no inicio do século XIV.
No principio ndo se traduziu mais que em palavras e em férmuas e ndo se modificou o
fundamento do Direito. Era um amontoado de conhecimentos mal digeridos, uma acumulagdo
disforme de detalhes inGteis que os praticos multiplicavam facilmente. Posteriormente, a licéo,
no comego mal aprendida, foi marcadamente melhor compreendida” (tradugao livre do autor).
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Primeiramente, foram recebidos os elementos materiais e técnicos
do direito vulgar. A transicdo para o séc. XII assiste ao encontro,
sempre aberto e provisoério, com a grande jurisprudéncia romana na
versdo do classicismo justinianeu, encontro acompanhado pela
recepcdo da teoria juridica e politica de Aristételes que produziu,
na Suma de S. Tomas, o primeiro sistema europeu de direito
natural. S6 com o humanismo se iniciam as tentativas de arrancar
ao Corpus luris justinianeu o auténtico direito romano classico,
tentativas que, mais tarde, a Escola Historica de novo retomou e
que a moderna romanistica concluiu de forma metddica.?’”

Depois de reconhecer que o império romano legou ao
Ocidente a burocracia e a organiza¢do administrativa e financeira,
Wieacker destaca a forma de recepcdo®’® prética e ressalta a acolhida
inicial do componente metodoldgico ou formal, para somente ao
final dar-se a completa recepgao:

Dos dois ensinamentos de Roma, o mais profundo e mais
especioso — a forma espiritual do direito — sé na alta Idade Média
veio a ser completamente assimilado; nos primeiros tempos, o que
se destacou foi sobretudo o da eficcia do direito como técnica do
exercicio do poder. Era no direito imperial que estavam baseadas a
constituicdo, a administracdo e a organizacdo financeira e a
economia da monarquia bizantina, mas também as do direito
vulgar; esta massa juridica estava impregnada pelos residuos
dispersos do direito jurisprudencial dos juristas classicos,
sobretudo na forma dos humildes sucedaneos do ensino juridico
elementar pds-classico. A outra forma de manifestacdo do direito
romano era representada, sobretudo, pelo direito jurisprudencial
cléssico, que apenas se conservava (juntamente com 0s rescritos
imperiais mais antigos até a Diocleciano, cuidados do ponto de
vista técnico-juridico) na legislacdo classicista Corpus luris do

2T WIEACKER, op. cit., p. 24.

%8 Diz o autor que “a recepgao prética do direito romano — entendida em sentido préprio — dos
finais da Idade Média tinha, pelo contrario, como objecto o edificio doutrinal e 0 método da
ciéncia juridica formada desde o séc. X1l em Bolonha e, um pouco mais tarde, também noutras
universidades italianas e francesas. Ela era uma recepcdo do direito romano (justinianeu) na
medida em que aquela ciéncia proviera da descoberta do Corpus luris; mas ela apenas o admitiu
nos limites e com a interpretagdo que esta ciéncia lhe tinha dado: quidquid non agnoscit glossa,
non agnoscit cdria. Isto significa também, evidentemente, uma aplicacdo das normas do direito
privado romano na versdo cléssica-classicista do cddigo justinianeu. Neste sentido, mas apenas
neste sentido, se pode falar de uma adopgao do direito romano” (Idem, p. 135).
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império oriental. O facto de o ocidente ter estado, durante meio
milénio, quase exclusivamente familiarizado com o direito imperial
tardio do império do ocidente e com o direito romano vulgar, antes
de ter deparado, no Corpus luris com o verdadeiro espirito da
jurisprudéncia classica constitui um dos dados mais importantes da
historia juridica européia: sé esta pausa possibilitou a entrada
decisiva em cena dos juristas especializados no mundo moderno.?”

Como se pode perceber, para Wieacker a superioridade do
Direito Romano sobre a cultura européia ndo se fundou tanto na
gualidade do contetdo institucional, mas especialmente na
organizacdo metodoldgica e formal. O pensamento técnico-juridico,
tornado auténomo pelos romanos, disciplinava metodologicamente
0s ordenamentos, possibilitando a extragdo de uma decisdo mais
segura. O ideal cientifico de racionalidade constituiu, assim, um dos
elementos que marcaram a recep¢do do Direito Romano:

Este predominio da ciéncia sobre a vida — que constituiu, por toda
a parte a Europa moderna — foi decerto possibilitado pelas reservas
disponiveis e inesgotaveis da razdo juridica e moral juridica
historicamente vivida, armazenadas nos textos da grande
jurisprudéncia romana e que agora eram apropriadas pela cultura
juridica européia. Pelo contrério, a idéia européia de direito, como
objetcto do pensamento filoséfico, tem as suas origens na filosofia
grega, na teologia dos padres da Igreja e na teologia moral e
filosofia da Idade Média européia.?®

No mesmo sentido, completa Bobbio que, embora os juristas
medievais sustentassem que esse Direito tinha sido reconstituido por
Carlos Magno, o verdadeiro fundamento da validade do Direito Romano

[...] decorria de considerar tal direito como ratio scripta, isto &,
como um conjunto de regras racionalmente fundadas, exprimindo a
prépria esséncia da razdo juridica (Juristenrecht), e, como tais,
capazes de serem usadas para resolver todas as possiveis
controvérsias, mediante, é claro, uma sabia manipulagdo das
préprias normas, por obra dos intérpretes, mediante o recurso a
aplicacdo analégica e as outras técnicas herméneuticas que

278 |dem, p. 16.
80 WIEACKER, op. cit., p. 160.
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permitem aplicar as normas estabelecidas para um caso a casos
distintos.”"

Ainda, Bobbio observa que os juristas medievais — a quem
confere o adjetivo de ingénuos e ilimitados admiradores do Direito
Romano — compreendiam esse direito além de um direito proprio de
uma determinada civitas, mas o tinham como uma espécie de direito
natural, que tinha “a grande vantagem de ser escrito e codificado em
uma seleta legislativa™®.

Aqui é necessario destacar a influéncia da Igreja Catdlica
que, embora j& construisse seu proprio direito em relacdo as questdes
relativas a fé e a consciéncia, regulava-se de acordo com o Direito
Romano para os negdcios laicos. Essa constatacdo é de Francesco
Calasso, que a justifica “percheé dentro I’Impero di Roma essa (la
Chiesa) aveva cominciato la sua vita, e dal diritto imperiale era stata
riconosciuta e largamente privilegiata®. Continua Calasso, ainda,
percebendo a influéncia dos barbaros, que produziu “un connubio
che non doveva piu scindersi: quello cioé della lex canonica e della
lex romana”®,

Assim tornou-se natural que a Igreja, para defender a si
mesma, tivesse de exaltar o Direito Romano como Unica lei, diante
das agressdes dos conquistadores. Com essa atuacdo péde proteger e
sustentar, também, aquela que proclamava ser a sua missao terrena: a
concessdo integral da vida humana. Essa afei¢do da Igreja pelo
Direito Romano prestava-se a garantir a preservacao do préprio
Direito Candnico, na medida em que as questdes da fé eram desta
esfera de alcance, enquanto que as questdes laicas resolviam-se a
partir do Direito Romano. O dar a César o que é de César e a Deus
0 que é de Deus permitiu essa convivéncia, que acabou por
privilegiar a racionalidade no Direito Romano, que ndo era produto
do divino, mas na razdo humana.

81 BOBBIO, op.cit., p. 31.

282 |d-1bidem.

83 CALASSO, Francesco. Medio Evo del Diritto. Milano: Giuffré, 1954. p. 218. “porque
dentro do Império de Roma essa (a Igreja) tinha comegado a sua vida, e pelo direito imperial
era reconhecida e largamente privilegiada” (tradugdo livre do autor).

%84 |d-Ibidem. “uma associagdo que ndo deveria mais desfazer-se: aquela entre a lex canonica e
a lex romana” (tradugéo livre do autor). Conclui Calasso, ainda, que “in quest’epoca, romanus
diventa sinonimo di catholicus”. “nesta época, romanus torna-se sinénimo de catholicus”
(tradugdo livre do autor).
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Enfim, ao analisar as matérias recepcionadas do Direito
Romano na Europa, Wieacker afirma que “Recebido foi ainda, sem
excepgéo, o conjunto do direito das obrigacfes das fontes romanas e,
assim, a apuradissima casuistica obrigacional da jurisprudéncia
cladssica com o tesouro imenso de uma razdo juridica
intertemporal”®®. Essa caracteristica de intertemporalidade, essa
validez universal, certamente, foi um dos elementos que produziu a
seducdo pelo Direito Romano e permitiu a sua recepcao.

Ao chegar na Europa, a partir desse fendbmeno da recepcéo, o
Direito Romano depara-se, nos séculos imediatamente seguintes,
com os ideais do jusracionalismo, sofrendo sua consideravel
influéncia na transposicdo ao mundo contempordneo de alguns
daqueles institutos recepcionados.

A heranca histérica opera em beneficio da humanidade e, por
iss0, 0 caminho ja trilhado pelo homem néo pode ser desconsiderado.
Mas é preciso compreender a histéria e os institutos de cada época,
mesmo no momento de sua aplicagdo. E de Larenz a sustentacéo de que
o Direito constitui-se num fendmeno historico, quando afirma que

O legislador é, por um lado, o criador da lei — ndo uma simples
‘abreviatura’ com que se designassem os “interesses casuais”, ou
uma mera “personificagdo” —, e estd vinculado a conexdes de
sentido que lhe sdo dadas, bem como a sua concreta situacdo
histérica; mas a lei, como parte que é da ordem juridica, participa
do seu sentido global e do seu desenvolvimento na Historia e, além
disso, o seu significado é também determinado pelo modo como a
compreendem aqueles a quem estd confiada a respectiva
“aplicagio”. 2%

A tradicdo representa a forma pela qual é legada a histdria,
permitindo que o mundo contemporaneo fosse informado pelos
institutos do Direito Romano. E, contudo, tarefa do tempo atual a
reconstrucdo do Estado originério, para a efetiva compreensdo dos
institutos. E isso que Jhering sustenta, ao detectar 0s vestigios
deixados pela Antiguidade e a aptiddo do homem contemporaneo,
para a percepg¢éo dos ideais de antanho:

5 WIEACKER, op. cit., p. 266.
%86 |_ARENZ, op.cit., p. 159.
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A historia ndo nos transmitiu, é certo, uma imagem clara do Estado
juridico originario, que se perde nos tempos primitivos da
existéncia dos povos; mas, em compensacdo, CONServou na maior
parte das nac0es, tdo numerosos vestigios em seu direito posterior,
que estamos aptos a reconstruir cientificamente aquele estado
originério e as idéias que entdo dominavam.®’

O momento e as circunstancias em que sera aplicada a lei
ndo podem ser desconsiderados, sob pena de perder-se o sentido dos
institutos juridicos, pela desconsideracdo da historicidade, como
afirma Radbruch®®®, que termina por reconhecer que a histéria de um
pensamento juridico ndo encerra no momento em que ele foi
expresso num texto legal. Ao contrario, o tempo futuro se apropriara
desse pensamento, da forma como aparecer naquele tempo,
desvinculada, a principio, das motiva¢des do instante em que
inserido no texto legal.

Essa apropriacdo é realizada pela tradi¢do, que faz com que
os efeitos de um determinado instituto possam transpor-se no tempo,
irradiando-se numa dimens&o além da temporalidade. E assim que
Jhering reconhece tal resultado no campo processual:

[...] o processo muda, mas as regras da substancia do direito,
criadas pelo proprio processo, ou por ele calculadas, continuam a
durar por algum tempo, em virtude da for¢a da tradi¢do; assim,
vemos os cumes das altas montanhas dourados de luz, depois que o
astro do dia se oculta no horizonte.”*

Pela tradicdo, o sistema processual contemporéneo recebeu a
acdo condenatoria e, de modo geral, a forma procedimental romana.
Porém, os institutos herdados encontraram uma situacdo juridica
diversa que reclama a contextualizacdo desse legado, sob pena de
comprometer-se a realizacdo das pretensdes que se apresentam.

%7 JHERING, op. ct., p. 95.

288 O autor refere que “a vontade do legislador, a vontade do Estado que se expressa apenas na
lei, que ela busca encontrar, ndo é a vontade do autor da lei, um fato histdrico encerrado; esta
antes em constante desenvolvimento e responde a novas necessidades juridicas e a novas
relagdes temporais modificadas com novos significados, dos quais o autor da lei nada podia
saber” (RADBRUCH, op.cit., 1999, p. 218).

%9 JHERING, op. cit., p. 14.
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4 A ESTRU:I'URA(;AO DO SISTEMA PROCESSUAL
CONTEMPORANEO E A INFLUENCIA DO DIREITO
ROMANO

O sistema processual contemporaneo formou-se a partir da
concepcdo romana de processo que, atravessando os séculos e
incorporando modos de pensar e paradigmas, a partir de um contexto
cultural e histérico, produziu um sistema ao mesmo tempo similar e
também distinto daquele dos romanos.

A similaridade é facilmente percebida pelo modo de
apresentacdo e conformacdo dos institutos processuais e,
especialmente, pela  motivacdo do  sistema  processual
contemporaneo, influenciado pelo Direito Romano, que confere um
cardter essencial ao processo da modernidade. Nesse aspecto
Chiovenda afirma que “I’idea romana ¢ I’anima e la vita del processo
civile moderno™®®, admitindo assim a influénica da concepgao
romana de processo no sistema do mundo moderno.

A distingdo que existe, produto dos inimeros fatores que
produziram a tradicdo de Roma até os dias de hoje, nem sempre é
facilmente percebida, porque alguns dos institutos do Direito
Romano chegaram desvirtuados, outros tantos incompletos ou, ainda,
expressos numa dimensao que ndo expressa seu verdadeiro sentido.

A compreensdo dos institutos do Direito Romano ndo podera
realizar-se unicamente a partir da analise descritiva daqueles
institutos. E preciso historicizar essa leitura, reconstruindo o
desenvolvimento do pensamento juridico, considerando os fatores
que o determinaram. Assim, a atividade jurisdicional romana havera
de ser compreendida naquele contexto, ndo sendo suficiente a
simples andlise descritiva. Essa compreensdo devera, pois, ter
presente o sentido histdrico, interpretando os institutos romanos nao
com o olhar contemporaneo, mas devera percebé-los inseridos em
sua época e em seu contexto.

Também ndo basta a simples transposicdo dos institutos, sob
as influéncias dos tempos modernos. Compreender os institutos
romanos também ndo significa ressuscita-los ou, como diz Biondi,

2% CHIOVENDA, op. cit., p. 77. “A idéia romana ¢ a alma e a vida do processo civil moderno”
(traducdo livre do autor).
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“non si tratta di trasportare oggi ordinamenti romani, da secoli morti
e sepulti, n¢ di invocare ’autoritd di un giurista romano per
avvalorare una dottrina od una decisione che vogliamo sostenere, e
neppure della ricerca, sia pure utile, dei precedenti storici”*®,
E preciso, pois, partir da compreensdo, reconhecendo-a como
indissociavel da ciéncia processual. E preciso livrar-se de paradigmas
que a histéria trouxe e que produzem uma visdo ofuscada daquele
Direito antigo.

A recuperacdo dos institutos romanos nao significa um
retorno do Direito Processual a fase romana, inclusive porque o
Direito ndo é um conceito abstrato que possa ser reeditado. A histéria
do Direito, diz Calasso, ‘“non ¢ la storia di un astratto concetto, il
diritto, ma di una realta concreta”®. A vida ndo volta e também n&o
é estatica. O direito, insercao-esséncia dessa vida, ndo pode paralisar-
se, sob pena de deixar de cumprir seu proposito.

Recuperar o Direito Romano significa fazer moderna a sua
compreensdo, considerando os elementos que se fizeram presentes na
época e no local em que se desenvolveu o ordenamento juridico.
Garantir essa historicidade significa, no dizer de Monacciani,
compreender e interpretar os institutos romanos “salve le profonde
divergenze di vedute che caratterizzano 1’ambiente culturale del
diritto romano di fronte a quello moderno™®*, o que implica a
percepcao das evidentes diferencas entre as duas culturas.

Esse podera ser um dos caminhos para a superagdo de uma
das grandes dificuldades do processo contemporaneo, que ¢é
exatamente a separacao entre as atividades cognitiva e executiva que
contribui ainda mais para a orientacdo processual da busca da
certeza. Compreender a dimensdo dessas atividades declarativa e
executiva, afinal complementares e integrantes da mesma jurisdi¢do
¢ condicdo para que se possa conferir uma nova feicdo a acdo

L BJONDI, op. cit., 1954. p. 398. “ndo se trata de transportar cada um dos ordenamentos
romanos, hé séculos mortos e enterrados, nem de invocar a autoridade de um jurista romano
para valorar uma doutrina ou uma deciséo que queiramos sustentar, e nem mesmo a pesquisa,
ainda que util, dos precedentes historicos” (tradugao livre do autor).

%2 CALASSO, Francesco. Gli Ordenamenti Giuridici del Rinascimento Medievale. 2. ed.
Milano: Giuffre, 1949. p. 30. “ndo € a historia de um conceito abstrato, o direito, mas de uma
realidade concreta” (tradug@o livre do autor).

2% MONACCIANI, Luigi. Azione e Legittimazione. Milano: Giuffré, 1951. p. 7. “ressalvadas
as profundas divergéncias de pontos de vista que caracterizam o ambiente cultural do direito
romano diante daquele moderno” (tradugo livre do autor).
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condenatéria e garantir o atendimento das pretensGes que se
apresentam a tutela jurisdicional.

4.1 A dicotomia entre cognicdo e execucdo: atividades da mesma
jurisdicao

Uma das marcas do Direito Romano foi o seu carater privado
gue talvez encontre justificativa na primitiva consideracdo de que a
missao do Estado ndo estivesse efetivamente atrelada a promocéo da
justica, mas a garantia da tranquilidade social, a partir da
obstaculizacdo da luta privada. O Estado, num primeiro momento,
interessava-se por frear a barbarie, promovendo condi¢des de
coexisténcia comum entre os individuos.

E, assim, o Direito Romano formou-se mantendo a separacao
entre a promogdo da justica, atividade cometida ao juiz privado, e a
contengdo social, o império, que se destinou ao pretor. Embora tais
atividades tenham sido posteriormente unificadas e mesmo que se
deva ter presente que a atividade pretoriana também poderia ser
compreendida no conceito contemporaneo de jurisdigdo, naquele
momento histérico as duas atividades aconteciam de forma e em
momentos distintos.

N&o eram apenas as formas que se diferenciavam. Também
0s momentos eram distintos, porque a atuagdo do juiz privado
acontecia depois do exame da matéria pelo magistrado. Essa
separacdo potencializou-se pela tradicdo e chegou ao mundo
contemporaneo também informada pelo Racionalismo que tornou a
funcdo cognitiva, naturalmente mais proxima da funcdo que era
exercida pelo juiz privado, um momento especial e de extrema
conveniéncia para a afirmagcdo de um de seus pilares: a busca da
certeza.

A jurisdicdo contemporanea, entdo, € a jurisdicdo da certeza,
portadora da marca racionalista que separa as func¢des de cognicdo e
de execugdo, como se fossem incompativeis, revelando-se uma
evidente tendéncia dos processualistas em manté-las dissociadas,
como que em compartimentos distintos, e produtoras de resultados
também distintos.

N&o apenas a concepcdo de jurisdicdo é marcada por essa
tendéncia. As formas e 0s institutos processuais contemporaneos
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também se adaptam a ela, produzindo efeitos perigosos para o
processo. Scialoja, ao discorrer acerca do rigor das formas
processuais, percebe a possibilidade de caracterizagdo de erros
graves a partir da consideracdo puramente formal. Assim, afirma que
“puede ocurrir que, aun en nuestro procedimiento actual, se
produzcan gravisimos efectos de un error incluso de pura forma. En
general, el rigor de las formas sélo impresiona cuando esas formas
no corresponden ya a los sentimientos y a las necesidades actuales, y
son por tanto formas muertas y obsticulos inttiles”®*. E preciso,
assim, perceber os sentimentos do mundo atual e as suas
necessidades para, a partir dai, compreender o0s institutos
processuais.

A propria concepgdo e estruturacdo da acdo, no sistema
contemporaneo, é portadora das marcas indeléveis da natureza
eminentemente privada do Direito Romano e, ainda, condutora do
desejo pela exatiddo. E, por assim dizer, um dos instrumentos que
garantem uma jurisdicdo apenas declarativa, atrelada a idéia
privatistica. Por isso, a recupera¢do do conceito da actio romana,
numa leitura informada pela compreensdo dos componentes que
justificaram a estruturacdo do sistema romano das ac¢les, é uma das
alternativas que se pode considerar, na busca da efetiva realizagdo
das pretensdes. E, enfim, um dos desafios para o pleno exercicio da
func&o jurisdicional, no mundo moderno.

4.1.1 A Funcdo Jurisdicional, do Direito Romano ao Processo
Contemporaneo

No Direito Romano, o conceito de jurisdicdo ndo tinha a
amplitude que a modernidade lhe confere. N&o tinha a feicéo
publicista da concepgdo moderna, porque o sistema processual estava
muito proximo do direito material, essencialmente privado. Havia,
entdo, uma tendéncia para a estruturago dos institutos processuais a
partir de uma Otica privada que era, afinal, uma garantia de
realizacédo das pretensdes daquele tempo.

O Direito de Roma, especialmente em seu periodo classico,

24 SCIALOJA, op.cit, p. 132. “pode ocorrer que, mesmo em nosso procedimento atual,
produzam-se gravissimos efeitos a partir de um erro de pura forma. Em geral, o rigor das formas
apenas impressiona quando tais formas ja ndo correspondem aos sentimentos e as necessidades
atuais, e sdo portanto formas mortas e obstaculos inuteis” (tradugio livre do autor).
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manteve uma intimidade entre Direito Privado e Direito Processual,
provavelmente em decorréncia da propria evolu¢do da ciéncia
processual que ainda ndo tinha seus contornos muito claros e
precisos. E isso que percebe Calamandrei, quando afirma que no
Direito Romano Classico, “per la imperfetta separazione tra diritto
sostanziale e diritto processuale e per la recente origine contrattuale
della sentenza, il concetto di iudicium non appariva profondamente
diverso da quello del rapporto di diritto privato™?®.

O Direito Processual nasceu a partir do direito material e a
evolugdo que se realizou foi determinando, historicamente, seu
progressivo afastamento, até 0 momento em que a ciéncia processual
conseguiu afirmar sua autonomia. A criatura alforria-se e libera-se do
seu criador e, no contexto contemporaneo, esse distanciamento pode
determinar sua incapacidade para atender aos propositos que
justificaram seu surgimento. N&o se pode esquecer essa funcdo da
relacdo juridica processual que é adequamente percebida por
Radbruch?®, quando a proclama autdnoma, mesmo que deixe de
exercer a sua funcéo.

E por isso que se justifica a compreensdo dos institutos do
Direito Romano, ndo apenas de suas formas, mas especialmente da
maneira como coexistiam os diversos institutos processuais. Nesse
ponto pode-se observar a recuperagdo da dicotomia do procedimento
judicial romano, entre as fun¢Bes do magistrado e do juiz privado,
realizada por Bllow. Para o processualista, todavia, ndo é a divisdo
do processo que importa. O que interessa ao processo contemporaneo
¢ a forma como os romanos “habian distribuido”™®’ a funcéo
jurisdicional entre o magistrado e o juiz privado. O procedimento
prévio, perante o pretor, apenas “formaba el contenido exclusivo del

2% CALAMANDREI, op. cit., p. 13. “pela imperfeita separacio entre o direito material e o
direito processual e pela recente origem contratual da sentenga, o conceito de iudicium néo
aparecia muito distinto daquele da relagdo de direito privado” (tradugéo livre do autor).

2% Diz o autor que “A independéncia do direito adjectivo na sua obrigatoriedade em frente do
direito substantivo — mesmo que o primeiro deixe de preencher a sua fungéo para alcancar a
realizacdo do segundo — acha a sua mais vigorosa expressdo na bem conhecida distin¢do
dogmatica entre a relagdo juridica processual ou formal e a relagéo juridica material, para cuja
verificagdo a primeira deve servir” (RADBRUCH, op. cit., 1979. p. 344).

27 BULOW, Oskar Von. La Teoria de las Excepciones Procesales y los Presupuestos
Procesales. Traduccion de Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America, 1964. p. 278. “tinham distribuido” (tradugao livre do autor).
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procedimiento preparatorio”®. Assim, o procedimento perante o
magistrado servia para fixar as condicGes prévias para realizacdo do
processo que, em sua segunda fase, perante o juiz privado, apenas
implicava a discussdo e resolucdo do litigio verificado na relagdo
juridica material.

Retornando a questdo da jurisdi¢do, € possivel afirmar que
no mundo medieval, a partir da obra dos glosadores, 0 conceito de
iurisdictio foi ampliado, inclusive a partir da técnica de convergéncia
em torno de alguns conceitos fundamentais, de complexos tedricos
aparentemente distintos.

Assim, iurisdictio passou a “significare il complesso dei
poteri che 1’ordinamento giuridico esercita nella pienezza della sua
vita”?®, como refere Calasso que também diz que, a partir dessa
nova conotacgdo, introduziu-se um novo elemento de importancia
fundamental, que foi o elemento publicistico do processo,
representado aqui pelo interesse do ordenamento e do préprio Estado
na relacdo juridica processual que se constitui na afirmagdo da
realizacdo da atividade jurisdicional e, enfim, na forma de
sustentacdo do ordenamento e mesmo do Estado, pela realizacéo do
direito material.

O elemento publicista, todavia, ja estava presente no processo
civil romano e estava representado pela atuacdo do pretor, a partir de
atos de prescrigdo do juizo privado onde deveria desenvolver-se a acéo,
ordenando sua eventual mudanca e, especialmente, concedendo acéo ao
autor, bem como proferindo os interditos.

Esses poderes do magistrado davam ao processo um
“colorito pubblicistico™® que, no entanto, ndo era suficiente para
afastar o carater privado do processo romano, especialmente em face
de que a férmula conservava sua funcéo, que a litis contestatio tinha
natureza de acordo entre as partes e, enfim, que o 6rgdo judicante era

2% Tdem, p. 280. “formava o contetido exclusivo do procedimento preparatério” (tradugdo livre
do autor).

29 CALASSO, Francesco. Jurisdictio nel Diritto Comune Classico. In: Studi in Onore di
Vincenzo Arangio-Ruiz, Napoli: Jovene, 1962. Tomo IV. p. 425. “significar o complexo dos
poderes que o ordenamento exercita na plenitude da sua vida” (tradugio livre do autor).

0 PUGLIESE, Giovanni. Processo Privato e Processo Pubblico — Contributo
all’Individuazione dei loro Caratteri nella Storia del Diritto Romano. Rivista di Diritto
Processuale, Padova: CEDAM, vol. Ill, parte I, p. 84, 1948. “colorido publicistico” (traducéo
livre do autor).
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escolhido dentre os cidaddos privados.

No entanto, é necessario perceber que, no Direito Romano, a
feicdo privatistica era tipica do processo de cogni¢do, como
reconhecido por Pugliese que bem sintetiza a natureza do processo
civil romano, quando afirma que

[..] il processo di cognizione conservava anche allora la sua
struttura privatistica; solo nella fase esecutiva acquistava un ruolo
preminente il magistrato che applicava i mezzi previsti per la
soddifazione dei crediti dello Stato. Il che dava luogo a un
fenomeno abbastanza interessante, e cioé alla giustapposizione di

due fasi processuali di natura diversa, una privata, [’altra
pubblica.**

Pugliese reconhece, entdo, a coexisténcia de duas fases de
naturezas diversas.

Essa caracteristica tem suas raizes na classica divisdo do
processo formulario que registrava as fungdes de atividades de
iurisdictio e imperium, cometendo a primeira para o juiz privado e
deixando ao encargo do pretor o exercicio da segunda.

Dessa forma, para a formacgdo do conceito de jurisdi¢édo, a
diferenca entre iurisdictio e imperium tem um papel decisivo.
Calasso destaca que o imperium compreende a atuacdo do Estado,
guando a parte ndo pdde atuar, enquanto que, em seu sentido lato,
iurisdictio dependeria da atuacdo da parte. Significa que, quando o
direito da parte, por si, revele-se insuficiente para produzir o efeito
desejado pelo ordenamento juridico, é necessaria a atuacdo do poder
de império. Quando, todavia, a pretensdo da parte tivesse o condao,
por si, de realizar-se independentemente da vontade do adverso, a
realizacdo da pretensdo dispensaria a atuacdo do imperium.

E interessante, porém, observar a posi¢cdo de De Martino,
para quem a dificuldade moderna de compreensdo da jurisdicdo
decorre também da verificacdo dos limites de cada um desses
conceitos no Direito Romano. E assim que De Martino aponta que

%1 PUGLIESE, op. cit., 1948. p. 85. “o processo de conhecimento conservava também naquela
época a sua estrutura privatistica; somente na fase executiva 0 magistrado adquiria uma funcéo
importante, quando aplicava 0s meios previstos para a satisfacdo dos créditos do Estado. Isso
dava lugar a um fendbmeno muito interessante, isto é, a justaposi¢cdo de duas fases processuais
de natureza diversa, uma privada, a outra publica” (tradugao livre do autor).
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[...] iurisdictio non é attuare la legge, perche attuazione € volonta, e
neppure significa rendere giustizia nel caso concreto, perché dire il
diritto & ben diverso dall’attribuire a taluno un bene della vita.
Dalla visibile sproporzione fra il termine e la realta che esso
vorrebbe definire, deriva I’incertezza del nostro pensiero moderno
nel definire la funzione giurisdizionale, dalla rottura della perfetta
armonia che vi era nella concezione originaria fra il ius dicere e le
reale attivita del magistrato, ormai nota, derivo il lento scolorirsi
del concetto.**?

A compreensdo da jurisdicdo no sistema processual
contemporéneo deve considerar, também, que a partir da afirmacéo
do Estado moderno e, especialmente, do fenémeno da publicizacdo
do Direito, cada vez mais presente, novas exigéncias se apresentaram
a jurisdigdo, que teve grande desenvolvimento, passando a ocupar
espacos antes impensados. Serviu para conter 0 crescimento do
Estado a partir da difuséo das idéias acerca da jurisdicionalizacdo do
Estado, da limitacdo do Estado pelo direito ou da limitagdo do poder
politico pelo juridico.

Embora o carater publicista que hoje se reclama da
jurisdicéo, ainda mantém-se alguns dos componentes privados que a
informaram no Direito Romano. Um deles é a caracteristica de
substituicdo da vontade alheia, também afirmada por Ugo Rocco que
a reconhece como o “elemento specifico e caratteristico della attivita
giurisdizionale™®, e justifica a caracteristica de secundariedade que

%2 DE MARTINO, op. cit., p. 64. “iurisdictio nfo é atuar a lei, porque atuagio é vontade, e
tampouco significa render justiga no caso concreto, porque dizer o direito é bem diverso que
atribuir a alguém um bem da vida. Da visivel desproporcdo entre os termos e a realidade que
querem definir, deriva a incerteza do nosso pensamento moderno ao definir a fungdo
jurisdicional, da ruptura da perfeita harmonia que havia na concepcéo originaria entre o ius
dicere e a real atividade do magistrado, tardiamente percebida, derivou o lento descolorido do
conceito” (tradugdo livre do autor).

%% ROCCO, Ugo. Trattato di Diritto Processuale Civile. Torino: Torinese, 1957. Tomo I. p.
49. “elemento especifico e caracteristico da atividade jurisdicional” (tradugdo livre do autor).
A propdsito, vale observar que o processualista define jurisdigdo como a “attivita con cui lo
Stato, a traverso gli organi giurisdizionali, intervenendo su richiesta dei privati, subietti di
interessi giuridicamente protetti, si sostituisce ad essi nell’attuazione della norma che quegli
interessi tutela, accertando in loro vece, se e quale tutela una norma conceda ad un determinato
interesse, ingiungendo all’obbligato, in vece dell’avente diritto, I’osservanza della norma e
realizzando mediante 1’uso della sua forza collettiva, direttamente quegli interessi la cui tutela
sia legalmente accertata” (p. 51). “atividade com a qual o Estado, através dos orgéos
jurisdicionais, intervindo a partir dos pedidos dos individuos, acerca dos interesses
juridicamente protegidos, substitui-se a eles na atuagdo da norma que tutela aqueles interesses,
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se confere & atividade jurisdicional. E o Estado que se curva a
vontade do individuo em relacdo a provocacao da tutela.

Além disso, a funcdo jurisdicional ndo pressupfe uma
atividade incessante do Estado porque, como diz Mattirolo, “il potere
giudiziario non ha iniziativa™*, dependente que é da provocacéo das
partes. Essa dependéncia também é um resquicio da feicdo privada.
O Estado garante a realizagdo das pretensdes e a atuacdo do direito
objetivo, a partir da provocagdo do individuo, desinteressado que é
do conflito que constitui a lide.

De qualquer maneira, a moderna concepcdo de jurisdicdo
exige uma natureza evidentemente publicista, quando a ciéncia
processual passa a perceber o interesse do Estado na sua realizacao,
notadamente com o proposito de preservacdo do ordenamento. A
partir do exame dos objetivos da jurisdicdo na modernidade, Ugo
Rocco®® traz a idéia de que a atividade estd mais direcionada no
sentido de conferir a efetiva satisfacdo dos interesses tutelados do
que, precipuamente, a submeter a vontade individual ao
cumprimento da norma. Isso confirma a atual concepgao publicista e,
também, o interesse do ordenamento na realizagdo da atividade
jurisdicional.

E inegavel, portanto, o interesse do Estado na realizacio da
fungdo jurisdicional que representa a garantia de estabilidade do
ordenamento juridico. Mais do que simples garantia, aliés, a funcéo

declarando em seu lugar, se e qual tutela uma norma da a um determinado interesse, impondo
ao obrigado, através do direito, a observancia da norma e realizando mediante o uso da sua
forca coletiva, diretamente aqueles interesses cuja tutela seja legalmente declarada” (tradugio
livre do autor).

04 MATTIROLO, Luigi. Trattato di Diritto Giudiziario Civile Italiano. 5. ed. Torino:
Fratelli Bocca, 1902. p. 8. “o poder judiciario ndo tem iniciativa” (tradugdo livre do autor).
Continua Mattirolo, a prop6sito, explicando que a agdo do poder judiciario “non si spiega se
non in seguito ad istanza degli interessati; il suo ufficio precipuo & quello di provvedere
all’accertamento e alla restaurazione dei diritti disconosciuti o violati nella pratica della vita
civile”. “ndo se justifica sendo quando provocada pelos interessados; o seu objetivo precipuo é
o de proferir a declaracéo e a restauracéo dos direitos desconhecidos ou violados na prética da
vida civil” (tradugdo livre do autor).

%% Diz o autor que “la giurisdizione civile oggi non mira tanto ad assoggettare la volonta
individuale, per piegarla alla osservanza della norma, quanto a procurare, in ogni modo, ed
anche indipendentemente dalla volonta dell’obbligato, I’effetivo soddisfacimento degli
interessi tutelati dalla norma” (ROCCO, op. cit., p. 54). “a jurisdi¢do civil atualmente ndo
objetiva tanto submeter a vontade individual, para adequa-la a observancia da norma, quanto a
procurar , em cada situacdo, e também independentemente da vontade do obrigado, a efetiva
satisfacéo dos interesses tutelados pela norma” (tradugéo livre do autor).
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jurisdicional sustenta o proprio Direito, como diz Salvatore Satta,
“tutto il diritto, come egli lo vuole, & in gioco, poiché il diritto vive
nella giurisdizione™®. Por essa idéia pode-se afirmar que a
jurisdicdo tem essa tarefa de realizac&o do direito, donde é necessario
afastar a teoria que sustenta a jurisdicdo unicamente como uma
atividade declarativa.

Além de representar uma atividade declarativa, a jurisdi¢éo
também tem a sua missao de efetiva realizadora das pretensées e, por
esse prisma, € necessario aceitar a funcdo executiva, inerente
também ela a esséncia da jurisdicdo, no interesse da preservacao do
ordenamento.

Essa funcéo da jurisdicéo, realizar as pretensdes e ndo apenas
declara-las, é percebida por Calmon de Passos, quando diz que a
jurisdi¢do “compreende em si trés faculdades: de instrugdo, de
decisio e de coercdo™. E a partir do reconhecimento dessas trés
fases que o autor inclui a execucdo no conceito jurisdicional, o que
Ihe permite afirmar que o Direito ndo é apenas declarado, mas €
aplicado autoritativamente e, enfim, conceituar jurisdicdo como a
“aplicacdo autoritativa da lei, mediante a substituicdo por uma
atividade publica da atividade alheia”*®,

A questdo decisiva, a ser observada, é que se estabeleceu
uma ciéncia processual privatistica, atendendo as exigéncias do
mercantilismo econémico, a partir da reducdo da atividade
jurisdicional a mera declaracdo de direitos, preferentemente realizada
a partir do dogma da inexisténcia de lacunas na lei, o que surripiou a
atividade criadora do juiz. Pela sua fidelidade ao dogma do
mercantilismo e pela sua reveréncia ao culto dos valores do
individualismo, o Direito Processual ndo acompanhou a publicizacdo
gue se realizou no direito material, 0 que o torna incapaz de atender
as necessidades sociais.

%6 SATTA, Salvatore. Introduzione allo Studio del Diritto Processuale Civile. Milano:
Giuffre, 1939. p. 26. “todo o direito, como ele o quer, estd em jogo, porque o direito vive na
jurisdi¢@o” (traducdo livre do autor).

7 CALMON DE PASSOS, J. J. Da Jurisdic8o. Salvador: Progresso, 1957. p. 15. O autor
explica, dizendo que “pela primeira, verifica o juiz a existéncia dos pressupostos de fato que
importam na incidéncia da lei cuja aplicagdo lhe pedem. E o conhecimento da causa, a notio
dos romanos. Pela segunda, ele decide, julga, aplica o direito que incidiu. E o judicium. Pela
terceira, ele realiza o direito que aplicou. E a execugao, o imperium”.

%8 CALMON DE PASSOS, op.cit., p. 31.
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Nessa linha, é interessante o entendimento de Cristina
Rapisarda, para quem a concepc¢do de uma jurisdicdo individualista
produziu o favorecimento aos espagos de liberdade individual e a
conceber a jurisdicdo como “funzione diretta all’attuazione dei diritti
soggettivi privati™*®. E preciso, pois, resgatar o poder de império da
jurisdicdo, 0 que garantira a publicizagdo do processo.

Um exemplo da argumentacdo dogmaética e do pensamento
ideol6gico que permeia a discussdo em torno da feigcdo publicista do
processo ¢ trazido por Ugo Rocco, quando afirma que “la questione
circa la natura ed il concetto della giurisdizione, mentre ha grande
importanza teorica, ha scarso rilievo practico”*™. Deixar de perceber
que a discussdo acerca da natureza da funcdo jurisdicional tem
decisivo papel na realizagdo das pretensGes — que afinal é o que
representa o relevo préatico da questdo, somente encontra justificativa
num pensamento comprometido ideologicamente.

A redugdo da jurisdigdo a atividade declarativa limita a
atividade jurisdicional, servindo aos propdsitos ideoldgicos do
sistema. Permite um verdadeiro controle externo dessa atividade,
criando uma jurisdigdo iluséria de um juiz que diz, mas nédo faz e,
portanto, se ndo faz, permanece atrelado ao texto legal. A exigéncia
da certeza, heranca racionalista, torna mais requintado esse quadro,
retirando o que resta da atividade criadora jurisdicional.

4.1.2 Cognicdo e Execugéo: Atividades Complementares da mesma
Jurisdicédo

Dizer e fazer sdo verbos que, embora distintos, tém de
associar-se ou, pelo menos, andar proximos, quando se trata de
jurisdicdo. E o sistema processual contemporaneo precisa aceitar
essa condicdo, aceitando que, declarar e executar, sdo atividades de
uma mesma fung&o jurisdicional.

Ninguém podera negar que a atividade declarativa é diversa
daquela que executa. As pretensfes postas em juizo podem ter por
objeto uma declaragdo, ou uma execucdo ou, ainda, ambas as
atividades. N&o se justifica, todavia, a resisténcia que se trava no

%9 RAPISARDA, Cristina. Profili della Tutela Civile Inibitoria. Padova: CEDAM, 1987.
p. 18. “funcdo direta a atuagdo dos direitos subjetivos privados” (tradugdo livre do autor).

319 ROCCO, op.cit., p. 62. “a questio acerca da natureza e do conceito de jurisdi¢do, embora
sua grande importancia tedrica, tem pouco relevo pratico” (tradugao livre do autor).
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processo contemporaneo, em relagdo a atividade jurisdicional
executiva, marcada pelo componente ideoldgico ja denunciado.
Muitos processualistas, com o pensamento atrelado a tais dogmas,
recusam sua incluséo na esfera da jurisdicéo.

Na verdade, a proposicdo dogmaética aproveitou-se do
sistema processual romano para formar e consolidar essa dicotomia
entre declaracdo e execucdo. Um tipico processo civil num
ordenamento do Civil Law divide-se em fases separadas, diz
Merryman®, no que é acompanhado por James Goldschmidt que
também destaca essa separacdo. Goldschmidt credita essa
caracteristica a influéncia romana, dando-Ihe, inclusive, o adjetivo de
ponto central do processo civil romano®? e também reconhecendo
que o procedimento realizado perante o pretor tem por fim a
determinagdo da possibilidade de submissdo do litigio a um juiz.
Essa separacdo, como ja observado, é consenso entre 0s
romanistas®®® gue a consideram, inclusive, a base do processo civil
romano.

Mais do que representar apenas a base do processo romano,
essa mesma dicotomia pode explicar a origem da separacdo operada
Nno processo contemporaneo. Para desenvolver tal conclusdo, pode-se
tomar o entendimento de Biilow ao dizer que “la litiscontestacion
merece destacarse firmemente como el punto mas importante del
proceso y como el pilar basico indiscutido de todo el procedimiento
judicial”®**. Mesmo que esse momento processual ndo resolvesse

1 «“Un tipico processo civile in un ordinamento di Civil Law si divide in fasi separate”
(MERRYMAN, op. cit., p. 168.

%2 GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil. Traduccion de Leonardo Prieto Castro.
Barcelona: Labor, 1936. p. 10.

3 Acerca disso, diz Charles Mayns, “La séparation du ius et du iudicium forme la base de la
procédure ordinaire des Romains, ordo iudiciorum, du temps de la république et dans les
premiers temps de ’empire” (MAYNS, Charles. Cours de Droit Romain. 5. ed. Bruxelles:
Bruylant-Christophe, 1891. Tome Premier. p. 489. “a separagéo do ius e do iudicium forma a
base do processo ordinario dos Romanos, ordo iudiciorum, dos tempos da repUblica e desde os
primeiros tempos do império” (tradugdo livre do autor).

314 «a litiscontestagdo merece ser destacada como o ponto mais importante do processo e como
o indiscutivel pilar basico de todo o processo judicial” (tradug@o livre do autor). Para Biilow, a
litiscontestagdo “era el resultado de um debate completo y decision acabada de um complejo de
cuestiones que no volverian al tapete por segunda vez. Era el momento en que se hacia constar
que, por medio de la actividad de las partes y con el control y aprobacién de la autoridad
estatal, aquella relacién de derecho publico que llegaba a su constitucién y término irrevocable,
estaba destinada a contener dentro de si la relacion litigiosa privada existente entre las partes
para hacer surgir ésta — después de una esmerada descomposicion de sus distintos elementos y
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definitivamente o litigio, a litis contestatio ndo tinha carater de
provisoriedade, porque as matérias por ela resolvidas ndo seriam
objeto de nova deciséo.

Chiovenda também conclui na mesma linha de Bllow e o
complementa a partir dos elementos que reconhece na atividade
jurisdicional. Assim, depois de reconhecer que um processo encerra
necessariamente dois elementos, um elemento l6gico — que é de
natureza preparatdria e se representa pelo conjunto de atos ordenados
a conduzir a definicdo da questdo — e outro elemento, representado
pela volitividade do juiz, Chiovenda percebe que o Direito Romano
valorizou esse segundo elemento, ou seja, a atividade volitiva. Tanto
que no processo classico, diz Chiovenda, a “afirma¢@o da vontade da
lei €, potencial e condicionalmente, elaborada pelo pretor e o centro
do processo compbe-se deste solene ato de vontade, com que 0
magistrado comete ao iudex a indagacdo dos fatos: si paret
condemna, si non paret absolvito”®®, Entdo, no processo romano, a
valorizagdo da vontade sobrepunha-se a valorizacéo do logico.

Essa concepcdo romana, porém, teria restado esquecida no
processo contemporaneo em que o elemento légico galgou maior
espaco, ocupando o centro e deixando o elemento volitivo esmaecido. E
por isso que Chiovenda afirma que “no processo do direito intermédio
italiano assistimos a uma lenta inversdo na ligacdo entre o elemento
logico e o ato de vontade™'® de forma que, entende o processualista,
atualmente 0 processo se apresenta aos juristas muito mais em seu
aspecto l6gico, permanecendo num segundo plano a formulagdo da
vontade estatal, que é a funcdo essencial do processo.

Chiovenda creditou essa inversdo a desagregacdo dos

segun el resultado favorable o desfavorable del andlisis — en un estado mejor, mas firme y atil
que antes o para reducirla a la nada” (BULOW, op. cit., p. 287). “era o resultado de um debate
completo e decisdo acabada de um complexo de questes que ndo voltariam a exame
novamente. Era 0 momento em que se fazia constar que, por meio da atividade das partes e
com o controle e aprovagdo da autoridade estatal, aquela relacdo de direito plblico que
chegava a sua constituicdo e término irrevogavel, estava destinada a conter em si a relagdo
litigiosa privada existente entre as partes para fazer surgir aquela — depois de uma esmerada
decomposi¢do de seus distintos elementos e segundo o resultado favoravel ou desfavoravel de
analises — em um estado melhor, mais firme e Util do que o anterior ou para reduzi-la a nada”
(tradugdo livre do autor).

5 CHIOVENDA, Giuseppe. A ldéia Romana no Processo Civil Moderno. Processo Oral.
Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 94.

%18 CHIOVENDA, op. cit., 1940. p. 94.

155



sistemas juridicos a que o mundo assistiu depois do declinio do
Império Romano. No entanto, parece que se poderia também deduzir
que essa inversdo ndo se deve tanto a esse enfraquecimento, mas ao
pensamento racionalista que influenciou o Direito Romano depois da
recepcdo: valorizar o elemento logico garante a certeza, traz a
seguranca e diminui o perigo de sujeicdo a vontade do julgador.
Atende, enfim, as exigéncias politicas do mercantilismo, denunciadas
por Ovidio Baptista da Silva.

Ndo se pode esquecer, todavia, que no conceito de
iurisdictio, na concepcdo romana de jurisdi¢do, estava compreendida
toda a fungdo do magistrado in iure, que De Martino afirma “cosi ¢
avvenuto che tutta la funzione del magistrato in iure fosse definita
iurisdictio: si & preferito contrassegnare ’insieme di attivita con la
nota pitl imminente e caratteristica™"’.

As atividades de cognicéo e de execugdo sdo diversas em sua
esséncia, porém ndo é possivel conceber a jurisdicdo apenas
declarativa ou somente executiva. S&0 atividades, enfim,
indissociaveis, porque, para executar, é preciso que se conhega. E,
ainda, é necessario aceitar que determinadas pretensdes formuladas
em juizo ndo se exaurem no conhecimento. Necessitam da execucéao
gue se torna pressuposto de atendimento da pretenséo.

O conceito de jurisdicdo deve abracar as fungbes que se
prestam ao atendimento das pretens@es postas em juizo, podendo-se
considerar, nesse momento, a posicdo de Calamandrei. Embora
afirme que “el juez, para llegar a la declaracion de certeza, debe,
sobre todo, ejercer una actividad de historiador y de 16gico™*'® — essa
afirmacdo traz o componente do pensamento racionalista, que
afirmou o proceder cientifico processual como uma atividade l6gica
— Calamandrei termina por dizer que “tanto el conocer del juez como
el obrar del ejecutor, se encuentran en la jurisdiccion reunidos por la
unidad del fin’3".

%7 DE MARTINO, op.cit., p. 196. “assim adveio que toda a fungdo do magistrado in iure fosse
definida iurisdictio: preferiu-se distinguir a juncéo de atividades com a nota mais proxima e
caracteristica” (tradugdo livre do autor).

%8 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Traduccion de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1973. Vol. L p. 166. “o
juiz, para chegar a declaracéo de certeza deve, sobretudo, exercer uma atividade de historiador
e de 16gico” (tradugdo livre do autor).

9 CALAMANDREI, op.cit., p. 167. “tanto o conhecimento do juiz como a obra do executor,
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Ainda, Calamandrei afirma que “el razonamiento hecho por
el juez en el proceso de cognicion no vale como enunciacion de
verdad tedrica, sino como proclamacion practica de un mandato que
debe ser obedecido™®. E esse, afinal, um dos componentes da
funcdo jurisdicional, o fazer-se obedecer mesmo contra a vontade
dos litigantes. Talvez esse, afinal, seja um dos elementos que tém
maior relevancia na consolidacdo da atividade jurisdicional, a
imposicao do respeito pelas decisdes judiciais.

A discussdo acerca da natureza da funcdo jurisdicional é
decisiva na elaboracdo de uma ciéncia processual que seja capaz de
livrar-se da dogmaética e da ideologia e, bem assim, escapar da
subserviéncia a logica e a sistematizacdo. A proposito, criticando a
tradigdo juridica do Civil Law, John Merryman afirma que “i giuristi
continentali sono giustamente orgogliosi dessa struttura e della
metodologia del proprio diritto e del loro effettivo contributo ad una
formulazione, ad una elaborazione e ad una applicazione della legge
in modo certo, ordinato ed efficiente”**. A partir dessa constatacao,
0 autor destaca que a manutencdo da divisdo processual, em fases
distintas, termina por beneficiar e favorecer essa ciéncia sistematica,
como é concebido o processo civil.

A separacdo do processo em fases distintas facilita a
sistematizacdo, constituindo-se num dos sustentadores da certeza
que, afinal, continua a ser venerada e desejada pelos processualistas.
Enguanto se mantém o processo numa ordenagdo tanto mais préoxima
do légico quanto possivel, garante-se a certeza processual e sustenta-
se 0 paradigma racionalista, diminuindo-se o poder jurisdicional,
reduzido afinal a dizer o direito e, preferentemente, a manter-se
atrelado a determinacéo legal.

Quanto maior for a previsibilidade do processo, maior sera a
seguranca que transmitira e mais atendera a ideais ideoldgicos. Além
disso, é mais facil garantir a certeza enquanto se constréi apenas no

encontram-se na jurisdi¢do reunidos pela unidade do fim” (tradugdo livre do autor).

0 |d-Ibidem. “a razdo feita por um juiz no processo de conhecimento ndo vale como
enunciacdo de verdade tedrica, sendo como proclamacéo préatica de um mandato que deve se
obedecido” (tradugdo livre do autor).

1 MERRYMAN, op. cit., p. 96. “os juristas continentais sdo justamente orgulhosos dessa
estrutura e da metodologia do préprio direito e de sua efetiva contribuicdo a uma formulacéo, a
uma elaboragdio e a uma aplicag@o da lei de modo certo, ordenado e eficiente” (tradugdo livre
do autor).
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plano tedrico. Quando se toca o concreto, reduz-se a possibilidade de
garantia da certeza. E essa, talvez, a mais amarga das dores do
processo contemporaneo.

E possivel afirmar, entdo, que numa vis&o ortodoxa, a separacio
entre as atividades declarativa e executiva justifica teoricamente a
manutencdo do sistema. Porém, a justificacdo estd muito distante da
efetividade que cada vez mais se espera do processo, que se torna um
instrumento intangivel e absolutamente desinteressado do conflito nele
representado. Esse desinteresse ndo estd a representar a desejada
imparcialidade que se espera da jurisdicdo, mas serve, sim, aos
compromissos ideoldgicos do processo.

Afastar-se da dicotomia entre declaracdo e execucao
significa, enfim, trilhar o rumo do atendimento das pretensdes do
autor reconhecendo, como faz Salvatore Satta, quando se refere a
atividade jurisdicional que “ormai non si tratta piu di ottenere
qualcosa col concorso dell’altra parte, si trata di ottenerlo nonostante
la mancanza del sua concorso, anche contro la sua volonta™**%, Essa
concluséo conduz, pois, a prépria concepcao de agao, entendida ndo
apenas como uma faculdade do autor frente a resisténcia do
obrigado, mas inclusive como algo que o autor deva®* obter, ja que
ndo lhe resta outra forma para realizacdo da justica e tutela do
proprio direito.

Afeicoado as demandas plenarias, 0 processo mantém
institutos que contribuem para a sustentacdo dogmatica da ideologia
que o impregna. Entre esses institutos esta a estruturagdo das agdes
gue regulam a atividade jurisdicional e, no dizer de Jhering
“representam, pelo menos nominalmente, um grande papel”***. Esse

322 SATTA, op. cit., p. 21. “ja ndo se trata mais de obter algo com o concurso da outra parte,
trata-se de obté-lo inobstante a falta da sua colaboragdo, também contra a sua vontade”
(traducdo livre do autor).

%2 Diz Salvatore Satta: “Per rendersi esatto conto di questi poteri che sono processuali, perché si
esplicano nel processo, ma sono tuttavia in parte indipendenti dal processo in atto, bisogna sempre
ricondurli al fine per il quale essi sono costituiti: e il fine ¢ I’accertamento, quell’accertamento che
la parte puo ottenere di fronte alla resistenza dell’obbligato, ma che anche deve ottenere, poichée
non puo farsi giustizia da s¢, se vuole tutelare il proprio diritto” (Idem, p. 46). “Para perceber
exatamente esses poteres que sdo processuais, porque se explicam no processo, mas sao todavia
em partes independentes do processo em questdo, é necessario sempre retornar ao fim pelo qual
foram constituidos: e o fim é a declaracéo, aquela declaragdo que a parte pode obter diante da
resisténcia do obrigado, mas que também deve obter, porque ndo se pode fazer-se justica, se quiser
tutelar o proprio direito” (tradugdo livre do autor).

4 JHERING, op. cit., p. 20.
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papel expressa-se, sem duvida, pela construgdo da categoria de acéo
processual, o que contribui para a afirmacdo da autonomia do
processo e, a partir dai, pelo estabelecimento de um paradigma que
privilegia o processual, esquecendo, por vezes, a realizagdo material
da pretenséo.

4.1.3 A Dimenséo do Conceito de Ac¢do no Processo Contemporaneo

O conceito de acdo, no sistema processual contemporaneo,
tem ensejado diversas interpretacGes e controveérsias que se iniciam,
inclusive, entre a distingdo entre o conceito de agdo e aquele de
pretensdo. Por esta Ultima, entende-se o poder exigir que ndo se
confunde com o exercicio da ag&o.

No entanto, atrelado a realizagdo das pretensées, dos poderes
de exigir que se formulam em juizo, esta o plano material que, ao
final, € o que mesmo importa: Aquele que é titular de uma pretensdo
busca a satisfacdo no plano material e ndo apenas na Orbita
processual. Busca, entdo, ver realizada, a partir da atividade
jurisdicional, a acdo material de que é titular e que corresponde ao
poder de exercer a pretensdo e, mais, de submeter o devedor ao
cumprimento, independentemente da vontade deste.

Mesmo partindo dessa premissa, a evolugdo processual do
conceito de acdo merece atengdo, porque a acdo ndo é uma criagdo
livre do processo, mas produziu-se nessa esfera a partir das relacdes
que vinculam os titulares das pretensdes que se afirmam em juizo.

Ao propor sua conceituagdo de acdo, na metade do século
XIX, Windscheid principia por analisar a Gtica pela qual se
concebem, no Direito moderno, os institutos do Direito Romano,
reconhecendo que, por vezes “si era continuamente propensi a
costruire, per cosi dire, aprioristicamente il diritto romano e a
ritrovare espresso in esso tutto cio che si considerava fondato di per
&%, Essa equivocada compreensdo do Direito Romano conduziu,
segundo o processualista, & generalizacdo da idéia de que naquele
sistema, actio seria sindnimo de direito a tutela de um outro direito,
derivado da violacdo deste ou, ainda, a concepcdo de que acdo

5 WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica Intorno All’Actio. Traduzione
de Ernst Heinitz. Firenze: Sansoni, 1954. p. 6. “se era continuamente propensos a construir, por
assim dizer, aprioristicamente o direito romano e a encontrar expresso nisso tudo o que se
considerava fundado nele” (tradugéo livre do autor).
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representaria a faculdade de invocar tutela para o direito no caso de
violacdo.

Pode-se perceber essa concepg¢do romanistica, também, no
entendimento de Charles Mayns, que assim define a actio romana:
“avoir une action, c’est avoir un droit, puisque 1’action n’est autre
chose que le moyen civil de faire valoir un droit™3%, Ora, essa
concepcdo do Direito Romano ndo cabe perfeitamente ao processo
contemporaneo, que ja percorreu a trajetoria do reconhecimento da
abstracdo do direito de acdo, percebendo-se atualmente, de um modo
até mesmo exagerado, a autonomia do direito de agéo.

Em todo o caso, a concep¢do romana de acdo que
pressupunha a existéncia de um direito, tem as suas origens ainda no
periodo das legis actiones, por evidente razdo: o direito de acdo
existia a partir do perfeito enquadramento a acéo da lei, que estava
vinculada ao direito material.

Idéia similar a de Mayns foi defendida por Theodor Muther.
Embora ndo se aceite a opinido de Muther acerca da inexisténcia das
pretensdes de direito material, vale observar a sua percep¢do sobre a
vinculagdo do Direito Romano & lei, quando sustentava que
“I’ordinamento giuridico romano non era 1’ordinamento delle pretese
giudizialmente perseguibili, ma I’ordinamento dei diritti, e che solo
diritti (in senso soggettivo) potevano essere perseguiti in giudizio™*’
e, a partir dai, conclui que actio representava um direito a tutela
estatal.

A defesa de que, na sua origem, os termos juridicos tém um
significado que coincide com o sentido comum da palavra foi
realizada por Pekelis oitenta anos depois da célebre polémica entre
Muther e Windscheid. Mesmo que ndo se possam aceitar, na
contemporaneidade, as posi¢cOes de Pekelis, vale trazer o seu
entendimento sobre a actio romana, quando afirmou que “L’actio
non pud non aver significato in un primitivo periodo, anche nel
campo giuridico, che quel che significava e significa tuttora nel

36 MAYNS, op. cit., 1891, p. 484. “ter uma agfo, ¢ ter um direito, porque a agio ndo é outra
coisa que o modo civil de fazer valer um direito” (tradugao livre do autor).

7 WINDSCHEID; MUTHER, op. cit., p. 233. “o ordenamento juridico romano nio era o
ordenamento das pretensdes que poderiam ser perseguidas judicialmente, mas o ordenamento
dos direitos, e que somente direitos (em sentido subjetivo) poderiam ser perseguidos em juizo”
(tradugdo livre do autor).
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linguaggio comune™*?®, Assim, para Pekelis, actio também significou
agir, inclusive na origem do Direito Romano.

E consenso entre os romanistas, porém, que depois do
periodo formulario o termo actio passou a ter uma significacdo
diversa, afastando-se da intima e estreita relacdo que se fazia com o
Direito objetivo, passando a exprimir o exercicio da atividade
processual. Sem o compromisso com sua concep¢do moderna de
acdo, é importante destacar a observacao de Pugliese, que constata a
significacdo da expressdo actio no Direito Romano, dizendo que
“i giuristi cominciarono a esprimere coscientemente con tale parola
la possibilita di esercitare in concreto 1’attivitad processuale secondo
gli schemi all’uopo predisposti”®?. A partir de entdo, “quei giuristi
dicevano spesso che taluno aveva un’actio o che a taluno spettava
un’actio invece di dire che era titolare di un diritto**°.

Assim, Pugliese conclui que actio®! ndo era um direito ou
um poder dirigido ao magistrado, nem a simples licitude de realizar
um ato processual, mas representava o poder de fazer valer o direito
através do processo e mesmo o poder de promover uma pronuncia
destinada a satisfacdo do proprio interesse.

A partir da percepgdo desse Ultimo conceito da actio romana,

38 PEKELLIS, Alessandro. Azione (Teoria Moderna). In: Novissimo Digesto Italiano. 3. ed.
Torino: Torinese, 1957. Vol. II. p. 33. “a actio ndo pode ter deixado de significar, num
primitivo periodo, também no campo juridico, o que significava e significa até hoje na
linguagem comum” (tradugdo livre do autor).

%9 PUGLIESE, op. cit., 1957. p. 27. “os juristas comegaram a exprimir conscientemente com
tal palavra a possibilidade de exercitar em concreto a atividade processual segundo os
esquemas preparados de acordo com as necessidades” (tradugdo livre do autor).

0 |d-Tbidem. “aqueles juristas diziam seguramente que alguém tinha uma actio ou que alguém
esperava uma actio ao invés de dizerem que era titular de um direito” (tradugao livre do autor).
31 Dig Pugliese, textualmente: “Non ¢ difficile ora concludere che I’actio, che non era un
diritto o un potere verso il magistrato o verso il giudice, che non era semplice liceita di
compiere 1’uno o 1’altro atto processuale, che spettava solo a chi aveva ragione, rappresentava
in sostanza il potere di far valere il diritto attraverso il processo, vale a dire il potere di
promuovere, assumendo e mantenendo 1’iniziativa processuale con gli atti volta a volta
richiesti, una pronuncia atta a soddisfare il proprio interesse verso 1’avversario (per lo piu la
sua condanna) e, se ne era il caso, le opportune misure materiali” (Idem, p. 28). “Nao ¢ dificil
entdo concluir que a actio, que ndo era um direito ou um poder em volta do magistrado ou do
juiz, que ndo era simples licitude de cumprir um ou outro ato processual, que esperava apenas a
quem tivesse razdo, representava em substancia o poder de fazer valer o direito através do
processo, ou seja 0 poder de promover, assumindo e mantendo a iniciativa processual com os
atos vez a vez reclamados, uma pronlncia apta a satisfazer o proprio interesse sobre o
adversario (para ele mais a sua condenagao) e, se fosse 0 caso, as oportunas medidas materiais”
(traducdo livre do autor).
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para Windscheid agdo “¢ la facolta de imporre la propria volonta in
via giudiziaria™*, ndo sendo, pois, o direito & tutela de um outro
direito e nem mesmo a faculdade de invocar tutela para o direito no
caso de violagdo. Para Windscheid, entéo, o conceito de acéo estava
ligado a idéia de imposicdo da vontade em juizo. E imposicdo da
vontade significa submissdo do réu a ela, independentemente do seu
elemento volitivo.

O surgimento da acdo, entendida em seu sentido técnico,
depende exatamente da proibicdo da acdo fisica: onde hoje ndo se
pode agir, no sentido comum da palavra, pode-se exercer o direito de
acdo. Entdo, o conceito técnico-juridico de acdo estd numa aparente
contradi¢cdo com o sentido comum da palavra, j& que a acdo somente
existe quando ndo se pode agir fisicamente. A idéia, defendida por
Pekelis, permite-lhe concluir que “tutto cio si risolve, in fondo, nella
banale constatazione che I’azione sorge solo dove sorge il processo e
che questo sorge a sua volta solo dove lo Stato inibisce la ragione
fattasi”™®,

A afirmacdo de que acdo esta ligada a violacdo do direito
decorre da passagem que os processualistas permitem-se fazer, a
partir da constatacdo de que a acdo presta-se a alcancar a reparagédo
do direito violado. Nesse sentido, pode-se observar que Garsonnet
afirma que todo o direito pressupde necessariamente a possibilidade
de um recurso ao poder judiciario, onde se requer o reconhecimento
do direito contestado ou o respeito ao direito violado®**.

O mesmo entendimento é adotado por Salvatore Satta que a
partir da sancdo, reconhece-a como a forma de realizacdo da
reparagio® que ndo tenha ocorrido voluntariamente, quando

%2 WINDSCHEID; MUTHER, op. cit., p. 8. “a faculdade de impor a prépria vontade na via
judiciaria” (tradugdo livre do autor).

3 PEKELIS, op. cit., p. 33. “tudo isso resolve-se, ao final, na banal constatagio que a agio
surge somente onde surge 0 processo e que este surge somente onde o Estado inibe a razdo
delituosa” (tradug@o livre do autor).

%4 Afirma o autor que “tout droit suppose nécessairement la possibilit¢ d’une contrainte
extérieure, ¢’est-a-dire d’un recours au pouvoir judiciaire auquel on demande de reconnaitre &
droit contesté ou de faire respecter le droit violé” (GARSONNET, E.; CEZAR-BRU, Charles.
Précis de Procédure Civile. 5. ed. Paris: Société du Recueil General des Lois & Des, 1904. p.
58. “todo o direito supde necessariamente a possibilidade de um controle exterior, isto é, de um
recurso ao poder judiciario através do pedido de reconhecimento do direito contestado ou de
fazer respeitar o direito violado” (tradugao livre do autor).

3% Refere Satta que “mancata la riparazione volontaria, il diritto deve trovare nella sanzione il
suo ristabilimento: nel prodursi cioé di una modificazione giuridica per la quale si ottenga lo
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verificada a lesdo. A partir desse ponto, quanto trata da acdo a qual
denomina “indissoluvel companheira” da jurisdicdo, Salvatore Satta
afirma seu surgimento a partir da vontade do titular do direito que
deve realizar-se atraves dessa ag&o.

Retornando a Windscheid que definiu acdo como a faculdade
de impor a prépria vontade na via judiciaria, pode-se inferir que agdo
ndo representa apenas o poder de fazer atuar a jurisdicdo, mas mais
do que apenas isso, representa 0 poder de sujeitar o réu a esse
exercicio.

Nesse sentido, Anténio Guarino, depois de afirmar que a agdo
€ um meio juridico de tutela do direito subjetivo violado, afirma que
essa acdo restara expressa ou numa pretensdo ou num poder. Se
entendida como um poder, diz o processualista, “I’azione consistera,
ovviamente, nella liceita di assoggettare la controparte, o chi per essa
responsabile, alla reintegrazione diretta o indiretta dell’interesse
offeso™*. Prosseguindo, quando admite possa ser compreendida a
acdo como uma pretensdo, Guarino reconhece que, nessa hipotese, a
pretensdo podera realizar-se contra 0 adverso ou contra o Estado-juiz.

Nesse ponto vale recuperar também a licdo de Satta que
estabelece a autonomia da acdo a partir de um dualismo no conceito
de direito subjetivo, quando percebe

[...] da un lato il diritto sostanziale (proprieta, obbligazione) che un
soggetto ha verso D’altro soggetto, un diritto che attende Ia
soddisfazione dalla prestazione dell’obbligato; dall’altro il diritto
di azione, che non attende piu nulla dall’altro soggetto, ma impone
a questo I’attuazione della legge, e che pud liberamente concepirsi
o come un potere verso 1’altro soggetto, o come un diritto verso il
giudice e lo Stato.**’

stesso risultato pratico della riparazione volontaria, la modificazione ipoteticamente disposta
dalla lege” (SATTA, op. cit., p. 23). “ausente a repara¢do voluntaria, o direito deve encontrar
na sangao o seu restabelecimento: na realizacdo de uma modificagéo juridica através da qual se
obtenha 0 mesmo resultado préatico da reparacdo voluntaria, a modificacéo hipoteticamente
disposta na lei” (tradug@o livre do autor).

%% GUARINO, Antonio. Il Diritto e I’Azione nella Esperienza Romana. In: Studi in Onore di
Vincenzo Arangio-Ruiz. Napoli: Jovene, 1962. Tomo I. p. 393. “a agio consistirg,
obviamente, na licitude de submeter a outra parte, ou quem por ela responsavel’a reintegracdo
direta ou indireta do interesse violado” (tradugao livre do autor).

%7 SATTA, Salvatore. Diritto Processuale Civile. 6. ed. Padova: CEDAM, 1959. p. 99. “de
um lado o direito material (propriedade, obrigacéo que um sujeito tem em face de outro sujeito,
um direito que espera a satisfagdo da pretenséo do obrigado; de outro o direito de acéo, que néo
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Para grande parte da doutrina processual, fiel ao conceito
abstrato de acdo, esté ela representada por um poder abstrato que tem
forca de produzir um efeito juridico. Essa concepcéo esta atrelada a
percepcdo de que também o titular da acdo cujo pedido foi
reconhecido improcedente exerceu direito de acdo, ou, ainda,
exerceu o seu poder de acdo. Esse poder de acdo, alias, ndo era assim
reconhecido no Direito Romano, quando, na actio, “il far valere una
pretesa infondata era, nella fase in iure, considerato come un agire
non recte”%,

A mesma idéia de que a acdo é um poder ja& havia sido
sustentada por Chiovenda que identificou esse poder mais em face do
adversario do que contra ele e, assim, acabou concluindo que a acéo
ndo pressupbe, necessariamente, a existéncia de alguma obrigacéo.
Representante da teoria do direito concreto de agdo, Chiovenda
também percebeu que o exercicio da acdo depende do titular,
afirmando que “I’azione si esaurisce col proprio esercizio, il quale ¢
tutto nella volonta del titolare dell’azione, in quanto questi puo
contare sull’attuazione della legge™*®.

A construgdo de Chiovenda permite concluir que, mesmo nos

espera mais nada do outro sujeito, mas impoe-lhe a atuagdo da lei, e que pode livremente
conceber-se ou como um poder sobre o outro sujeito, ou como um direito em face do juiz e do
Estado” (tradugdo livre do autor). Prossegue o autor dizendo, enfim, que “la verita ¢ che
I’azione non puo essere intesa se non in una integrale visione dell’ordinamento giuridico, della
quale costituisce il momento centrale ed essenziale, perché ¢ solo per essa che si puo parlare di
giuridicita dell’ordinamento”. “a verdade é que a a¢do ndo pode ser entendida se ndo numa
integral visdo do ordenamento juridico, do qual constitui 0 momento central e essencial, porque
¢ somente por ela que se pode falar de jurisdicidade do ordenamento” (tradug@o livre do autor).
338 ALLORIO, Enrico. L’Ordinamento Giuridico nel Prisma Dell’Accertamento Giudiziale
e Altri Studi. Milano: Giuffre, 1957. p. 33. “o fazer valer uma pretensdo infundada era, na fase
in iure, considerado como um agir non recte” (tradugdo livre do autor). Acerca do poder
abstrato de agfo, compreendido no processo contemporaneo, Allorio afirma que “presenta
come oggetto precisamente la costituzione di un dovere del giudice ben individuato: quello di
decidere sulla pretesa, che sara stata sottoposta alla sua attenzione di organo giudicante: nel
momento, in cui il dovere giurisdizionale del giudice deve essere adempiuto, & esattamente
determinato anche il contenuto di questo dovere: decisione sulla pretesa, che gli é stata in
concreto proposta, che ha formato in concreto materia della domanda giudiziale” (p. 32).
“apresenta como objeto precisamente a constituicdo de um dever do juiz bem individuado:
aquele de decidir sobre a pretenséo, que tera sido submetida a sua atencao de drgéo judicante:
no momento no qual o dever jurisdicional do juiz deve ser cumprido, é examente determinado
também pelo conteldo desse dever: decisdo sobre a pretensao, que lhe foi in concreto proposta,
que formou in concreto matéria do pedido judicial” (tradug@o livre do autor).

3% CHIOVENDA, op. cit., 1993. p. 15. “a agdio exaure-se com 0 proprio exercicio, o qual
depende da vontade do titular da agfo, enquanto pode contar com a atuagdo da lei” (tradugdo
livre do autor).
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casos das agbes infundadas ou improcedentes, existiu e foi exercido
o direito de acdo em face do adverso. Portanto, o direito de agir, para
Chiovenda, apresenta-se como uma figura juridica auténoma,
necessariamente vinculada, como qualquer direito a um interesse,
mas ndo necessariamente a um outro direito.

A vinculacdo do conceito de acdo, com aquele de jurisdicéo,
é proporcional a posi¢cdo contemporanea que proibe a autodefesa.
Apenas 0 Estado pode atuar no sentido de garantir a observancia do
ordenamento juridico, e essa autacdo depende da vontade individual.
E por isso que Monacciani permite-se afirmar que “I’azione in senso
processuale, anche e prima di tutto come entita concettuale, é il
riflesso del principio del monopolio statale della giustizia™*. E
através do exercicio do direito de acdo que o autor promove a
atuacdo do 6rgdo jurisdicional, que fica obrigado a prestar a tutela
jurisdicional.

No sistema processual contemporaneo, a teoria do direito
abstrato de acao, que tem em Liebman seu mais ilustre representante,
identifica a a¢do, em sentido processual, como “o exercicio de um
direito conferido ao cidaddo de invocar a protecdo jurisdicional do
Estado, provocando, por meio de um pedido formal, a respectiva
atividade estatal™*.

Ainda, mais recentemente, pode-se recuperar o peculiar
conceito de Monacciani, para quem “I’azione € un potere non (del
tutto) concreto né (del tutto) astratto, e che da diritto alla sentenza di
mérito”**?, utilizando tal conclusdo para justificar o estabelecimento
de um ponto de contato entre o Direito Material e o Direito
Processual. Na verdade, esse processualista parte do conceito de
Liebman, do direito a uma sentenca de mérito. Essa concepgdo,
contudo, peca porque tera de concluir, ao final, que também o réu
teria 0 mesmo direito de acdo, ja que também ele seria titular de um

0 MONACIANI, op. cit., p. 87. “a agdo em sentido processual, também e acima de tudo como
entidade conceitual, é o reflexo do principio do monopélio estatal da justi¢a” (tradugio livre do
autor). Em momento anterior, o autor ja afirmara que “I’azione consiste nel diritto di rendere
efficiente il dovere dell’organo, la cui attivita viene legitimamente stimolata” (p. 47). “a agdo
consiste no direito de tornar eficiente o dever do 6rgao, cuja atividade vem legitimamente
estimulada” (tradugdo livre do autor).

1 BAPTISTA DA SILVA, op. cit., 2001a, p. 27.

32 MONACCIANI, op. cit., p. 88. “a agdo é um poder nio (de todo) concreto, nem (de todo)
abstrato e que da direito a sentenga de mérito” (tradugéo livre do autor).
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mesmo direito & obtencdo de uma sentenca de mérito.

De qualguer maneira, € importante o alerta de Salvatore
Satta®*® que, depois de demonstrar a concepcdo dualistica no
conceito de direito subjetivo, percebe que tal compreensdo esquece
apenas de que o direito vive no concreto e que, nesse concreto, o
direito objetivo e o direito subjetivo sdo uma coisa sé, porque o
ordenamento ndo se realiza sendo nos sujeitos que sdo componentes
e também resultantes do proprio ordenamento.

Ademais, o sistema processual aceita a responsabilidade do
credor pela execucdo injusta, bem como a responsabilidade do
litigante pelo pedido ou pela resisténcia injustas no processo de
conhecimento. E, embora todas as posi¢cGes em sentido contrério, o
s6 fato de que tenha sido induvidosamente exercido um poder
abstrato de acdo ndo impediria 0 nascimento de uma obrigacdo de
ressarcimento do dano, se verificado a partir dessa conduta.

Embora as diversas teorias que procuraram formar o conceito
de acdo processual, essa categoria de agdo processual somente se
justifica a partir do instante em que produz um resultado equivalente
ao da acdo material. Se o titular da pretensdo ndo encontrou
satisfacdo fora da esfera jurisdicional, o recurso a essa via devera
implicar um resultado similar aquele que obteria, caso a satisfagdo da
pretensdo tivesse ocorrido de forma primaria.

Entdo, para bem justificar a agdo processual, diversamente
do que fez a maior parte da doutrina, impde que se considere o
resultado material, sob pena de abstrair-se de tal forma o conceito

2 Diz Satta que “E, come si vede, tutto un lavorio di astrazione, che ha i suoi pregi, specie da
un punto di vista didattico, ma che dimentica una cosa sola: che il diritto vive nel concreto, &
anzi il concreto stesso, e pertanto la norma é ordinamento soltanto in quanto effettivamente un
ordine si stabilisca, cioé la realta si componga in un certo ordine, che costituisce la sua interiore
norma. Allo stesso modo il diritto soggettivo ¢ tale ed esiste come tale soltanto in quanto ci sia
quell’ordine, nel concreto: ed ¢ chiaro anzi che diritto soggettivo e diritto oggettivo nel
concreto sono una cosa sola, perch¢ 1’ordine non si realizza se non nei soggetti e nelle
situazioni particolari dei soggetti che sono la componente e insieme la risultante dell’ordine”
(SATTA, op. cit., 1959, p.100). “E, como se vé, todo um trabalho de abstragio, que tem seus
méritos, especialmente de um ponto de vista didatico, mas que esquece uma Unica coisa: que o
direito vive no concreto, é assim o concreto mesmo, €, portanto, a norma é ordenamento apenas
enquanto efetivamente uma ordem estabeleca, ou seja, a realidade se componha numa certa
ordem, que costitui sua norma interior. Do mesmo modo o direito subjetivo é tal e existe como
tal somente enquanto exista aquela ordem, no concreto: e é claro ainda que direito subjetivo e
direito objetivo no concreto sdo uma Unica coisa, porque a ordem ndo se realiza se ndo nos
sujeitos e nas situagdes particulares dos sujeitos que sdo a componente e a0 mesmo tempo a
resultante da ordem” (tradug@o livre do autor).

166



que se permita a sustentacdo de um instituto incapaz de atender a
pretensdo do autor. Por essa linha, a definicdo do conceito de acdo
como o poder de fazer valer a vontade em juizo, submetendo o
adversario a esse poder, independentemente do carater volitivo deste,
é 0 que melhor pode representar essa categoria.

Ovidio Baptista da Silva afirma que a existéncia de ambas as
acdes €, em parte, “um problema de linguagem e da assuncdo de uma
perspectiva correta™* que permita reconhecer as duas perspectivas,
uma de direito material e outra processual, capaz de transformar a
primeira. Enfim, afirma o processualista, a questdo é que se
desenvolvem as teorias a partir do pressuposto certo da existéncia da
pretensdo e da acdo de direito material quando, muitas vezes, o autor
registra apenas uma expectativa.

Para alcancar a efetividade processual, a categoria da acéo
processual deve corresponder a uma acgdo material, sob pena de
reconhecer-se a possibilidade de afirmacdo de uma acdo que ndo
possa atender a pretensdo alguma, além de limitar-se a producao de
uma declaracdo, inclusive nos casos em que diversa é a pretensdo
formulada.

4.2 Atividade jurisdicional declarativa e certeza juridica

A atividade jurisdicional declarativa satisfaz a uma das
exigéncias do pensamento racionalista, contribuindo para o alcance
da certeza e para o estabelecimento de um sistema juridico onde
possam afirmar-se a légica e a exatiddo. Nao é suficiente, todavia,
para a realizacdo de todas as pretensdes que se apresentam.

Perceber a exata dimensdo dessa atividade, a partir da
concepcao da categoria de agdo processual e da consideracdo de seus
diversos modos de expressdo, constitui um dos desafios para o
processualista da modernidade.

Justifica-se essa anélise a partir da classificagdo das acoes de
acordo com a eficacia do provimento reclamado pelo autor. Primeiro,
para perceber o compromisso da doutrina processual com o
paradigma racionalista, tdo evidente e expresso a ponto de reduzir a
jurisdicdo a uma atividade apenas declarativa, a partir da construgdo

4 BAPTISTA DA SILVA, op. cit., 2004b, p. 178.
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de uma teoria das acOes atrelada & premissa de declaratividade: a
classificagdo ternaria, amplamente sustentada no processo
contemporaneo, € a refinada afirmacéo desse compromisso.

Depois, perceber as distor¢des que se produziram em relacdo
a determinadas classes de a¢Ges que permitiram, inclusive, a criagdo
de classe cuja separacdo carece de substrato no plano material, como
€ 0 caso da acdo condenatéria, afirmada no ordenamento, como
categoria processual, sem a correspondente no plano material. N&do
gue se trate de uma categoria criada pelo processo de forma
espontdnea e desprendida. O Direito Obrigacional, com suas
peculiares caracteristicas, encerra elementos capazes de justifica-la.
Porém, talvez ndo com a precisa forma com que se apresenta no
processo contemporaneo.

Essa criacdo processual foi possivel pela tendéncia natural de
especificagdo da perspectiva cientifica, também operada no processo,
gue reduz o objeto material da ciéncia a um objeto formal. Kaufmann
percebe o perigo que esse desdobramento pode representar,
exatamente pela limitacdo da perspectiva cientifica. Diz ele, assim,
que

Tem-se assistido, precisamente nos tempos mais recentes, ao crescente
desdobramento dos objectos materiais em sucessivos objectos formais
[...], 0 que conduziu & progressiva especializagdo das ciéncias. Este
processo, que dificilmente podera ser travado, arrasta, forgosamente,
consigo o perigo do estreitamento da perspectiva, que podera passar a
incidir sobre um “campo disciplinar” demasiado limitado. O contexto,
0 todo, o essencial, escapam ao olhar, 0 que torna ainda mais
importante o papel da filosofia.>*°

Portanto, a criagdo do Direito Processual da categoria da
acdo condenatéria, embora realizada a partir de um instituto de
Direito Material, deve considerar essa perspectiva, a fim de que se
garanta a realizacdo das pretensGes. E, ainda, é adequada a
comparacdo da condenacdo com a a¢do declaratdria, com o propdsito
de verificacdo das semelhangas e distingdes entre as duas classes.

Ainda é importante observar que a declaratividade da funcéo
jurisdicional atende também a uma exigéncia do liberalismo

5 KAUFMANN; HASSEMER, op. cit., p. 28.
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moderno que privilegia 0 método exegético no Direito Processual.
Essa constatacdo, percebida por Cristina Rapisarda, também produz a
“tendenza a privilegiare i valori di liberta individuale rispetto ai
poteri di intervento statale, in base ad una rigida osservanza del
principio della divisione dei poteri”®**®. Uma jurisdicio que apenas
declara representa menor intervencdo dessa atividade nas funcdes
estatais, mantendo-se a atividade executiva fora da atividade
jurisdicional.

4.2.1 A Questdo da Classificacdo das Ac¢bes Quanto a Eficécia do
Provimento

A idéia de classificacdo das acbes é decorréncia da
concepcdo de autonomia da agdo que faz com que esta assuma um
conceito puramente formal ou processual, fundado nas diferentes
naturezas do provimento judicial.

Assim, no processo contemporaneo, a classificacdo das ages
esta distante do substrato material e tal classificacdo, de acordo com
a eficacia do provimento, tem uma fei¢do processual. Esse aspecto é
reconhecido por Salvatore Satta, quando afirma “che pur essendo le
azioni coordinate alla tutela di un interesse sostanziale, per il solo
fatto di esercitarsi in un giudizio, esse presentano un necessario
contenuto processuale e formale, che non deve essere scambiato com
la essenza stessa dell’azione™®*'.

De acordo com a eficécia do provimento reclamado, as acdes
do processo de conhecimento encontram triplice divisdo, segundo a
maior parte dos processualistas: declaratérias, constitutivas e
condenatdrias. Tal concepcdo tem profundas raizes ideoldgicas,
atravessando os séculos e mantendo a fidelidade do processo a idéia de
que a feicdo romana da jurisdicéo tivesse apenas o propdsito declarativo.

Essa divisdo das acOes em trés categorias € aceita pela imensa
maioria dos processualistas contemporaneos que ndo incluem nessa
taxinomia mais do que as ac¢Oes declaratdrias, ou de mero accertamento,

5 RAPISARDA, op. cit., p. 15. “tendéncia a privilegiar os valores de liberdade individual
relativamente aos poderes de intervencdo estatal, baseada numa rigida observancia do principio
da divis@o dos poderes” (tradugido livre do autor).

7 SATTA, op. cit., 1959. p. 105. “que em sendo as agdes destinadas a tutela de um interesse
material, pelo s6 fato de exercitarem-se em juizo, apresentam um necessario contetdo
processual e formal, que ndo deve ser confundido com a esséncia mesma da agdo” (tradugdo
livre do autor).
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como referem os italianos, as acdes constitutivas, habeis a criar,
modificar ou extinguir uma relacdo juridica e, enfim, a acdo
condenatdria, reconhecida majoritariamente como aquela portadora de
dupla pretensdo, de declaracdo e de formagdo do titulo executivo,
reduzindo-a inclusive a condi¢do de procedimento prévio da execucao.

De outro lado, divergindo da maior parte dos autores que
produziram tal classificagdo, firma-se isoladamente Pontes de Miranda
com sua célebre classificacdo quinaria das sentencas, diferenciada pelo
reconhecimento dado as acGes mandamentais e executivas,
respectivamente aquelas que contenham uma ordem e aquelas acfes que
se revelem capazes de realizar materialmente a pretenséo do autor.

Ha, no entanto, doutrinadores que realizam ainda uma
classificacdo diversa: € o caso de James Goldschmidt que classificou
as acbes em declaratorias, condenatdrias, constitutivas e
mandamentais, definindo as a¢bes condenatdrias como aquelas que
“persigue la obtencion de una sentencia que condene al demandado a
realizar determinada prestacion en favor del demandante y, en alguns
casos, exclusivamente a permitir la ejecucion forzosa”**®. Assim, de
acordo com tal entendimento, a condenacdo ndo teria a restrita
funcdo de procedimento prévio & execucdo. Porém, o mesmo
processualista termina por tratar do conteGdo da condenagdo
reconhecendo que, além da feicdo declaratéria, também encerra a
ordem de execuc&o que se dirige ao 6rgdo executivo.

Cai também Goldschmidt, entdo, na funcdo dualista da
condenagdo: declarar e produzir um mandado a outro 6rgdo estatal,
mandado capaz de inaugurar a execugdo. E por isso que, quando
discorre sobre a acdo mandamental, a quarta categoria que
reconhece, Goldschmidt Ihe d& conceito similar, porque trata de
mandamental a agdo que “se encamina a obtener un mandato dirigido
a otro 6rgano del Estado, por medio de la sentencia judicial”**. E
assim, para o processualista, ao final de contas, “la accion de
condena es ya una accion de mandamiento**.

8 GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 100. “busca a obtengio de uma sentenca que condene o
demandado a realizar determinada prestacdo em favor do autor e, em alguns casos,
exclusivamente a permitir a execucéo forgada” (tradugdo livre do autor).

#° GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 113. “encaminha-se a obter um mandado dirigido a outro
6rgdo do Estado, através da sentenca judicial” (tradugdo livre do autor).

%0 1d-Ibidem. “a agdo de condenago ja é uma agdo de mandamento” (tradugo livre do autor).
Essa concluséo do processualista estd fundada no argumento de que o titulo executivo, criado
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Essa sustentacdo de Goldschmidt que ndo registra grandes
divergéncias da doutrina que reduz a trés as classes de acdes — de
pouco varia dizer que a condenacdo permite a execucdo forcada ou
que encerra um comando dirigido a outro 6rgdo do Estado a fim de
permitir o inicio da execucdo — contempla uma atribuicdo de
classificagdo mista, porque essa condenacdo registraria, além da
funcdo de permitir a execucao, também o componente de mando.

A curiosa posicdo de Goldschmidt que se arrisca a classificar a
acdo condenatoria também como mandamental, porque o titulo
executivo conteria em si, também, o mandado dirigido ao 6rgdo de
execucao tem, portanto, sustentacdo a partir do comando existente na
sentenca. E o argumento utilizado pelo processualista também merece
atencdo: traz o aspecto de que a condemnatio romana perdeu, no
processo moderno, a sua feicdo privada e, assim, o titulo executivo que
a condenacdo produz seria 0 bastante para agrupa-la entre as agdes
mandamentais. Nessa linha, sustenta ele, depois de afirmar também
mandamental a condenacdo, que “esta circunstancia se explica so6lo
por el hecho de que la “condena” del proceso moderno ha sobrepasado
los efectos privados de la “condemnatio” de proceso romano, bajo el
influjo de las concepciones juridicas alemanas™".

O entendimento de Goldschmidt €é creditado a um
“gravissimo erro” por parte de Pontes de Miranda que a atribui a
“confusdo, corriqueira, entre mandado intraprocessual, que depende
de mero despacho ou decisdo interlocutéria, e o mandado
sentencial”®. E por isso que Pontes se permite concluir que a
ordem, desprovida de eficAcia de sentenca, ndo pode ser
compreendida como sentenca mandamental.

Além disso, Pontes de Miranda repudia o entendimento de
Goldschmidt, quando trata da a¢do mandamental, dizendo que “o
conteido da acdo de mandamento é obter mandado do juiz que nao se
confunde com o efeito executivo da sentenca de condenacéo (sem razéo,
James Goldschmidt). A sentenca de condenagdo pode conter, também,

mandamento ao que executar a sentenca, mas isso ¢ outra questio”,

pela condenacdo, contém um mandato dirigido ao 6rgéo de execucéo.

! GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 113. “essa circunstincia explica-se apenas pelo fato de que a
condenagdo do processo moderno superou os efeitos privados da “condemnatio” do processo
romano, sob os influxo das concepgdes juridicas alemas” (tradugdo livre do autor).

%2 pONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 10.

%2 |dem, p. 283.
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Entdo, a relevante contribuicdo de Pontes de Miranda, que
classificou essas mesmas acfes do processo de conhecimento, de
acordo com sua carga de eficacia, ou de resultado, em cinco espécies,
acrescentando as declaratorias, constitutivas e condenatorias também
as espécies mandamentais e executivas. Ao registrar a espécie
condenatoria, Pontes de Miranda a classifica como aquela que
“supde que aquele ou aqueles, a quem ela se dirige, tenham obrado
contra direito, ou tenha causado dano e merecam, por isso, ser
condenados (com—damnare)”354. Esse conceito, de fato, ndo & nem
mesmo capaz de conceituar, porque em principio todas as ac0es,
também as constitutivas, declaratorias, executivas e mandamentais
podem enquadrar-se nesse “obrar contra o direito”.

De qualquer maneira, o trabalho de Pontes de Miranda ndo
justifica de forma satisfatoria o estabelecimento da agéo condenatéria.
Mesmo que se reconhega o contributo do jurista, manteve ele estreita
ligachio com o paradigma dogmatico, afinado & heranca do
racionalismo. Nas palavras de Ovidio Baptista da Silva “A ‘teoria da
constante quinze’, a reveréncia que Pontes prestou ao racionalismo, a
seducdo pelas solugBes matematicas, permitiu-lhe apequenar a
relevantissima construcdo das sentencas executivas e mandamentais
[...] de modo que o sistema fosse afinal preservado™ .

Embora Pontes de Miranda tenha reconhecido que as a¢des
acumulam diferentes eficacias®™®, deixou de perceber que a agéo
condenatoria registra uma peculiaridade dentre as cinco espécies: é a
Gnica que exige, para realizacdo da pretensdo nela afirmada, a
utilizagdo de um processo posterior. Ou seja, ndo ha efetivamente a
acdo, mas apenas a pretensdo. Isso Pontes fez a partir de uma
concepcdo de que quem condena faz mais do que simplesmente
declarar ou, nas palavras de Pontes, “condenar ndo é declarar a
injaria; ¢ mais: é ‘reprovar’, ordenar que sofra”**’. De fato, Pontes
deixou de considerar que a condenacdo ndo realiza a pretensdo do
autor, que tera de socorrer-se de outra acao.

4 1dem, p. 121.

%5 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. A Agdo Condenatéria como Categoria Processual. Da
Sentenga Liminar a Nulidade da Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001b. p. 249.

%6 Na classificagdo quinéria das agdes, Pontes de Miranda reconhece que as agdes registram
diferentes cargas de efic4cia, havendo de apurar-se a preponderante para realizar a
classificagéo.

%7 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 209.
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Quem busca em juizo apenas uma declaracdo prescinde de
qualquer outra providéncia, tdo logo obtida a prestacdo jurisdicional.
Os efeitos ex tunc da declaragdo realizam-se pelo proprio provimento
judicial. Igualmente, aquele que pretende criar, modificar ou
extinguir uma relagéo juridica — e o faz mediante a acdo constitutiva
—tem na acgdo proposta a suficiéncia para sua pretensao.

Igualmente o autor que pode valer-se da agdo mandamental e
da acdo executiva: o provimento judicial realiza a propria pretensdo
do autor, sendo desnecessdria a utilizacdo de processo judicial
posterior. No entanto — situacdo diversa e peculiar registra o autor
que se vé obrigado a trilhar o caminho da acdo condenatdria: uma
vez alcangado o provimento jurisdicional condenatério, se o réu ndo
cumprir voluntariamente a condenacdo, o autor ver-se-a forcado a
requerer nova providéncia jurisdicional, desta vez para obter o
cumprimento da condenacao.

De fato, a agdo condenatéria é aquela que traz a idéia de
“invasdo da esfera juridica do demandado™*® e representa no Direito
Processual Civil — de acordo com o entendimento de grande parte da
doutrina — um processo anterior ao de execucao.

Essa necessidade de utilizacdo de dois processos judiciais,
distintos e para um unico fim, certamente conspira contra a
efetividade do processo®®, mas tem suas raizes ainda no Direito
Romano que acaba determinando alguns institutos do Direito
Processual Contemporaneo, sustentados numa visdo exegética e
dogmatica que atende a compromissos ideoldgicos.

4.2.2 A Afirmacéo da Condenag&o no Processo Contemporaneo

Mais do que isso, a equivocada compreensdo do conceito de
condenagdo implica distor¢do de outros institutos, decisivos para a
Ciéncia Processual. Por exemplo, é a partir da condenagdo que 0s
juristas construiram a Teoria da Ac¢do, criando a categoria das acdes
processuais e, ainda, Se permitiram desvirtuar outros institutos,
comprometendo decisivamente o cumprimento do papel do Direito
Processual, como é o caso da a¢do reivindicatoria.

Para inimeros processualistas, a condenacdo representa o
estabelecimento da certeza acerca de um fato juridico que implica

%8 BAPTISTA DA SILVA, op. cit., 2003. p. 46.
%% FRANCISCI, op. cit., p. 556.
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uma sanc¢do. Trata-se de atividade declaratéria do juiz, que contém a
imposicao da responsabilidade. No entanto, diversas foram as teorias
que procuraram explicar a condenacao.

Na célebre Polemica Intorno all’Actio, Windscheid®®
percebe a vinculacdo da acdo com a obrigacdo, apontando que a actio
romana € a expressdo imediata da obligatio, reconhecendo inclusive
que se utiliza frequentemente a expressdo actio, quando se quer
designar a obligatio.

Mas ele mesmo reconhece que a actio ndo se limita a
obligatio, porque actio é a expressdo utilizada para indicar a
pretensdo e, ainda, a expressdo que serve para indicar aquilo que se
pode pretender de outro. Ele mesmo, enfim, observa que 0s romanos
utilizavam actio para designar tanto um direito processual como um
direito material, embora tenha admitido que “1’ordinamento giuridico
romano non € l’ordinamento dei diritti, ma I’ordinamento delle
pretese (Anspriiche) giudizialmente perseguibili”*®".

Calamandrei conceitua a condenacdo a partir da
transformacdo da obrigacdo do devedor, transformado pelo comando
condenatorio de sujeito ativo em objeto passivo da vontade de outro,
em relacdo ao cumprimento da obrigacdo. E assim que situa a
caracteristica essencial da condenagdo na “transformazione
dell’obbligo, per il cui adempimento il diritto contava sulla volonta
attiva dell’obbligato, in assoggettamento passivo alla forza altrui,
contro la quale la volonta del condannato non conta piu”**. Assim,
Calamandrei reconhece a condenagdo como transformagdo da
obrigacdo em sujeicdo do devedor & vontade do credor.

Ainda para Calamandrei, somente existe a condenagédo
quando, a partir da sentenca, a relacdo de obrigacdo torna-se uma

%0 Refere Windscheid que “I’actio ¢ ’espressione immediaa ed esauriente del diritto di credito,
dell’obligatio, ed e noto che le nostre fonti parlano frequentemente di actio, quando vogliono
designare 1 ‘obligatio’”. (WINDSCHEID; MUTHER, op. cit., p. 11). “a actio é a expressao
imediata e exauriente do direito de crédito, da obligatio, e percebe-se que as nossas fontes falam
freqlientemente de actio, quando desejariam designar a obligatio” (tradugdo livre do autor).

%! WINDSCHEID; MUTHER, op. cit., p. 8. “o ordenamento juridico romano nio ¢é o
ordenamento dos direitos, mas o ordenamento das pretensfes (Anspriiche) judicialmente
possiveis de serem perseguidas” (tradugao livre do autor).

%2 CALAMANDREI, Piero. La Condanna. Opere Giuridiche. Napoli: Morano, 1972. Vol. V.
p. 491. “transformagdo da obrigagdo, para cujo adimplemento o direito contava com a vontade
ativa do obrigado, em assujeitamento passivo da forca alheia, contra a qual a vontade do
condenado ndo conta mais” (tradugéo livre do autor).
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relacdo de sujeicdo. Essa sujeicdo, que assola o devedor e que
inicialmente era apenas obrigacdo, passivel de voluntario
cumprimento, representa a fungdo que o processualista reconhece
para a sentenga condenatéria, através da qual “il condannato & posto
alla mercé degli organi esecutivi, e costretto a subire passivamente la
esecuzione forzata come un male inevitabile”®,

Entdo, para Calamandrei, a condenagdo representa uma
sujeicdo do devedor, a criacdo de um Estado novo e nhdo
simplesmente a aplicacéo de sancéo. E por isso que afirma:

A través de la condena, con la cual el juez autoriza a los érganos
ejecutivos para que apliquen la coaccidn, se opera la que puede
denominar-se la conversion de la obligacién en sujecion a la
fuerza fisica: antes de la condena, el destinatario del precepto
juridico, era un obligado, a la activa e voluntaria colaboracién del
cual estaba confiado el cumplimiento de la obligacién y, por
consiguiente, la observancia del derecho; después de la condena, el
mismo se convierte en un subiectus, pasivamente expuesto a la
fuerza, la voluntad del cual no tiene ya relevancia alguna frente a
los medios coercitivos que, quiera 0 no quiera, el Estado pone en
obra, contra él, sin tener para nada en cuenta su autonomia y la
intangibilidad de su esfera juridica.®®*

Em sintese, Calamandrei reconhece um vinculo na
condenagdo, compreendido pelo estabelecimento de uma limitacéo
da liberdade do devedor que, agora condenado, submete-se a
possivel intervencao estatal, através da coacdo. Porém, esse vinculo é
meramente processual, dependente da atuacéo da jurisdicdo que, por
sua vez, esta atrelada a vontade do credor em promover a execucao
da condenacéo.

%2 Idem, p. 492. “o condenado é posto a mercé dos orgdos executivos, e forcado a tolerar
passivamente a execugao forcada como um mal inevitavel” (tradugao livre do autor).

% CALAMANDREI, op. cit., 1973, p. 171. “Através da condenagdo, com a qual o juiz
autoriza aos 6rgaos executivos para que apliquem a coagdo, opera-se o que se pode denominar
de conversdo da obrigacdo em sujeicao a forca fisica: antes da condenago, o destinatario do
preceito juridico era um obrigado, a cuja ativa e voluntéaria colaboragdo estava confiado o
cumprimento da obrigacéo e, por conseguinte, a observancia do direito; depois da condenacéo,
0 mesmo converte-se em um subiectus, passivamente exposto a forca, a vontade do qual j& ndo
tem relevancia alguma frente aos meios coercitivos que, queira ou ndo, o Estado pde em
atividade contra ele, sem considerar sua autonomia e a intangibilidade de sua esfera juridica”
(traducdo livre do autor).
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A natureza da situagédo declarada foi o ponto do qual partiu
Chiovenda que também sustentou a condenatéria como a producao
de um Estado juridico novo frente ao adversario, quando afirmou que
“I’azione ¢ dunque a mio parere un diritto potestativo, anzi € il diritto
potestativo per eccellenza™®, e, a partir dessa concepcéo, percebeu a
existéncia da sujeicdo do adversario ao exercicio desse poder, de
parte do autor.

Carnelutti seguiu a teoria da natureza da situacdo juridica
declarada, afirmando que “la condena a su vez se resuelve en la
declaracion de certeza de la responsabilidad”*®. Além disso, em obra
distinta, Carnelutti destaca a presenca de “otro elemento de la
sentencia de condena: la orden de ejecucién”367. Numa linha similar,
Kisch representou a teoria fundada na declaracdo da pretenséo,
afirmando que a sentenca condenatoria ¢ aquela que é “estimatoria
de la pretension”™ .

A teoria que explicou a acdo condenatéria a partir do
comando foi sustentada por James Goldschmidt, dizendo que “el
contenido de la accion de condena es siempre la obtencion de un
fallo condenatorio™®, ou seja, pressupde a condenacéo a expedico
de comando ao 6rgdo executivo. A critica que se faz a essa teoria é a
de que o comando ndo decorreria propriamente da sentenca, mas se
justificaria em decorréncia da propria lei.

Interessante é o entendimento de Ugo Rocco acerca da agéo
condenatoria, que percebe nessa espécie de agdo, uma injungdo, a
partir da qual o Estado impde a observancia de uma conduta que
tenha sido declarada como devida por um sujeito frente a outro. Diz
o processualista, assim, que “mediante questa ingiunzione, lo Stato si
sostituisce all’avente diritto nei richiamare il subietto dell’obbligo

%5 CHIOVENDA, op. cit., 1993, p. 23. “concluindo, a agdo é, em meu sentir, um direito
potestativo, ou melhor, € o direito potestativo por exceléncia” (tradugdo livre do autor).

%6 CARNELUTTI, Francesco. Derecho y Processo. Traduccion de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1971. p. 57. “a condenagdo por sua vez
resolve-se na declarag@o de certeza da responsabilidade” (tradugao livre do autor).

%7 CARNELUTTI, op. cit., 1952, p. 207. “outro elemento da sentenga de condenacio: a ordem
de execugdo” (tradugdo livre do autor).

%8 KISCH, Wilhelm. Elementos de Derecho Procesal Civil. Traduccion de Leornardo Prieto
Castro. 2. ed. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1940. p. 330. “estimatdria da pretensdo”
(traducdo livre do autor).

%% GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 103. “o contetido da agdo de condenagio é sempre a obtencéo
de um comando condenatorio” (tradugdo livre do autor).
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giuridico, che & stato accertato, alla osservanza del diritto™". A
partir dessa concepcdo, Rocco reconhece que, antes de proceder na
realizagéo forcada do Direito, o Estado chama o titular da obrigacdo
ao adimplemento, “ingiungendo di uniformare la propria condotta al
precetto del diritto™®"". No entanto, a condenacdo ainda permite a
livre atuacdo do obrigado que pode, ou ndo, cumprir a sentenga que o
condenou.

No caso de descumprimento da condenacdo, o Estado
substitui-se novamente frente ao obrigado inadimplente que ndo
adimpliu espontaneamente a obrigacdo: é a execucdo forcada que
realiza a conduta recusada pelo obrigado. E por isso que Ugo Rocco
permite-se dizer que “nelle azioni di condanna la prestazione di
condanna (sentenza di condanna), altro non e che il mezzo ed il
punto di passaggio, tra ’accertamento del diritto e la realizzazione
coattiva di esso”®% Assim, para 0 processualista, a condenacao
representa uma passagem entre declaragdo e execucdo. Explica-se
tal, certamente, pela concepcdo do autor acerca do carater de
injungéo que entende presente na condenagao.

Liebman sustentou a condenagdo a partir da aplicacdo da
sancdo, dizendo que “a condenacdo representa exatamente o ato do
juiz que transforma a regra sancionadora de abstrata e latente em
concreta, viva, eficiente™”. Refere, alids, que essa aplicagdo em
concreto da sancdo constitui a novidade da condenacgdo em relagéo a
simples declaracdo.

Embora ndo represente um aspecto decisivo, no campo
pratico releva considerar que, para alguns autores, como Salvatore
Satta, a condenagdo encerra também um carater constitutivo que é
diverso do direito obrigacional e que se representa pelo direito ao
efetivo alcance do bem devido, expresso concretamente, como refere
o processualista, “nell’azione esecutiva che sorge dalla condanna

0 ROCCO, op. cit., p. 50. “mediante esta injungdo, o Estado substitui ao que tem direito, na
reclamagdo diante do sujeito da obrigacéo juridica, que foi declarada, a observancia do direito”
(traducdo livre do autor).

5 |d-Ibidem. “ordenando a adequar a prépria conduta ao preceito do direito” (tradugdo livre
do autor).

%2 Idem, p. 113. “nas agBes de condenagio a prestagio de condenagdo (sentenga de
condenagao) outra coisa ndo é que o0 meio e 0 ponto de passagem, entre a declaragdo do direito
e a sua realizag@o coativa” (tradugdo livre do autor).

7 LIEBMAN, op. cit., 1963, p. 15.
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stessa™®™. Ainda, Aldo Attardi também refere concordar com il
contenuto caratteristico della sentenza di condanna nella costituzione
di uno stato di soggezione dell’obbligato™" e, a partir desse estado
de sujeicdo, reconhece o liame que liga a condenacgdo a sucessiva
execucdo forcada.

A natureza similar a da ac¢do constitutiva, todavia, € rechacada
por Mandrioli, especialmente sob o argumento de que nas agdes
constitutivas, tal qual nas declarativas, “latutela giurisdizionale si
esaurisce fruttuosamente™’®, enquanto que na sentenca condenatéria
apenas se esgota uma fase da prestacéo da tutela.

Como se observa, embora as diferentes teorias que procuraram
explicar a agdo condenatdria, os processualistas mantém uma posicéo
dogmatica acerca da condenacdo, buscando sustenta-la em argumentos
de duvidosa validez. Dizer que a condenagdo permite a propositura da
execugdo, ou que faz uma sujeicdo do devedor ou, ainda, que é a
aplicacdo da sancdo no caso concreto ndo parece constituir justificativa
razoavel para garantir a afirmacéo do comando condenatorio.

A verdade € que, fiel aos seus compromissos ideoldgicos, a
acdo condenatdria atravessou o tempo, sustentando-se como um dos
institutos do processo civil, mesmo diante das sucessivas e quase que
inacreditaveis mudancas por que passou a sociedade. E a relevancia da
investigacdo acerca do efetivo papel da agdo condenatéria é
claramente percebida por Ovidio Baptista da Silva, quando afirma que

A atualidade da andlise do conceito de condenacdo revela-se
quando se constata que foi através dela que se manteve o sistema
exageradamente “privatizado”, através da reducdo de todo o direito

S SATTA, op. cit,, 1959, p. 217. “na agdio executiva que surge da propria condenagdo”
(traducdo livre do autor).

%5 ATTARDI, Aldo. L’Interesse ad Agire. Padova: CEDAM, 1958. p. 103. “o contetdo
caracteristico da sentenga de condenacdo na constituicdo de um estado de sujeicdo do
obrigado” (tradugao livre do autor).

%8 MANDRIOLI, op. cit., p. 310. “a tutela jurisdicional se exaure frutuosamente™ (tradugio
livre do autor). O autor esclarece que “nella categoria delle sentenze di mero accertamento ed
in quella delle sentenze costitutive si ha contestualmente un accertamento del rapporto di
sanzione e la sua attuazione, mentre nella categoria delle sentenze di condanna il rapporto di
sanzione ¢ soltanto accertato nella sua esigenza di atuazione attraverso un’ulteriore attivita
giurisdizionale”. “na categoria das sentengas de mera declaragdo e naquela das sentengas
constitutivas ha contextualmente uma declaracdo da relacdo de sancéo e a sua atuagdo, porém
na categoria das sentencas de condenacdo a relagdo de sangdo é apenas declarada na sua
exigéncia de atuagdo através de uma posterior atividade jurisdicional” (tradugdo livre do autor).
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material ao Direito das Obrigagdes, de modo que a execucdo
ficasse limitada as execucdes promovidas por credores contra
devedores, como esta dito no art. 566, com que nosso CPC abre o
Livro da “execucio em geral. >’

Essa privatizagdo do processo, produto da reducéo do direito
material ao Direito das Obrigacdes, operou uma deficiéncia na
compreensdo do conceito de pretensdo, deixando de fora as agdes
executivas e mandamentais — que representariam 0s interditos
romanos — e, como refere Ovidio Baptista da Silva “para assegurar o
vinculo do Direito Processual com a doutrina da “divisao dos
poderes™"®, De fato, a atividade jurisdicional resta limitada & fungéo
de dizer o direito, relegando-se a atividade executiva para momento
posterior do ato jurisdicional.

O componente ideoldgico do processo ndo é percebido pelos
seus operadores, porque € da esséncia da ideologia a dissimulagéo:
aquele que esta envolvido no processo ndo é capaz de reconhecé-la,
como afirma Paul Ricoeur: “A ideologia designa, entdo, inicialmente,
alguns processos dissimulatérios, distorcidos, pelos quais um
individuo ou um grupo expressa a sua situa¢do, mas sem o saber ou
sem o reconhecer”™".

Esse componente ideolégico que permeia o Direito
Processual Civil permitiu sua afirmagdo como ciéncia autdbnoma e
descomprometida com a realizacdo do direito material. Serviu, por
outro lado, a consolidar a formacdo dogmatica, através da criagdo de
institutos vinculados a heranca do racionalismo. Entre eles esta a
prépria sustentacdo das agdes processuais que prescindem dos fatos
sobre os quais deverdo incidir.

E possivel afirmar que a justificacio doutrinaria da ago
condenatéria foi responsavel pelo estabelecimento do conceito
de acdo processual. Essa construcdo conceitual de agdo como
categoria meramente processual permite manter-se fiel a
cientificidade, prescindindo dos fatos: é a exatiddo cientifica,
verdadeira homenagem que, ao longo do tempo, 0 processo continua

ST BAPTISTA DA SILVA, op. cit., 2001b, p. 248.

8 BAPTISTA DA SIILVA, Ovidio. Direito Material e Processo. Revista Juridica, S&o Paulo:
Nota, n. 321, p. 16, dez./jul. 2004a.

7 RICOEUR, Paul. Ideologia e Utopia. Tradugio de Teresa Louro Perez. Rio de Janeiro:
EdigBes 70, 1986. p. 66.
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prestando ao Racionalismo.

Essa construcdo é produto de uma abstracdo processual,
sustentada nas diversas teorias criadas com o propdsito de explicar e
justificar os conceitos de acdo. O interessante € que, para manter a
fidelidade ao Racionalismo, o processo deixou de lado corretos e
adequados entendimentos, entendendo-os “superados”. Assim é que
Ovidio Baptista da Silva afirma que a Teoria Civilista da Acao,
repudiada pelos processualistas modernos, expressa efetivamente o
adequado conceito de acdo de direito material:

O que se indica como teoria “civilista” da acdo corresponde,
portanto, a “acdo de direito material”, agdo de quem tem direito! A
chamada “teoria civilista”, ao contrario do que se tem dito, ndo ¢
uma erronea compreensio da “agdo” processual. E uma
corretissima definicdo da ago de direito material!®*®°

O direito material e o direito formal também expressam a
relagdo entre direito e fim, reconhecida por Radbruch e definida a
partir de que o direito nasce de determinados fins e, no entanto, é
obrigatdrio independentemente desses fins. A partir disso, é possivel
dizer que “o direito processual (formal), adjectivo, tem por fim,
como é sabido, auxiliar a realizacdo do direito substantivo (material),
e contudo ele vale pelo que é; é obrigatério, ndo s6 no caso de ndo
auxiliar coisa alguma, como até mesmo no de prejudicar essa
realizagdo” ",

E possivel, ainda, recuperar o pensamento de Pontes de
Miranda, quando aponta que “os dois ordenamentos juridicos, o
material e o processual, sdo distintos, suscetiveis de linhas
discretivas, mais ou menos precisas; porém, isso nao quer dizer que
ndo haja contactos e reacfes, que levem, de um a outro, maior
eficiéncia, ou a diminuam™%.

O Direito Processual obriga mesmo nos casos em que ndo
realize a funcéo para a qual foi criado. Tal conclusdo permite dizer
gue a criatura insurge-se contra o criador, desvinculando-se dos fins
que a justificaram. E, também, é possivel perceber a tendéncia de

%0 BAPTISTA DA SILVA, op. cit., 2004a, p. 18.
%! RADBRUCH, op. cit., 1979, p. 343.
%2 pPONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 25.
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transformacdo dos meios em fins que denota a “fragilidade ¢ a
discutibilidade de todo o direito”, como assinala Radbruch.*®

Ainda é possivel perceber que, no Direito Romano, a agdo
estava intimamente ligada ao direito material a ser tutelado. Indicava,
muitas vezes, a atividade material do sujeito ou, como diz Anténio
Guarino, “relativamente all’actio, & altresi da notare che spesse volte
la si trova menzionata dalle fonti come surrogato del diritto
subbiettivo (ma, si badi, non come sinonimo di questo)”**.

E, portanto, necesséario concluir que o sistema processual
contemporaneo trata da condenacdo a partir de um enfoque restrito,
deixando de considerar o conjunto circunstancial que a envolvia no
Direito Romano. Se existia a condenacdo perante o juiz privado
romano, também coexistiam os interditos, as cominagdes de penas
para a hip6tese de descumprimento da condenacéo, que funcionavam
como coadjuvantes, no sentido de buscar conferir efetividade ao
processo.

Esses elementos ndo vieram ao sistema processual
contemporéneo, ao menos como instrumentos coadjuvantes da
condenagdo, de forma que a condemnatio afirmou-se isoladamente,
deixando para trds aqueles outros instrumentos que garantiam a
realizacdo das pretensfes no Direito Romano.

E provavel que uma das causas desse fato resida,
exatamente, no carater das a¢es do Direito Romano, que eram
compreendidas isoladamente, como instrumentos distintos. E assim
que Jhering resume a questdo, aduzindo que “a idéia geral da
protecdo juridica se fraccionava através do prisma da inteligéncia
romana numa soma de agdes isoladas, completamente determinadas,
podendo contar-se uma a uma”*®. Jhering reconhece que as raizes
desse conceito romano de agdo acham-se expressas no sistema das
acOes da lei, ou legis actiones, que afirmaram, pela primeira vez, a
idéia de individualidade juridica que serve de base a acao.

Mas o0 que representa, efetivamente, 0 comando
condenatorio?

%2 RADBRUCH, op. cit., 1979, p. 346.

%4 GUARINO, op. cit., p. 397. “relativamente & actio é também de observar que muitas vezes
encontra-se referida nas fontes como subrrogada do direito subjetivo (mas, atengdo, ndo como
sindnimo deste)” (tradug@o livre do autor).

5 JHERING, op. cit., p. 239.
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A condenacdo é uma categoria processual, j& que nao existe a
categoria material de acdo condenatéria. Tal circunstancia também é
percebida por Salvatore Satta, quando diz que

[...] basta in proposito osservare la palese assurdita di dire che il
creditore ha per la tutela del suo diritto un’azione (sostanziale) di
condanna, quando vi sono dei casi in cui la condanna non é afatto
necessaria per conseguire la soddisfazione dell’interesse, né si
potrebbe per questo dire che il creditore non abbia azione.**®

Liebman, analisando a mesma questdo, ndo conseguiu
perceber a inexisténcia da acdo condenatdéria no plano material,
embora tenha utilizado exatamente esse aspecto para justificar a
condenacdo. Diz o processualista que “enquanto os fatos da vida
corrente tornam concretas as regras abstratas contidas nas normas do
direito material, ndo sdo suficientes para tornar concretas as regras
sancionadoras, para 0 que Se necessita uma operacdo que O juiz
realiza mediante a sentenca condenatéria™®’.

Em verdade, Liebman chega a perceber que ndo haveria a
acdo condenatdria no plano material, mas apegando-se a idéia de que
toda a relacdo nasce e vive mergulhada no ordenamento juridico, o
qual dispde dos meios coativos necessarios, acaba creditando a
percepcao a um equivoco e, assim, afirma que “podera parecer que,
deste modo, a relacdo de direito material, considerada isoladamente,
ndo proporciona a seu titular nenhum meio para reagir contra a falta
de adimplemento. Mas o erro esta justamente em considera-la isolada
e sO, e pretender a0 mesmo tempo encontrar nela os indispensaveis
remédios coativos™ %,

E possivel, assim, constatar que Liebman aproximou-se da
percepcdo da inexisténcia da acdo condenatéria no plano material.
Porém, ao invés de investigar as evidentes diferencas que se
apresentam entre a agdo processual condenatdria e as demais, com as
respectivas correspondentes no plano material, o processualista

%6 SATTA, op. cit.,, 1959, p. 219. “¢ suficiente, a propdsito, observar o evidente absurdo de
dizer que o credor tem para a tutela do seu direito uma agéo (material) de condenagdo, quando
existem casos em que a condenacdo ndo é de fato necesséria para alcancar a satisfagdo do
interesse, e ndo se pode por isso dizer que o credor néo tenha a¢do” (tradugdo livre do autor).
%7 LIEBMAN, op. cit., 1963, p. 21.

8 |dem, p. 29.
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agarra-se ao dogmatico argumento de que o ordenamento juridico,
onde gravitam as relagdes juridicas, dispde dos aparelhos coativos
necessarios. Essa posicdo dogmatica, quase que numa analise
exegetica, impediu o processualista de reconhecer a inexisténcia da
acdo condenatdria no plano material.

Acerca da acdo condenatoria, Botelho de Mesquita afirma
que “ndo visa diretamente a producdo de nenhum efeito de direito
material. A expressdo sacramental ‘condeno o réu’ a cumprir tal ou
qual obrigacdo, ndo produz qualquer alteracdo na obrigacdo em si
mesma, que continua a ser o que antes da sentenca ja era”™. A partir
dai, Botelho de Mesquita permite-se concluir que os efeitos da
condenag&o sdo unicamente processuais.

Assim, o que faltou para Liebman notar, exatamente, é que o
titular da relagdo ndo podera exigir do devedor um comportamento
que se assemelhe ao resultado pratico da condenagdo. No entanto, tal
aspecto foi habilmente percebido por Ovidio Baptista da Silva,
quando diz:

[...] no plano do direito material, o titular do direito (verdadeiro
titular, porque no direito material ndo existem os falsos titulares de
direito) pode exigir (exercer pretensdo) do destinatario do dever
juridico que ele declare, crie ou desfaca uma certa relagdo juridica,
execute ou cumpra ordens, derivadas de exercicio regular do
direito, porém ndo haverd lugar para que ele exija do devedor um
certo comportamento que se possa identificar como o exercicio ou
o resultado de uma condenacéo.®

Ndo pretende dizer o processualista, com isso, que a
condenagdo seja uma criagao livre do processo ou, como ele mesmo
refere, “a sentenga condenatoria existe porque, no plano do direito
material, existe uma relacdo obrigacional de que ela se origina, e a
que o processo havera de ficar estruturalmente vinculado™".

Ainda a proposito dessa questdo, Buzaid ndo percebeu esse
importante elemento, quando afirmou que “a sentenga condenatoria,
ao contrério, ndo se consuma em si mesma: ela é proferida em vista

% BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Da Agdo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975. p. 104.

30 BAPTISTA DA SILVA, op. cit., 2001b, p. 233.

1 |dem, p. 234.
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da possibilidade de que, perdurando o inadimplemento do devedor,
deva o credor pedir a execucdo; a sentenca condenatdria atribui-lhe
esta faculdade e é condigdo necesséria e suficiente do pedido
correspondente™*. Ora, se perdurando o inadimplemento, o credor
ainda deverd pedir a execucdo, como refere Buzaid, entdo é
necessario concluir, de acordo com o ldcido ensinamento do
Professor Ovidio, que no plano material ndo ha a correspondéncia
com o resultado da condenagdo, 0 que demonstra que se trata de uma
criacdo do Direito Processual, a partir da relacdo obrigacional
existente.

4.2.3 Declarar e Condenar: Atividades Processuais Distintas?

Posta a condenagdo nestes termos, uma questdo importante
que se coloca é aquela relativa a diferenga efetiva entre condenacéao e
a declaracéo, tradicionalmente tratadas de forma bem distinta pela
doutrina processual. Em regra, um dos fundamentos que sustenta
essa diferenca é o de que apenas a condenacgdo prepara a execugao
forcada. Desde ja, contudo, € possivel afirmar que ndo tém razao os
processualistas que sustentam a diferenca entre condenacdo e
declaracdo, ai incluido também Pontes de Miranda.

A doutrina, em geral, reconheceu a condenagdo o efeito de
preparar a execucdo e, partindo dai, diferenciou-a da declaracéo.
Scialoja reconhecia o carater inerente a condenacdo, ja no Direito
Romano, de uma pré-condicdo para o processo de execuc¢do, quando
afirma que “La condena, pues, es la ultima parte de la formula, y
aquella con que se llega a un resultado ejecutivo; el juez, si paret
todo lo que estd contenido en la demonstratio y en la intentio,
condena; si no paret, absuelve [...]"*%.

Pontes de Miranda foi muito claro e preciso nessa diferenca
e, mesmo reconhecendo as diferentes cargas eficaciais que poderiam
estar presentes nas acdes, repeliu as opinides que pudessem conduzir
a semelhanca entre declaracdo e condenagdo. Disse, assim que
“alguns escritores pretenderam definir a sentenca de condenagéo

%2 BUZAID, Alfredo. A Agdo Declaratéria no Direito Brasileiro. 2. ed. rev. e aum. S&o
Paulo: Saraiva, 1986. p. 135.

38 SCIALOJA, op. cit., p. 161. “A condenagio, pois, é a tltima parte da formula e aquela com
a qual se chega a um resultado executivo; o juiz, si paret tudo o que estd contido na
demonstratio e na intentio, condena; si non paret, absolve [...]” (tradug@o livre do autor).
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como a sentenga em que se declara a violagdo de uma obrigacdo ou
eventualmente a lesdo de um direito; mas é evidente o0 equivoco que
nasce de se empregar o termo ‘declarar’ sem se lhe medir o
contetido™**. Afirma Pontes, a partir dessa idéia, que na condenagéo
a sentenca tem como efeito normal o efeito executivo, exatamente
pela potencializacdo da execucdo. Nao se pode, todavia, concordar
com tal proposicéo.

Ao examinar a acdo declaratéria no Direito Brasileiro,
Liebman também vai na mesma linha, dizendo que “a declaratoria
contenta-se com verificar como estdo as coisas, a0 passo que a
condenatdria, além disso, visa as consequéncias do ato ilicito pelo
qual é responsavel o réu. E uma simples verdade que a condenagéo
prepara a execucdo™®. N&o escapa Liebman, pois, de afirmar a
diferenca entre as duas espécies sob o argumento de que a
condenagdo prepara a execucdo. Talvez essa afirmagdo do
processualista decorra da concepcao por ele defendida, de que “a
natureza da agdo se caracteriza pela sua finalidade e ndo por seus
pressupostos’™®.

Por sua vez, o Professor Alfredo Buzaid trilha exatamente
esse caminho, realizando uma incurséo pela teoria das agfes, com 0
proposito de esclarecer a natureza da declaracdo. E, depois de repelir
a teoria da acdo declaratoria como assecuratoria, defendida por
Degenkolb e Plosz, Buzaid diferencia a condenagdo da declaragdo
nos seguintes termos: “O fundamento da condenacédo é a ameaca, ou
violagdo do direito. A declaratéria se funda normalmente no estado
de incerteza. Nesta se objetiva tdo somente a declaracdo, destituida
de qualquer condenagdo. A acdo de prestacdo objetiva condenar,
preparando assim a via da execugio forcada™’.

E de concordar com Buzaid, no tocante & ndo aceitacio da
teoria que reconhega a declaragdo uma simples caucdo, ou uma
medida assecuratoria, como pretendiam Degenkolb e Plosz. Porém,
ndo é possivel aceitar os argumentos de que se utiliza para
diferenciar condenacéo da declaracdo.

Nesse sentido, Chiovenda sustentara ndo ser possivel cogitar-

%4 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 282.
5 LIEBMAN, op. cit., 1963, p. 14.

3 |dem, p. 20.

%7 BUZAID, op. cit., p. 121.
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se da declaracdo apenas quando existe uma ameaga, ou da
condenacdo como garantia contra a violacdo do direito, porque pode
haver uma declaragdo mesmo quando ja concretizada a violagéo e,
assim, a ameaca pode ser um dos justificadores da acéo declaratoria,
mas ndo o unico. Além disso, referindo-se ao caso da condenacdo em
futuro, dizia o processualista que “pud aversi una condanna quando
la violazione non & ancora compiuta™%. Assim, ndo é esse o0
argumento que serve para distinguir as duas espécies de agdes.

De fato, é preciso perceber que a ameaca ou a violacdo do
direito ndo se constituem no fundamento exclusivo da condenagéo,
porque também poderiam servir para sustentar a simples pretenséo
declaratoria. O exemplo tipico é o da revisdo do contrato de mutuo,
sempre que o devedor entender que estd violado seu direito e
formular pretenséo que apenas declare o valor efetivamente devido.
Ter& havido a violagdo do direito, fundamentando uma acgdo apenas
declaratéria. Por outro lado, se a declaratéria normalmente se funda
no estado de incerteza, como diz Buzaid, 0 mesmo ocorre em relacdo
a condenacdo. Alias, se houvesse a certeza, para aquele que busca a
condenagdo, possivelmente poderia valer-se da agdo de execucéo
stricto sensu, certamente por ja registrar um titulo executivo,
dispensando a a¢do condenatdria.

Assim, ndo é razoavel essa justificativa trazida por Buzaid.
Na melhor das hipdteses pode-se dar apenas guarida a sua afirmacgao
de que a condenacdo prepara a execucdo forcada e, ainda assim,
fazé-lo em face da construcdo da dogmatica processual que recusa
forca executiva a simples declaracéo.

Por outro lado, existem sustentacdes contrarias que, ao
menos, tratam a declaracdo e a condenacgdo de forma mais préxima.
E o caso de Alfredo Rocco que, afeicoado & teoria do direito abstrato
da acdo, aborda a questdo trazendo idéia que repudia qualquer
diferenca entre sentenca declaratéria e condenatéria. Porém,
reconhece um “exagero” nao perceber na sentenga condenatdria nada
além de uma declaragdo, dizendo que “el elemento del mandato es
innegable en ella™*®.

%% CHIOVENDA, op. cit., 1993, p. 65. “pode ter-se uma condenacio quando a violagio nio
esta ainda concluida” (tradugdo livre do autor).

%% ROCCO, Alfredo. La Sentencia Civil. Traduccion de Mariano Ovejero. Madrid: La Espafia
Moderna, 1962. p. 167. “o elemento de mandato ¢ inegavel nela” (tradugdo livre do autor).
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Assim, Alfredo Rocco conclui que ambas as sentencas
possuem um elemento comum, que é a declaracdo de uma relacéo ou
de um fato juridico. Essa declaracdo, para o processualista, é a
esséncia do conceito da propria sentenga, “la declaracion del derecho
en los casos concretos es la funcidn esencial de la sentencia”4°°, mas
a sentenca também pode agregar outras fungdes, ou atos de natureza
diversa, como ocorre no caso da sentenca condenatdria. Num tempo
mais recente, seguiu na mesma linha Aldo Frignani*®*, para quem,
embora a condenacdo tenha como pressuposto uma declaracéo, nao é
possivel afirmar-se que se trate de uma Unica agao.

Entdo, para Alfredo Rocco, a diferenca existente entre as
sentencas declaratorias e as condenatorias reside exatamente na
relacdo que se estabelece entre a condenacdo e a execucdo forcada:
para ele, somente neste ponto estd a diferenca entre as duas
sentencas: a possibilidade de ensejar a execucdo®® o que, enfim, ndo
diverge muito das afirmacdes dos demais processualistas.

Essa possibilidade de ensejar a execucao, que seria apenas
inerente a acdo condenatdria, é percebida por Alfredo Rocco a partir
da presenca de um elemento que ¢ a condenacdo que ‘“debe
considerarse como conminatoria de la ejecucion forzosa hecha por el
juez al obligado en caso de la inobservancia de la obligacion que le

incumbe™®. Justifica o processualista que ndo existe a permissdo

% 1dem, p. 168. “a declaracio do direito nos casos concretos ¢ a fungio essencial da sentenca”
(traducdo livre do autor).

401 «dal solo fatto che ’azione di condanna abbia come presupposto ’azione di accertamento
non ci sembra si possa inferire che si tratti di una unica azione, in quanto non é assolutamente
vero che ’azione di accertamento abbia per presupposto 1’azione di condanna o non possa
essere isolata dalla stessa, ma puo essere esercitata da sola” (FRIGNANI, Aldo. L’Injunction
nella Common Law e L’Inibitoria nel Diritto Italiano. Milano: Giuffre, 1974. p. 273.
“apenas do fato de que a agdo de condenagdo tenha como pressuposto a agao de declaragdo ndo
parece que se possa inferir que se tratem de uma Unica a¢éo, enquanto ndo é absolutamente
verdadeiro que a acdo de declaracéo tenha por pressuposto a acdo de condenacdo ou ndo possa
existir isolada da mesma, mas pode ser exercitada sozinha” (traducéo livre do autor).

“%2 Confirmando sua posigdo, no sentido de que a diferenca entre declaragfo e condenago esta
na possibilidade de abertura da via executiva, Alfredo Rocco afirma que a sentenga “de simple
declaracion no pude nunca derivarse una ejecucion forzosa, mientras que la posibilidad de dar
lugar a una ejecucion forzosa es lo que caracteriza a la sentencia de condena” (ROCCO, A., op.
cit., p. 189). “de simples declaragdo ndo pode nunca originar uma execugdo forgada, enquanto
que a possibilidade de dar lugar a uma execugdo forcada é o que caracteriza a sentenga de
condenagdo” (tradugdo livre do autor).

% Tdem, p. 190. “deve considerar-se como cominatoria da execucéo forgada feita pelo juiz ao
obrigado no caso de inobservancia da obrigacdo que lhe incumbe” (tradugéo livre do autor).
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legal de que se proceda a execucdo forgada sem a prévia existéncia
de cominacdo, dirigida individualmente ao obrigado pelo 6rgdo
jurisdicional.

Tal conclusdo encontra justificativa se considerado o
momento em que adotada. Porém, a evolucdo das relacdes sociais
trouxe novas formas de consideracdo dessa “cominacdo” e,
atualmente, aceita-se a execucao dos titulos extrajudiciais, onde néo
hé& a cominacao expressa, que tenha partido de 6rgao jurisdicional.

Alids, a execucdo dos titulos extrajudiciais é admitida, em
alguns casos, mesmo sem que exista 0 expresso reconhecimento do
devedor, como no caso das cambiais originadas da compra e venda
mercantil e seguidas do protesto extrajudicial. Nesse caso, confere-se
forca executiva a declaracdo do préprio credor, diante da inércia do
devedor.

Por outro lado, é interessante perceber a compreensdo de
Alfredo Rocco no sentido de que o comando condenatério
representaria uma cominagdo, o que justificaria a necessidade da
condenagdo e, também, impediria a execucdo da sentenca
declaratdria. O entendimento representa, pois, uma valorizagdo do
comando condenatério, sem o qual ndo seria possivel realizar-se a
execucdo®™. Aliés, ndo produz apenas a valorizacdo do comando
condenatorio, mas a reducdo da diferenca entre declaragdo e
condenagdo a esse comando.

Alfredo Rocco ndo aceitava a classe das sentencas
constitutivas, apenas compreendendo-as como referentes “al objeto,
no a la funcién de la sentencia™®, no sentido de que tais sentencas
constitutivas ndo teriam uma funcéo distinta daquela de realizar a
declaracdo de relagdes juridicas concretas. O diferencial, entdo, seria
a necessidade de afirmac&o judicial de determinadas condicBes para
criacdo, modificacdo ou extincdo do Estado juridico, que
representaria a propria afirmacéo desses direitos. Por isso que reduz
a diferencga ao objeto e ndo & funcdo propriamente dita.

Para Ugo Rocco, além do accertamento del diritto (que € o

“%4 Conclui Rocco, a esse propoésito, que “esta es la razon por la cual la sentencia declarativa no
da lugar a la ejecucién, sino s6lo a una accién para obtener del juez aquella especial
conminatoria que hace posible la ejecucion” (ROCCO, A., op. cit., p. 191). “esta é a razdo pela
qual a sentenca declaratéria ndo da lugar a execucéo, sendo apenas a uma agéo para obter do
juiz aquela especial cominagdo que faz possivel a execuc¢do” (traducdo livre do autor).

5 ROCCO, A, op. cit., p. 183. “ao objeto, ndo a fungio da sentenga” (tradugdo livre do autor).
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elemento declaratorio) contido na condenacdo, esta agdo encerra
também um outro elemento, que € a injuncdo ao obrigado a que
promova o cumprimento da obrigacdo. Assim, depois de reconhecer
na condenacdo o elemento declaratorio, o processualista afirma que
“nelle azioni di condanna vi ¢ qualche cosa di piti: non solo mediante
I’esercizio di esse si chiede 1’accertamento del diritto, ma una volta
accertato il diritto, si chiede al giudice una ingiunzione, diretta
all’obbligato, di adempire le prestazioni a cui & tenuto™®. Porém,
gue injuncdo é essa, que nada obriga j& que o condenado pode
simplesmente recusar-se a cumpri-la?

E interessante, também, observar a posicdo de Barrios de
Angelis, que também distingue as duas agles, quando faz sua
conceituacdo. Todavia, percebe-se que os argumentos trazidos pelo
processualista ndo se revelam sélidos a ponto de determinar uma
efetiva distin¢do:

La sentencia declarativa termina el proceso, hace imposible un
nuevo pronunciamiento sobre el mismo objeto existencial e resuelve
el objeto gnoseolégico, cambidndolo de problema en solucién
(funcion procesal). Ademas, afirma una realidad sustancial como
verdadera y vélida para todos (funcion material). La sentencia de
condena tiene los mismos efectos que la anterior y otros agregados.
Procesalmente, ademas, abre la via de la ejecucion; materialmente,
posibilita el cumplimiento material valido.*"’

Embora afirme que a sentenca de condenagdo tem o0s
mesmos efeitos que a anterior (declaratéria) e outros acréscimos,
Barrios de Angelis sequer aponta quais seriam esses efeitos diversos,
além de abrir o caminho da execugdo e possibilitar 0 cumprimento
material valido. E ndo €é possivel negar que esses dois efeitos

“% ROCCO, U. op. cit., p. 284. “nas agdes de condenacio existe qualquer coisa a mais:
mediante o exercicio delas ndo se pede apenas a declaracdo do direito, mas uma vez declarado
o direito, se pede ao juiz uma injuncdo, dirigida ao obrigado, de adimplir as prestagdes as quais
esta obrigado” (tradugdo livre do autor).

“7 BARRIOS DE ANGELIS, Dante. Introduccion al Estudio del Proceso. Buenos Aires:
Depalma, 1983. p. 204. “A sentenga declaratoria termina o processo, faz impossivel um novo
pronunciamento sobre 0 mesmo objeto existencial e resolve o objeto gnoseoldgico, transformando
de problema em solucéo (fungdo processual). Ademais, afirma uma realidade substancial como
verdadeira e valida para todos (fungéo material). A sentenca de condenagéo tem os mesmos efeitos
que a anterior e outros agregados. Processualmente, ademais, abre a via da execucdo,
materialmente, possibilita o cumprimento material valido” (tradugéo livre do autor).
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poderiam ser perfeitamente reconhecidos também & sentenca
declaratoria, 0 que demonstra a inexisténcia de justificativa valida
para distingéo entre as duas categorias de ag&o.

A mesma idéia, de que a condenacdo é preparatéria a
execucdo, é defendida por Ugo Rocco que reconhece a existéncia de
uma ordem na condenacdo, ordem de cumprir a obrigacdo, como
acima ja referido, mas também lhe d& a feicdo de preparacdo da
execucdo forcada. E por isso que escreve que “le azioni di condanna
sono anche esse azioni di accertamento, ma all’accertamento del
diritto segue la condanna, cioé un ordine del giudice all’ obbligato di
adempire la prestazione alla quale e tenuto, come preparazione alla
esecuzione forzata™®. E interessante perceber, nesse aspecto, o forte
apelo a funcao de preparacdo da execugdo forcada.

Calamandrei diz ndo concordar com a teoria que aponta como
caracteristica essencial da condenacdo o “comando, rivolto agli organi
esecutivi, di procedere alla esecuzione forzata™%. Aduz, para sustentar
sua posicdo, que existem sentengas, como as constitutivas, que
impdem também comandos ou determinam certas atividades. E, para
exemplificar, cita as sentencas que determinam a inscricdo de uma
hipoteca, a execucdo de medidas de seguranca ou a execucgdo de uma
prova. Tais sentengas, de acordo com Calamandrei, produziriam uma
execucdo impropria*’®, porque ndo dirigidas contra o obrigado, mas
apenas enderegadas ao 6rgdo do Estado a quem o comando é dirigido.

Analisando o conceito de acdo, a partir da 6tica do Direito
Canobnico, Della Rocca recusa a idéia de que a condenagdo
envolveria um comando, apontando que tal decorreria mesmo da lei,
quando afirma que:

% ROCCO, U., op. cit., p. 284. “as ag¢des de condenagio sio também agdes de declaragdo, mas
a declaracéo do direito segue a condenacéo, isto € uma ordem do juiz ao obrigado de adimplir a
prestac@o a qual € obrigado, como preparagdo a execugao forcada” (tradug@o livre do autor).

% CALAMANDREI, op. cit., 1972, p. 485. “comando, dirigido aos 6rgios executivos, de
proceder a execugdo forgada” (tradugao livre do autor).

10 Refere Calamandrei, assim, que se trata de “esecuzione impropria, in quanto attivita spiegata
dall’organo giurisdizionale o amministrativo che si conforma alla sentenza non ha i caratteri della
esecuzione forzata contro [’obbligato, ma & soltanto la osservanza del comando giuridico
contenuto nella sentenza, da parte dello organo dello Stato a cui esso comando si indirizza” (Id-
Ibidem). “execucdo imprépria, enquanto a atividade esperada do Orgdo jurisdicional ou
admnistrativo que se adequa a sentenca ndo tem as caracteristicas da execucéo forcada contra o
obrigado, mas é somente a observancia do comando juridico contido na sentenca, da parte do
o6rgdo do Estado ao qual esse comando esta enderegado” (tradug@o livre do autor).
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[...] la sentenza de condanna non & un comando del giudice ma il
comando stesso della legge formulato o meglio attuato, con
particolare  forza cogente, attraverso il  provvedimento
giurisdizionale e che la sentenza stessa ha la propria essenza
caratteristica in questa sua funzione di rappresentazione
autoritativa della volonta della legge e non gia (elemento, questo,
differenziale tra sentenza di mero accertamento e sentenze di
condanna) nel giudizio logico che la sostiene.**

Apegado a idéia de que a sangdo reflete-se na natureza do ato
jurisdicional que a realiza, Salvatore Satta reconhece a existéncia do
elemento declaratério em cada prondncia jurisdicional, enquanto
pressuposto para aplicacdo da sancdo. Observa, porém, que ha uma
nitida diferenga funcional desse elemento, porque ha situacGes em
que a declaracdo é um meio, destinado a aplicagdo da sangdo e, em
outras, € fim em si mesmo, porque exaure plenamente a tutela
juridica. Nesse sentido, afirma o processualista que

[...] la posizione della sentenza meramente dichiarativa e di quella
costitutiva rispetto alla realizzazione della tutela é diversa da quella
della sentenza di condanna: mentre quelle infatti realizzano
appieno la tutela, questa la prepara, e cioé strumentale rispetto alla
tutela medesima, che si esaurisce soltanto com 1’esecuzione
forzata.*?

Ha autores, enfim, como Mandrioli, que embora ndo aceitem
a afirmacdo de que a condenacdo ndo se diferencia da declaracéo,
ndo produzem argumentos capazes de repelir a semelhanga entre as
duas classes de acdo. De fato, partindo da hipotese que reconhece a
condenacdo como a declaragdo de uma sancdo que deverad atuar

“! DELLA ROCCA, Fernando. Azione nel Processo Canonico. In: Novissimo Digesto
Italiano. 3. ed. Torino: Torinese, 1957. Vol. II. p. 143. “a sentenga de condenagdo néo é um
comando do juiz mas um comando mesmo da lei formulado, ou melhor, atuado, com particular
forca cogente, através do provimento jurisdicional e que a mesma sentenca tem a prépria
esséncia caracteristica nessa sua fungéo de representacéo autoritativa da vontade da lei e ndo ja
(elemento, este, diferencial entre sentenca de mera declaracéo e sentengas de condenag&o) no
juizo logico que a sustenta” (tradugdo livre do autor).

M2 SATTA, op. cit., 1959, p. 221. “a posi¢io da sentenga meramente declaratéria e daquela
constitutiva acerca da realizacdo da tutela é diferente daquela da sentenca de condenagéo:
enquanto aquelas de fato realizam plenamente a tutela, esta a prepara e é instrumental respeito
a propria tutela, que se exaure somente com a execugéo forgada” (tradugdo livre do autor).
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posteriormente e que, portanto, a condenacao nao atende a pretensao,
Mandrioli reconhece que “I’esigenza di diritto sostanziale che aveva
dato luogo al processo € ancora inappagata sicché le ulteriori attivita
processuali si coordinano a quell’esigenza™*. Ora, se a satisfacéo do
direito substancial que originou o processo ainda ndo esta atendida,
sendo necessaria nova atuagdo da jurisdicdo, entdo é preciso concluir
pela auséncia de distingéo efetiva entre declaragéo e condenagao.

O Direito Processual Civil mantém a historica distincdo
romana, tratando de forma diversa as agbes condenatdrias e
declaratorias. Tanto que ndo se aceita sequer a execucao da sentenga
declaratoria, ensejando uma ilégica — sendo absurda — conclusdo:
admite-se a execucdo fundada no titulo executivo extrajudicial (que
representa uma declaracdo de existéncia de crédito entre as partes),
enquanto que se repudia a execucao fundada na sentenca declaratéria
judicial, sempre ao argumento de que Ihe falta 0 comando condenatério.

O paradoxo desse procedimento, que é de constatacdo
simples, representa também um desprestigio a atividade
jurisdicional. Uma sentenga judicial declaratéria, transitada em
julgado, vale menos para o Direito Processual do que qualquer titulo
de crédito extrajudicial ao qual a lei confira forca executiva. Ou,
analisando-se por outra 6tica, o Estado prestador da tutela despreza o
produto da prdpria atividade declarativa, quando a reconhece menos
poderosa do que a declaracdo de vontade individual.

A aceitacdo de executividade dos titulos extrajudiciais, de
acordo com Liebman, esta atrelada a idéia de que a confissdo por
parte do devedor, inicialmente feita perante o tabelido, tinha os
mesmos efeitos daquela produzida em juizo. E, diz Liebman, “do
mais antigo direito romano vinha a regra, segundo a qual o confesso
devia ser tido por condenado: confessus in iure pro condemnato
habetur**. N&o resolve Liebman, todavia, o paradoxo denunciado.
Se a aceitacdo da execucdo do titulo extrajudicial decorre da
confissdo do devedor, que permite sua condenagdo, como recusar
executividade & declaracdo judicial da existéncia da divida e do seu
inadimplemento?

“2 MANDRIOLI, op. cit., p. 318. “a exigéncia do direito material que tinha ensejado o
processo esta ainda insatisfeita, tanto que as posteriores atividades processuais se adaptam
aquela exigéncia” (tradugdo livre do autor).

“4 LIEBMAN, op. cit., 1963, p. 10.

192



Aqui também ¢é possivel considerar o entendimento de
Pontes de Miranda que, embora tenha-se posicionado pela
diferenciagdo entre declaracdo e condenacdo, ndo escapa de uma
contradi¢do, quando afirma que “o titulo executivo que permite a
execu¢do com a “maior” dose de cogni¢do, dita completa, é a
sentenca’™*".

Ora, se ele mesmo é capaz de reconhecer que a sentenca
registra uma superioridade em relagdo aos demais titulos executivos,
entdo a distingdo entre declaracdo e condenagdo somente pode ser
explicada por um reducionismo injustificado que € exatamente
representado pelo apego ao comando “condenar”, conferindo-lhe
uma forca que efetivamente ndo tem.

Enfim, a situagdo em que se colocam os doutrinadores, na
atualidade, é muito clara, no sentido de distinguir as duas agdes. O
contraponto, na espécie, fica por conta do entendimento de Ovidio
Baptista da Silva, que é categérico ao repelir a existéncia de
diferenca entre acdo condenatéria e acdo declaratoria, pensamento
que prima pela lucidez e merece ser acompanhado, quando diz que
“haveremos, portanto, de classificar as agdes ndo em cinco classes,
como o fez Pontes de Miranda, mas em quatro — declaratorias,
constitutivas, executivas e mandamentais — posto que esta, como as
demais classificagdes possiveis, referem-se as acles de direito
material”**®.

A inexisténcia, no plano do direito material, de uma pretensdo a
condenag@o ndo permite classifica-la autonomamente, o que, aliado a
sua inafastavel semelhangca com a acdo declaratoria, conduz a acertada
conclusdo de que a distingdo procedida na doutrina ndo encontra
fundamentacao cientifica, sendo de recusar-se tal separacéo.

4.3 Execucdo, Sancéo e Coercdo no Processo Contemporaneo: a
realizacdo das pretensdes relativas ao direito obrigacional

Ndo se justifica a andlise da condenagdo no sistema
processual contemporaneo, sem que também se observe a funcdo
executiva que, afinal, produz a realizacdo das pretensdes que s&o

45 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 34.
416 BAPTISTA DA SILVA, op. cit., 2001b, p. 234.
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objeto da acdo condenatoria. Igualmente, a funcdo mandamental,
também presente no processo moderno, ndo pode ser esquecida,
porque representa um importante instrumento processual.

A realizagdo das pretensdes que reclamam a acdo condenatoria
se constitui num dos mais importantes aspectos do processo
contemporaneo, inclusive pela ampliacdo do espectro do Direito
Obrigacional que justifica uma atuagdo mais intensa da atividade
executiva. Limitar a jurisdicdo a atividade declarativa, nesses tempos em
que as relacBes sociais tornam-se mais complexas e em que o individuo
exige mais do Estado, significa ndo apenas a frustracdo dessa
expectativa, mas também o desprestigio da atividade do Estado.

A idéia de que o exercicio da acdo processual implica a
submissdo do demandado a vontade do autor, que deve encontrar
nesse instrumento a realizacdo da pretensdo do autor, conduz a
percepcdo da importancia da acéo de execucgdo é a que afinal realiza
a pretensdo. A condenagéo seja entendida como procedimento prévio,
como aplicadora da san¢do ou como simples declaracdo, néo realiza
a pretensao do autor.

No entanto, diante da vigente estrutura das acdes, em que a
condenagdo estad posta como um necessario procedimento prévio da
execucdo, a excecdo dos casos envolvendo os titulos de origem
extrajudicial, também é importante compreender 0s mecanismos que
0s ordenamentos processuais consagram, ndo com o propdésito de
substituir a atividade executiva, mas de ensejar o cumprimento das
obrigagdes, inclusive dispensando a necessidade de utilizacdo dessa
segunda via.

E por isso que as medidas coercitivas ganham relevo no
processo contemporaneo. A partir da construcdo tedrica acerca da
sanc¢do e seu papel no Direito Obrigacional, as medidas coercitivas
aparecem como um instrumento de respeito a autoridade judicial.
Suas diferentes feigdes, nos diversos ordenamentos, demonstram as
possibilidades que se apresentam nesse campo e recomendam sua
consideracdo numa visdo publicista do processo e dos seus institutos.

4.3.1 A Atividade Executiva: Realizaco da Pretensdo Obrigacional
do Autor

A atividade executiva, aquela que realiza a pretensdo do
autor, nem sempre alcanca, nos ordenamentos juridicos, o destaque
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que a sua relevancia tem para a funcdo jurisdicional, inclusive nos
casos envolvendo o direito das obrigacGes que interessam ao debate
proposto.

A definicdo de execucdo que foi compreendida por Pontes de
Miranda como uma das classes de acbes do processo de
conhecimento é realizada pelo processualista a partir da compreensao
etimologica, quando aponta que “o executar ¢ ir extra, é seguir até
onde se quer”**’. Afirma Pontes, ainda, que nesse contexto insere-se
também a retirada de algo de um patriménio e se leva para diante,
para outro. Isso implica incluir no conceito de execugdo também a
expropriacdo patrimonial.

No entanto, a doutrina processual registra um dissenso em
relacdo ao trabalho de Pontes, exatamente pela reducdo que faz da
atividade executiva, limitando-a ao processo de execugdo, sem
perceber tal atividade também nas a¢des de conhecimento que, pela
sua natureza, realizam as pretensfes do autor, sem a necessidade da
formulacéo de um processo proprio, de execugdo em sentido estrito.

A reducdo operada pela doutrina que ndo reconhece as acfes
de conhecimento que produzem efeito executivo estd também
atrelada a componentes dogmaticos e ideoldgicos, fundados na teoria
da divisdo dos poderes, que produziu a concepgdo de jurisdicdo
apenas declarativa e que atendem também as concepcOes
privatisticas e liberal-individualistas. Assim é que se alicercou a
execucdo na exigéncia do titulo executivo, uma das reveréncias do
sistema processual contemporaneo ao paradigma racionalista.

E possivel afirmar que é na execucio forcada que se realiza
efetivamente a sancdo, porque € somente nessa fase que se verifica a
coacdo patrimonial. Essa tipica caracteristica da execugdo — realizar
materialmente a pretensdo do autor — exigiu, a partir do paradigma
racionalista, a presenca da certeza. E por isso que O processo
contemporaneo ndo convive com a coercdo patrimonial sem 0s juizos
de certeza.

A exigéncia de titulo, capaz de legitimar a abertura do
processo de execucdo, é reconhecida pelos processualistas que, como
Redenti, ao referir-se & execucdo civil, afirma a existéncia de uma
caracteristica fundamental, ou seja, “che coloui che li promuove,

“7 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 4.

195



deve gia esser munito di un ‘titolo’ documentale, che lo legittimi a
chiedere 1’esecuzione, e sulla cui esibizione gli uffici competenti
siano a loro volta legittimati a procedervi™*®,

Redenti reconhece que a execugdo depende de um crédito e
de um titulo executivo. Ao referir o titulo executivo, proveniente da
atuacdo judicial, o titulo judicial, é taxativo ao sustentar a
necessidade de que tal titulo esteja representado por uma sentenca
condenatoéria: “bisogna che si tratti di sentenze di ‘condanna”’419, nao
aceitando o autor que se realize a execucdo a partir das sentencas
declaratorias. E que Redenti trata a propria jurisdicio como uma
atividade destinada a aplicacdo da sancdo, 0 que ndo se sustenta, ja
que existe atividade jurisdicional em que ndo ha sangdo, como, por
exemplo, nos casos de simples declaracdo.

E possivel, entdo, concluir que a exigéncia da sancio e o
reconhecimento de sua presenca apenas nas sentengas condenatorias
permitiu a construgdo doutrinaria que impediu a execugdo das
sentencas declaratérias. Para Ugo Rocco, “la dichiarazione di una
sanzione si avra solo nella sentenza di condanna com la ingiunzione
di uniformare la propria condotta al diritto accertato come
preparazione  espressa alla  esecuzione forzata, rivolta
individualmente dal giudice all’obbligato™*.

A sentenga condenatéria, para a maior parte dos
processualistas, é aquela que confere um novo poder ao titular do
crédito, poder que se expressa na propria execucdo. Repelem os
processualistas, contudo, a idéia de que a partir da sentenca
condenatoria, estaria criada uma nova obrigacdo em face do devedor.

Assim, percebe a doutrina que diante dessa nova situacao,

“8 REDENTI, Enrico. Profili Pratici del Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre, 1938. p.
176. “que aquele que a promove, j& deve estar munido de um titulo documental, que o legitime
a requerer a execugdo, e acerca daquela exibicdo os oficios competentes sdo legitimados a
assim proceder” (tradugio livre do autor).

M9 Tdem, p. 625. “¢ preciso que se tratem de sentengas de condenacio” (tradugdo livre do autor).
40 ROCCO, U., op. cit., p. 59. “a declaragdo de uma sang¢@o ocorrera somente na sentenga de
condenagdo com a injuncdo de informar a propria conduta ao direito declarado como
preparacdo expressa a execucdo forcada, dirigida individualmente do juiz ao obrigado”
(traducdo livre do autor). A partir dessa constatacéo, o autor permite-se concluir que “solo la
esecuzione forzata costituisce, in realta, I’applicazione di una sanzione, mentre il puro
accertamento costituisce un atto dichiarativo della esistenza di un precetto”. “somente a
execucdo forcada constitui, na realidade, a aplicagdo de uma san¢do, enquanto que a declaragdo
pura constitui um ato declarativo da existéncia de um preceito” (tradugdo livre do autor).
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existente a partir da condenacdo, ndo se vislumbra o surgimento de
uma nova obrigacdo, mas apenas admite-se um novo poder ao titular
do crédito que é exatamente a utilizacdo da execugdo forcada.
Chiovenda desenvolve esse raciocinio nos seguintes termos: “dalla
sentenza non nasce nessuna nuova obbligazione del condannato, ma
um nuovo potere del vincitore, che non € né una novazione
dell’azione, n¢ una frazione del potere anteriore alla sentenza, con
questa effettivamente consumato”*?*. Diz Chiovenda, ainda, que dai
surge uma nova relacdo entre a vontade individual e a declaracdo de
vontade contida na sentenca.

Aqui reside um dos aspectos importantes na busca da
efetividade das pretensdes que se servem da acdo condenatoria: ao
proferir a sentenga ndo ocorre a realizagdo da pretensdo e, entdo, a
aceitagdo de que o Estado ainda registra um interesse na satisfagédo
da pretensdo constitui uma premissa relevante, que podera conduzir a
concluséo de que a pretensdo ainda ndo realizada merece atencéo do
6rgdo judicante.

Uma execugdo ndo encerra, em principio, carater cognitivo,
porque seu objeto em si é a expropriacdo patrimonial, a partir da
certeza ja proclamada na condenagfo. E interessante, todavia,
observar a peculiar consideracio de Barrios de Angelis, para quem a
execucdo também reveste cognigdo. Assim o processualista parte da
idéia de que todo o processo é de conhecimento, enquanto supde um
exame da verdade acerca dos objetos materiais e imateriais ou, ainda,
um estabelecimento da verdade que encerra um carater autoritario.

A partir disso, Barrios de Angelis conclui que “El proceso de
ejecucion, por tanto, también es de conocimiento, y en ello radica na
unicidad de la realidad cubierta por ambas denominaciones. La
gjecucién es uma especie del conocimiento caracterizada,
fundamentalmente, por su finalidad ultima™*?. Essa finalidade Gltima
da execucdo, para o processualista, bem se resume na afirmagdo de
que a peculiaridade da execucdo esta no fato de que “De todas las

21 CHIOVENDA, op. cit., 1993, p. 17. “da sentenga ndo nasce nenhuma nova obrigacio ao
condenado, mas um novo poder do vencedor, que ndo é nem uma novagao da agdo, nem uma
fragdo do poder anterior a sentenga, com esta efetivamente consumado” (tradugéo livre do autor).
22 BARRIOS DE ANGELIS, op. cit., p. 202. “O processo de execucio, portanto, também ¢é de
conhecimento, e isso funda-se na unicidade da realidade coberta por ambas as denominagoes. A
execugdo é uma espécie de conhecimento caracterizada, fundamentalmente, por sua finalidade
ultima” (tradug@o livre do autor).
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especies de conocimiento es la que tiende a desplazar o transformar
cosas o personas”*®,

Barrios de Angelis reconhece que, tanto nas acdes
declaratorias, como nas constitutivas e condenatorias esta-se diante
de dupla fungdo, de afetacdo de situacBes juridicas materiais e
processuais.

Por sua vez, ao definir a execucdo forgada, Amilcar de
Castro ¢ preciso ao dizer que executar ¢ “reduzir o titulo executivo a
efeito, sem a vontade do executado; que & preterivel”***. Embora a
posicdo do processualista encerre um conteddo dogmatico, na
medida em que ndo apenas a execucdo forcada independe da vontade
do réu, mas assim também as acOes declaratorias, constitutivas,
mandamentais e todas as executivas (lato sensu), a definicdo é
apropriada para demonstrar o carater de realizagdo, o reduzir a efeito,
como prefere o processualista.

Enfim, a construcdo doutrinaria acerca da execucdo foi
realizada pela maior parte dos processualistas a partir da
desconsideracdo das agBes de cognicdo que realizam a pretensdo do
autor. Essas agdes, reconhecidas por Pontes de Miranda, tém em si a
eficacia de satisfazer a pretensdo, independentemente da atuagdo do
réu. Todavia, ainda hoje a doutrina resiste em aceitar tais acdes como
categoria autbnoma e presente no processo contemporaneo.

Por exemplo, Ugo Rocco admite a categoria das a¢gdes com
prevalente funcdo executiva, mas limita a hipdtese a uma
excepcionalidade, no caso a execugdo provisoria da sentenca, as
quais o processualista classifica inclusive como a¢des condenatorias,
quando afirma:

[...] azione com prevalente funzione esecutiva altro non sono, nella
loro intima essenza, che azioni di pura condanna, sulla base di un
accertamento incompleto e provvisorio, a cui segue, nelle forme,
termini e modi tassativamente stabiliti dal diritto processuale

2% |d-Tbidem. “De todas as espécies de conhecimento ¢ a que tende a mudar ou transformar
coisas ou pessoas” (tradugdo livre do autor).

424 CASTRO, Amilcar de. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1976. Vol. VIII. p. 5. Essa afirmacdo do processualista parte da
referéncia a defini¢do dada por Paula Batista, que conceituava a execugéo for¢ada como a parte
do processo que continha os meios de reduzir o julgado a efeito contra a vontade do
condenado.
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obiettivo, la vera e propria completa cognizione del diritto, cioé
segue un accertamento che € postergato alla condanna e che
diventa definitivo, ove non venga opposto provocando
I’accertamento del diritto.*?

Por sua vez, Salvatore Satta faz distincdo entre a expropriacéo
e a execucdo em forma especifica, incluindo na primeira classe a tutela
dos direitos de crédito, dependentes da condenagdo, “che non ¢ fine a
se stesso, ma ¢ il presupposto dell’ulteriore svolgimento della tutela, e
cioé appunto dell’esecuzione forzata™**®. Nesse ponto, merece atencio
a afirmacdo de Marco Tullio Zanzucchi que trata da execucdo
expropriatoria dizendo que representa aquela cujo “oggetto
dell’esecuzione sono beni (diritti reali) del debitore, i quali
rappresentano la garanzia del creditore™?’.

Uma das grandes discussdes da modernidade, nesse campo,
refere-se as obrigacBes de fazer e ndo fazer. No ordenamento
brasileiro vale destacar que o Cddigo Processual Civil de 1939
consagrava a agdo cominatoria, que depois passou a ser
compreendida no artigo 287, do vigente diploma processual e, enfim
afirmado com maior eficacia, nos artigos 461 e 461-A. De acordo
com Gildo dos Santos, a esséncia do pedido cominatério destinado a
satisfacdo das obrigagdes de fazer e ndo fazer e de entregar coisa esta
exatamente “no preceito que, uma vez descumprido, leva as
conseqliéncias naturais desse tipo de agdo: cumprimento da pena
estabelecida™?®. A fungdo da cominacdo, entdo, é assegurar o
cumprimento do preceito emanado.

No seu entendimento do conceito de execugdo em forma
especifica, Satta engloba situagdes em que se tratam ‘“non di

% ROCCO, U., op. cit., p. 293. “agdo com prevalente fungdo executiva outra coisa ndo é, na
sua intima esséncia, que acdes de pura condenagdo, baseadas numa declaragdo incompleta e
proviséria, a que seguem, nas formas, termos e modos taxativamente estabelecidos pelo direito
processual objetivo, a verdadeira e propria completa cogni¢do do direito, a que segue uma
declaracdo que é adiado para a condenagdo e que se torna definitivo, desde que ndo haja
oposi¢do, provocando a declaragio do direito” (tradugdo livre do autor).

%8 SATTA, op. cit., 1959, p. 426. “que ndo ¢ fim em si mesmo, mas é o pressuposto do posterior
desenvolvimento da tutela, que ¢ exatamente a execugdo forgada” (tradugao livre do autor).

421 7 ANZUCCHI, Marco Tullio. Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre, 1947. p. 174.
“objeto de execugdo sdo bens (direitos reais) do devedor, os quais representam a garantia do
credor” (tradug@o livre do autor).

428 SANTOS, Gildo dos. As Agdes de Imissdo de Posse, Cominatérias e de Despejo no Novo
Cadigo de Processo Civil. Séo Paulo: José Bushatsky, 1975. p. 75.
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situazioni giuridiche assolute, (in contrapposto alle obbligazioni, che
hanno essenzialmente carattere strumentale), nelle quali il conseguire
la cosa, il fare ’opera o il distruggerla rientrano nel contenuto stesso
del diritto™*.

A distin¢do efetivada pelo processualista poderia envolver as
execucBes stricto sensu, dependentes da condenacdo prévia, e as
execugdes lato sensu, que prescindem da condenagdo. Todavia, Satta
inclui no segundo caso as obrigacBGes de fazer que se constituem em
situacdes alcancadas pelo Direito Obrigacional e, portanto, dependentes
da condenacéo, de acordo com a estrutura processual vigente.

Liebman reconhece que o campo das obrigacGes infungiveis
de fazer e ndo fazer sdo “o terreno ideal para o recurso as medidas
coativas que sdo realmente o Unico meio para procurar satisfazer o
credor em forma especifica, isto €, pela consecu¢do do mesmo bem a
que tem direito”**°. Ainda, embora restringindo o uso das medidas
coativas a essas obrigacdes, Liebman ndo deixa de reconhecer que
essas medidas podem proporcionar relevantes resultados.

Nessa mesma linha, Mandrioli destaca a importancia da
execucdo em forma especifica, buscando o resultado proprio da
obrigacdo e, também, percebe que o ordenamento busca evitar a
descida ao ultimo degrau que € a reparacdo pecuniaria. Assim,
Mandrioli afirma que “I’ordinamento giuridico si sforza di ottenere
la realizzazione in una maniera che, se non & soddisfazione diretta
dell’identico interesse, sai almeno soddisfazione diretta di un
interesse equivalente™'. Busca essa execucdo, entdo, a restauracao
da idéntica situacéo juridica violada.

Para Cristina Rapisarda é necessario, também, permitir a
superacdo da sistematica vigente da tutela executiva em forma
especifica, calcada na idéia de “una concezione della condanna come
rimedio a contenuto prevalentemente risarcitorio”®. Dessa

28 SANTOS, op. cit., p. 425. “ndo se situagdes juridicas absolutas (em contraposi¢io as
obrigacdes, que tém essencialmente carater instrumental), nas quais a obteng&o da coisa, 0
fazer a obra ou o desfazer compreendem o proprio conteudo do direito” (traducdo livre do
autor).

0 | IEBMAN, op. cit., 1963, p. 25.

4“1 MANDRIOLI, Crisanto. I’Esecuzione Forzata in Forma Specifica. Milano: Giuffre,
1953. p. 23. “o ordenamento juridico esforga-se por obter a realizacdo de uma maneira que, se
ndo é a satisfacdo direta de idéntico interesse, seja a0 menos satisfacdo direta de um interesse
equivalente” (tradugdo livre do autor).

%2 RAPISARDA, op. cit., p. 193. “uma concepgio da condenacdo como solugdo de contetido
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constatacdo exsurge a importancia do papel da sangéo e das medidas
coercitivas no ordenamento processual, no atendimento das
pretensdes que se reclamam da atuacdo da tutela jurisdicional.

4.3.2 O Conceito de Obrigacdo no Direito Romano e sua
Compreensdo na Modernidade

Antes da consideracdo da sangdo, convém compreender o
instituto da obrigacdo, afirmado desde o Direito Romano e
atualmente entendido como o liame que vincula o devedor ao credor,
estabelecendo uma relagéo pessoal entre ambos e, mais do que isso,
sobrevivendo visceralmente ligado a eles. Como diz Enneccerus, “el
crédito solo vincula al deudor™*®, Assim é que a obrigacdo atinge
apenas o devedor, o0 que a faz diferente, por exemplo, dos direitos
reais que ndo se prendem apenas a uma pessoa determinada.

No mesmo sentido, Diez-Picazo diz que a obrigacdo é uma
situacdo bipolar, formada do lado do devedor, pela divida e pelo
dever de prestacdo. Esta é uma situagdo de submissdo em relagdo ao
credor que tem a acdo e a situacdo de poder que Ihe confere o
crédito. A partir disso, o jurista espanhol conclui que “la obligacion
sera asi la correlacion del deber del deudor y el derecho del
acreedor™*®. Esse direito ¢, exatamente, o poder de exigir o
cumprimento da prestacao.

No caso da obrigacdo, existe o interesse numa prestacéo
dirigida a alguém que é obrigado. Diferentemente ocorre na hipotese
dos direitos reais, em que o titular ndo busca uma prestagdo, mas

prevalentemente ressarcitorio” (tradugao livre do autor).

% ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil. Traduccion de la 352 edicién alemana
de Blas Pérez Gonzales y José Alguer. Barcelona: Bosch, 1933. Segundo Tomo. p. 2. “o crédito
somente vincula o devedor” (tradug@o livre do autor).

4% DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. 5. ed. Madrid:
Civitas, 1996. p. 55. “a obrigacédo sera assim a correlacdo do dever do devedor e o direito do
credor” (tradugdo livre do autor). O autor conclui, ainda, que “el derecho de acreedor es un
derecho subjetivo que tiene como contenido la persona del deudor. Se logra con ello, dentro del
marco de los derechos patrimoniales, un paralelismo riguroso entre los llamados derechos
reales y los llamados derechos de crédito o de obligacion. Los primeros proporcionan un
sefiorio sobre las cosas. Los segundos proporcionan un sefiorio sobre la persona del deudor”. “o
direito do credor é um direito subjetivo que tem como contetido a pessoa do devedor. Obtém-se
com isso, dentro da referéncia dos direitos patrimoniais, uma rigorosa comparacgéo entre 0s
chamados direitos reais e os chamados direitos de crédito ou de obrigacdo. Os primeiros
proporcionam um dominio sobre as coisas. Os segundos proporcionam um dominio sobre a
pessoa do devedor” (tradug@o livre do autor).
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uma utilidade. Isso determina que, no caso das obrigacdes, a
realizacdo depende da vontade do obrigado, enquanto que os direitos
reais realizam-se pela atividade do proprio titular.

Entéo é possivel concluir que o Direito Obrigacional depende
do vinculo com o obrigado, enquanto que no direito real, o direito é
consequéncia da limitacdo do sujeito passivo. Nesse ponto, Betti
observa que “nel rapporto di obbligazione I’interesse dell’avente
diritto e destinato a realizzarsi, come prima abbiamo precisato, per
mezzo di un intermediario, attraverso un comportamento altrui,
un’attivita di  cooperazione™®. Tal aspecto, que conduz a
diferenciacdo das obrigacBes com os direitos reais, tem especial
relevancia na determinacdo dos modos de atendimento das pretensdes
formuladas em juizo e relativas a direitos obrigacionais ou reais.

Dernburg reconhece que o primitivo Direito Romano
buscava a répida solucdo do processo, 0 que era permitido pela
unilateralidade e severidade do antigo Direito das Obrigacoes.
Porém, a partir do desenvolvimento do Direito das Obrigacdes
depois do fim da Republica, surgiram diversas acOes relativas ao
Direito Obrigacional e, como refere o autor ‘“I’inconveniente non
veniva eliminato; il pronto esaurimento delle liti nella maniera antica
era con cio difficilmente conciliabile’*®.

A severidade do antigo Direito Obrigacional Romano estava
representada, certamente, pela possibilidade que se permitia ao
credor de promover a “apprensione fisica dell’obligatus”, como diz
Antdnio Guarino®™ que termina por concluir que a situagio do

4% BETTI, Emilio. Teoria Generale delle Obbligazione. Milano: Giuffré, 1953. p. 16. “na
relacdo obrigacional o interesse daquele que se diz titular do direito é destinado a realizar-se,
como antes precisamos, por meio de um intermediério, através de um comportamento alheio,
uma atividade de cooperagio” (tradugéo livre do autor).

% DERNBURG, op. cit., p. 7. “o inconveniente nio estava eliminado, o imediato exaurimento
da lide & maneira antiga era com isso dificilmente conciliavel” (tradug@o livre do autor).

T GUARINO, op. cit., p. 404. “apreensio fisica do obligatus” (tradugdo livre do autor). O autor,
aliés, refere que eram duas as caracteristicas da obligatio romana: “in primo luogo, il fatto che il
rapporto in esame non sia mai, 0 quasi, rappresentato dalle fonti sotto la specie del credito, quindi
della situazione del cretidore, ma sia invece in esse rappresentato sub specie di un obbligo di
prestare e nel contempo, piuttosto confusamente, di una soggezione all’adempimento da parte
dell’obligatus; in secondo luogo, il fatto che, quando nelle fonti si venga a riferirsi al creditore,
non gli si attribuisca un ius, ma un’actio in personam, cioé un mezzo processuale di
accertamento”. “em primeiro lugar, o fato de que a relagdo em exame néo seja nunca, ou quase,
representada pelas fontes na espécie do crédito, em face da situacéo do credor, mas fosse ao invés
representado sub specie de uma obrigacdo de prestar e no mesmo momento, embora de forma
confusa, de uma sujeigéo ao adimplemento de parte do obligatus; em segundo lugar, o fato de que,
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obrigado era um misto de obrigacdo e de sujeigcdo, sujeicdo a
“potestas del creditore in caso di inadempienza™*®.

Guarino adverte para a diferenga entre a situacdo do
obligatus — que tinha a obrigacdo de prestar e dava ao adverso uma
potestas — e aquela do credor, titular de um crédito. O titular da
potestas tinha um direito material que se representava numa
pretensdo que atingia a propria esfera da liberdade. O credor, ao
contréario, tinha uma possibilidade de assujeitar, numa figura
essencialmente processual e mediante a acdo declarativa e executiva,
a pessoa do devedor inadimplente.

A partir dessa constatagcdo, Guarino conclui que, apds a
abolicdo da execugdo pessoal sobre o devedor, foram-se
diferenciando as formas de realizagdo de ambas as pretensdes. Ainda,
Guarino permite-se diferenciar os direitos que denomina absolutos,
(obrigagdes de prestar) que se concretizam em pretensdes erga
omnes daqueles direitos ditos relativos, (obrigacbes decorrentes do
crédito) que se realizam em pretensdes especificas de um sujeito
diante de outro, no caso de inadimpléncia. Diante disso, permite-se
considerar a acdo “come una licentia subiciendi connessa con una
pretesa specifica e condizionata all’insoddisfacimento della
stessa™®°

Arangio-Ruiz principia sua anélise das obrigagdes no Direito
Romano a partir da constatagdo de que nas Institutas falta uma
definicéo clara da obligatio*° que, nos primeiros tempos, tinha um
conceito geral e confuso de dever juridico e, assim, afirma que

[...] la obligatio tiene tanto mas relieve en la conciencia juridica
cuanto mas se retrocede hacia las condiciones primitivas de
existencia, en las cuales el crédito representa una desviacién de la

quando as fontes referem-se ao credor, ndo Ihe atribuem um ius, mas uma actio in personam, que
¢ um meio processual de declaragdo” (tradugéo livre do autor).

% |d-Tbidem. “poder do credor em caso de inadimpléncia” (tradugdo livre do autor).

¥ GUARINO, op. cit., p. 406. “como uma licentia sibiciendi conexa com uma pretenséo
especifica e condicionada a insatisfagdo da mesma” (tradugdo livre do autor).

M0 Charles Mayns afirma que “le mot obligatio n’est pas un terme du vieux droit; on ne le
trouve dans aucun fragment des Douze Tables, ni dans aucun vestige de la langue juridique des
premiers temps; il appartient a une époque plus rapprochée” (MAYNS, op. cit., 1856, p. 3). “a
expressao obligatio ndo é um termo do velho direito; ndo se encontra nenhuma referéncia na lei
das Doze Tabuas, nem vestigio algum na linguagem juridica dos primeiros tempos; aparece
numa época mais proxima” (tradugao livre do autor).
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sana economia familiar, y tanto mas se oscurece y confunde en el
gran mar de los deberes, cuanto mas el crédito se trasforma en la
norma de las relaciones econémicas.***

H& romanistas, como Albertario, que sustentam que o
conceito de obligatio sequer existia no Direito Romano Classico™”,
tratando-se de criagdo posterior e que a propria definicdo de
obrigacdo, contida nas compila¢Ges justinianas, ndo € obra dos
jurisconsultos romanos, mas dos compiladores.

De qualquer maneira, Arangio-Ruiz reconhece que
antigamente a obligatio ndo era um puro e simples dever, livremente
assumido, mas representava a “sumision al poder doméstico del
acreedor propio o de otro, sumision que es en la conciencia social del
tiempo tan notable como para relegar a segundo plano el deber de
conducta a que se vincula™®,

Entdo, o obligatus ndo se equivale exatamente ao devedor,
entendido em sentido moderno, mas a alguém que esta submetido a
outro em caso de inadimplemento, desimportando, inclusive, se é dele
mesmo o inadimplemento ou de terceiro. Essa compreensdo de
obligatus, do primitivo Direito Romano, produziu a intima conexdo

“1 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Instituciones de Derecho Romano. Traduccion de la 10
edicion italiana de José M. Caramés Ferro. Buenos Aires: Depalma; 1952. p. 317. “a obligatio
tem tanto maior relevo no pensamento juridico quanto mais se retrocede até as condicdes
primitivas de existéncia, nas quais o crédito representa um desvio da saudavel economia
familiar, e tanto mais se obscurece e se confunde no grande mar dos deveres, quanto mais o
crédito transforma-se na norma das relagdes econdmicas” (tradugdo livre do autor).

42 Diz Emilio Albertario que “non esisteva, insomma, nel diritto romano classico il concetto
generale di obligatio, come non esisteva il concetto generale de servitus, perché non ogni
vinculum iuris, in forza del quale alcuno era adstrictus verso un altro ad dandum aliquid vel
faciendum vel prestandum, era obbligatio, se non nasceva da delictum o da contractus, cioé da
quelle determinate causae che erano individuate come figure di delictum o di contractus; come
non ogni peso imposto a un fondo a vantaggio di un altro fondo era riconosciuto come servitus,
se non rientrava in uno di quei tipi fisse che costituivano i iura praediorum” (ALBERTARIO,
Emilio. Studi di Diritto Romano. Milano: Giuffre, 1936. Vol. IIL. p. 4. “ndo existia, em suma,
no direito romano classico o conceito geral de obligatio, como néo existia o conceito geral de
servitus, porque néo cada vinculum iuris, por forca do qual alguém era adstrictus em face de
um outro ad dandum aliquid vel faciendum vel prestandum, era obligatio, se ndo nascia do
delictum ou do contractus, isto é daquelas determinadas causae que eram individuadas como
figuras de delictum ou de contractus, como também ndo cada encargo imposto a um bem com
vantagem de um outro bem era reconhecido como servitus, se ndo se incluia em um dos tipos
fixos que constituiam os iura praediorum” (tradugéo livre do autor).

2 ARANGIO-RUIZ, op. cit., 1952, p. 318. “submissdo ao poder doméstico do proprio credor
e de outro, submissdo que é a consciéncia social do tempo tdo notavel ao ponto de relegar a
segundo plano o dever de conduta a que se vincula” (tradugao livre do autor).
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que os juristas cléssicos perceberam entre a obligatio e a actio. Nesse
ponto, Arangio-Ruiz afirma que a actio “es el medio ofrecido al
particular para la actuacion de cualquier derecho subjetivo, se presenta
con preferencia al pensamiento juridico como la posicion avanzada de
la obligacion™*. Sobre tal questdo, Diez-Picazo percebe que “la actio
gue se atribuye al acreedor es, precisamente, una actio in personam
porque se dirige contra la persona misma del deudor™** e, por isso, a
obrigacdo somente poderia subsistir enquanto ndo houvesse varia¢do
de seus respectivos titulares, credor e devedor.

Enfim, a partir da época republicana, a idéia de obligatio
estendeu-se dos deveres contratuais aos de delito, mas somente
quatro (segundo Arangio-Ruiz o “hurto, robo, iniuria, damnum
iniuria datum™®) produziam obligatio. Entdo, quem estivesse
amparado por uma acao que adviesse da atividade pretoriana (como
no caso do proprietario, o depositario, o comodatario) ndo seria
obligatus, porque a pena pecuniaria ndo Ihe é imposta pelo direito,
mas pelo edito do pretor. Isso explica, desde o antigo Direito
Romano, a diferenga que o tempo acabou estabelecendo, entre as
acOes decorrentes da obligatio e aquelas provenientes dos atos do
pretor.

No periodo do declinio do Império Romano, a partir das
invasBes barbaras, vigorou o principio da autodefesa privada e da
vinganca, que Arietta®’ diz terem legitimado e justificado uma

4 Idem, p. 319. “¢ 0 meio oferecido ao particular para a atuacdo de qualquer direito subjetivo,
apresentando-se preferentemente ao pensamento juridico como a posi¢do avangada da
obrigac¢do” (tradugdo livre do autor).

“5 DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 53. “a actio que se atribui ao credor é exatamente, uma actio in
personam porque se dirige contra a propria pessoa do devedor” (tradugao livre do autor).

“8 ARANGIO-RUIZ, op. cit., 1952, p. 320. “furto, roubo, injiria, damnum iniuria datum”
(traducdo livre do autor).

“7 ARIETA, Giovanni. I Provvedimenti D’Urgenza. 2. ed. Padova: CEDAM, 1985. p. 4: “La
prevalenza, a seguito delle invasioni barbariche, del principio dell’autodifesa privata e della
vendetta, nonché la carenza di un’appropriata tutela giurisdizionale, determinata anche
dall’inadeguatezza degli organi della pubblica amministrazione, legittimano e giustificano una
sempre piu accentuata “autogistizia individualistica”, che si esprime nell’esercizio della vis
privata (dall’irrogazione della massima sanzione, la morte, sino all’apprensione materiale della
persona dell’obbligato e dei suoi beni) a prescindere da ogni e qualsiasi controllo da parte della
potesta giurisdizionale”. “A prevaléncia, seguida das invasdes barbaras, do principio da
autodefesa privada e da vinganca, além da caréncia de uma apropriada tutela jurisdicional,
determinada também pela inadequagdo dos 6rgdos da administragdo publica, legitimaram e
justificaram uma sempre mais acentuada ‘autojustica individualista’, que se exprime no
exercicio da vis privata (da aplicacdo da méaxima sancéo, a morte, senéo a apreenséo material
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sempre mais acentuada justica individualista que prescindiu de
qualquer controle do poder jurisdicional.

O Direito Medieval trouxe importantes transformacdes no
primitivo concepto de obligatio, que inicialmente desliga-se dos
formalismos, perdendo sua original tipicidade. Além disso, acentua-
se a transferéncia da esfera de responsabilidade da pessoa para o
patriménio até o0 momento em que, suprimida a prisdo por dividas,
“el patrimonio constituye el Ginico soporte del poder de realizacion
por el acreedor de su interés”*® e, enfim, comeca-se a aceitar a
possibilidade de condenagdes de fazer ou nédo fazer.

Além disso, a partir da Escola do Direito Natural, acresce-se
as fontes das obrigagGes mais uma, que é a lei, a partir do pioneiro
reconhecimento de Hugo Grocio. Quem credita a Grocio essa
inclusdo € Diez-Picazo, quando escreve que “con Grocio la ley
aparece por primera vez como una fuente separada de obligaciones, a
la cual, en definitiva, se reconducen todas aquellas que no tienen su
origen ni en un contrato ni en un delito”**. Essa inclus&o da lei entre
as fontes das obrigacGes teve significativa relevancia para a
condenagdo: a obligatio foi potencializada, admitindo-se agora que
também a lei produzia obrigacbes. O reflexo deu-se também em
nivel processual, com a conseqliente potencializagdo e ampliacdo da
condenagéo.

O instituto da obrigacéo, em sua evolugdo historica, encerra
uma caracteristica curiosa, porque o mundo moderno assiste a um
retorno ao vinculo pessoal e ndo mais apenas patrimonial. Esse
vinculo, evidentemente, ¢ hoje “non pit legato al corpo, ma al
comportamento dell’uomo™*®, existindo uma tendéncia a considerar-
se esse vinculo pessoal do devedor como um dos principais
elementos da relacdo obrigacional.

No mesmo sentido, Diez-Picazo credita esse vinculo ainda

da pessoa do obrigado e dos seus bens) a dispensar todo e qualquer controle de parte do poder
jurisdicional” (tradug@o livre do autor).

“8 DIEZ-PICAZO, op. cit, p. 53. “o patrimdnio constitui o Gnico suporte do poder de
realizagdo, pelo credor, do seu interesse” (tradugao livre do autor).

“° DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 136. “com Grocio a lei aparece pela primeira vez como uma
fonte separada de obrigac6es, & qual, definitivamente, inclui todas aquelas que ndo tém sua
origem nem num contrato, nem num delito” (tradugao livre do autor).

0 MANDRIOLL, op. cit., 1953, p. 88. “ndo mais dirigido ao corpo, mas ao comportamento do
homem” (tradugio livre do autor).
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ao Direito Romano, quando afirma que “de la definicion de las
fuentes romanas de la obligacion como vinculo, se desprende que el
deudor se encuentra sometido a la adopcion necesaria y compulsiva
de la actividad debida™*'. E a partir desse vinculo, que o devedor
sujeita-se ao poder coativo de que dispBe o credor, que provoca a
atividade jurisdicional.

O sistema processual contemporaneo ainda carece de
evolucdo no sentido de aceitacdo de novos modos de realizacdo das
pretensdes fundadas em obrigacOes, capazes de conferir maior
celeridade ao processo atendendo a prestacdo do credor, privado de
seu direito crediticio em face do inadimplemento do devedor.

Assim, faz-se necessario o desenvolvimento de mecanismos
que se revelem capazes de conferir essa maior efetividade ao
processo, necessidade que é percebida por Dernburg, quando diz que
“L’ideale della procedura ¢ percid la massima rapidita del
procedimento, come la piena giustizia della decisione. Pure nel fatto
facilmente si incrociano le esigenze per la realizzazione di tali
postulati”***, Um dos efeitos perniciosos, na resolucio das pretensdes
fundadas no Direito Obrigacional, € que, em regra, 0 sistema
processual contemporaneo transfere para o credor todo o énus que
decorre do tramite processual, que a condenagdo do inadimplente,
seguida da execucgdo forgada, ndo é capaz de devolver ao devedor,
responsavel pelo inadimplemento. Esse, induvidosamente, é um dos
motivos que justifica a analise das medidas coercitivas desenvolvidas
pelos ordenamentos contemporaneos.

! DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 54. “da definigio das fontes romanas da obrigagio como
vinculo, depreende-se que o devedor encontra-se submetido a adogao necessaria e compulséria
da atividade devida” (tradug&o livre do autor).

2 DERNBURG, op. cit., p. 6. “O ideal do processo é pois a rapidez do procedimento, como a
plena justica da decisdo. Todavia, no fato facilmente cruzam-se as exigéncias para a realizacdo
de tais postulados” (tradug@o livre do autor). Dernburg fundamenta seu argumento no aspecto
de que “la necessita, per il creditore, di agire per ottenere il suo diritto, offre al debitore
I’occasione sovente agognata di trarre in lungo 1’adempimento, per modo che frattanto il
creditore resta privo di quanto gli spetta, anche se ne abbia stretto bisogno, e malgrado sia
possibile, che dopo la finale decisione del giudizio non piu si rinvenga un patrimonio presso
del debitore.” “a necessidade, para o credor, de agir para obter o seu direito, oferece ao
devedora a ocasido muitas vezes esperada de protelar o adimplemento, de modo que ao tempo
em que o credor resta privado daquilo que espera, mesmo que ndo houvesse a estrita
necessidade, sendo possivel que depois da deciséo final do juizo ndo mais se encontre o
patrimonio do devedor” (tradugo livre do autor).
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4.3.3 Sangdo, Medida Coercitiva e 0 Atendimento da Pretenséo do
Autor

A sancgdo é a medida cuja imposicdo é decorrente da previsao
legal, a partir da verificacdo da inobservancia de um imperativo
juridico. Tem, em geral, dupla funcédo, a primeira de restabelecer o
equilibrio perdido em face do descumprimento do preceito e, além
disso, atua como um instrumento profilatico, induzindo a vontade
individual ao cumprimento espontaneo das obrigacdes.

No Direito Romano, a distin¢cdo hoje reconhecida entre as
classes de sancGes — civis e penais — ndo era bem definida. Liebman,
analisando essa questdo, refere que naquela época, a sangdo cabivel
em face do descumprimento da obrigacdo atingia diretamente a
pessoa do devedor, ou a totalidade de seu patriménio. Isso
representava um excesso ao contetdo da prépria obrigagdo. Por isso,
0 processualista confere a tal sangdo um caréater parcialmente penal,
carater que também reconhece existente no Direito Primitivo dos
povos germanicos. Conclui Liebman, entdo, que “é proprio dos
tempos civilizados procurar moldar a sangéo de tal forma que venha
a ter eficacia satisfativa e ndo vingativa ou penal, proporcionando-a
ao contetdo da obrigacdo para que o credor seja, quanto possivel,
integralmente satisfeito, recebendo tudo que tem direito de receber,
mas nada mais do quje isso”***.

Os tempos civilizados que Liebman estabelece como sujeitos
do abrandamento da sanc¢do tém, certamente, um componente que ndo
pode ser esquecido: é o pensamento cristdo que a partir da concepgéo
de um Deus Unico e do sentido de fraternidade, influenciou
sobremaneira o0 Direito, especialmente no tocante a aplicacdo da
sangdo. Como refere Troplong, “ante Dios, todos los hombres son
iguales; todos formam un mismo cuerpo, judios, gentiles, esclavos;
todos son libres, o llamados a un estado de libertad”***. De fato, a
partir dessa sustentacdo de fraternidade, é natural entender-se porque a
aplicacdo da sancdo tornou-se mais timida, acabando por reduzir-se e
conformar-se a uma eficacia satisfativa.

% LIEBMAN, op. cit., 1963, p. 3.

* TROPLONG, M. La Influencia del Cristianismo en el Derecho Civil Romano.
Traduccion de Santiago Cunchillos Manterola. Buenos Aires: Desclée de Brouwer, 1947. p. 43.
“diante de Deus, todos os homens sdo iguais, todos formam um mesmo corpo, judeus, gentios,
escravos; todos sdo livres, ou chamados a um estado de liberdade” (tradug@o livre do autor).
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A san¢do romana ndo era um vinculo de atividade, mas um
vinculo que se estabelecia em rela¢do ao proprio corpo do devedor,
tendo entdo um carater universal. O devedor era integralmente
responsével pelo adimplemento e, como diz Mandrioli, “¢
indubitabile che il vincolo di tutta la persona e qualcosa di piG del
vincolo della sua sola attivita ed esprime concretamente e proprio
obbligo alla prestazione™°. Ainda, tendo presente essa caracteristica
do Direito Romano, € possivel concluir que a prestacdo mesma, em
sua efetiva identidade, somente poderia ser obtida a partir do
adimplemento, nunca da execucéo.

Depois de reconhecer, também, que na antiga Roma havia
previsdo de severas penas processuais, como por exemplo, a
possibilidade de impor-se ao devedor que negava o cumprimento da
obrigagdo 0 seu pagamento em dobro, Dernburg sustenta a
necessidade de cautela na imposic¢do de penas processuais:

Esse per la maggiore parte colpivano senz’altro il soccombente,
senza differenza se egli avesse condotto la lite cavillosamente,
ovvero nella buona fede del suo diritto. Veramente nel fatto tale
distinzione & giusta, ma poco pratica, poiché rende necessério, che
al giudizio sulla causa principale segua uno spiacevole strasico
sulla questione dei cavilli processuali del soccombente. Da cio la
necessita di essere cauti in generale nella inflizione di pene
processuali. Nel diritto giustinianeo esse erano gia diminuite di
molto. Il Codice civile le ha totalmente abolite. 1l soccombente
deve pero di regola sopportare le espese processuali.

Salvatore Satta reconhece que a sancdo representa a
modificacdo juridica que a lei predispbe para restauracdo do direito
violado, informa-se no contetdo da propria restauracdo e tem por
objetivo principal “reintegrare la posizione giuridica violata, che si

5 MANDRIOLI, op. cit., 1953, p. 17. “¢ induvidoso que o vinculo de toda a pessoa é algo a
mais do vinculo apenas sobre a sua atividade e exprime concreta e propria obrigacdo a
prestacao” (tradug@o livre do autor).

8 DERNBURG, op. cit., p. 7. “Essas em geral causavam dano a ndo outro que ao sucumbente,
sem diferenciar se ele havia conduzido a lide ardilosamente, ou estivesse de boa-fé.
Verdadeiramente no fato tal distincdo é justa, mas pouco pratica, porque torna necessario que o
juizo da causa principal siga uma fastidiante jornada sobre a questdo dos ardis processuais do
sucumbente. Dai a necessidade de ser cautelosos, em geral, na imposicéo de penas processuais.
No direito justiniano elas ja eram reduzidas. O Cédigo Civil aboliu-as totalmente. O
sucumbente deve, porém, em regra, suportar as despesas processuais” (tradugéo livre do autor).
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deve cercar dela funzione essenziale della giurisdizione”*’. Nesse
mesmo sentido, é na realizacdo da sancao que se encontra a esséncia
da restauracdo do direito violado. No entanto, Satta pressupunha que
o Direito Romano separava a divida da responsabilidade e, por conta
disso, desenvolveu-se no sentido de afirmar a divida como elemento
totalmente autdnomo da responsabilidade.

Procurando explicar essa relacdo entre divida e
responsabilidade, Diez-Picazo observa que “en el momento histérico
més antiguo, las obligaciones nacen tnicamente de los delitos”**®,
reconhecendo que a distin¢do entre divida e responsabilidade aparece
num momento posterior, quando as obriga¢des surgem também dos
contratos. Assim, a partir desse momento é que se passa a
compreender a responsabilidade como a submisséo ao poder juridico
do credor. Na modernidade, entdo, a responsabilidade representa, do
ponto de vista do credor, “el poder de coaccion que el ordenamiento
le atribuye™®, que &, enfim, o de realizar a execucéo.

De qualquer maneira, a ndo compreensdo da divida e da
responsabilidade como dois elementos da mesma obrigacdo é que
determinou a ndo aceitacdo da existéncia de direito do credor sobre a
atividade do devedor e restringiu tal direito, pois, ao patriménio. A
influéncia dessa teoria contribuiu, certamente, para a ndo aceitacao
da adocédo das medidas coercitivas para satisfagdo das obrigagdes.

A sancdo civil, para Redenti, terd um objetivo restitutivo,
reintegrativo ou de reparacdo e tendera a restabelecer, coativamente e
pela autoridade do juiz, uma situagdo de fato equivalente aquela que
seria verificada se fossem observados os preceitos legais. E por isso
que o processualista permite-se afirmar: “anche prima che siano
attuate, si pud dire che la possibilita (garantita) di conseguire un
risultato in via di sanzione s’innesta sullo strappo prodotto dalla
inosservanza di precetti giuridici, la aspettativa della sanzione prende
il posto della (fallita) aspettativa della spontanea osservanza™*®.

T SATTA, op. cit., 1939, p. 27. “reintegrar a posi¢do juridica violada, que deve cercar-se da
fung@o essencial da jurisdi¢ao” (tradugo livre do autor).

8 DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 60. “no momento histérico mais antigo, as obrigagdes nascem
unicamente dos delitos” (tradugdo livre do autor).

9«4 pode de coagio que o ordenamento Ihe atribui” (tradugdo livre do autor). Segundo Diez-
Picazo, esse poder de coacéo pode deflagrar a execucéo, contra a pessoa ou contra 0s bens do
devedor (Idem, p. 61).

%0 REDENTI, op. cit., p. 55. “ainda antes de atuarem, pode-se dizer que a possibilidade
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Assim € que Redenti, depois de reconhecer que as sanc¢des
sdo previstas e disciplinadas no Direito, conclui que “i giudici, nella
loro applicazione, esercitano pertanto una funzione in ordine al
diritto (come é di essenza della nozione di giustizia), ma che &, essa
medesima, attuazione od applicazione di diritto™*®!, percebendo
entdo que a sancdo se realiza no caso concreto, a partir da atividade
do juiz que deve proceder numa reconstrucdo interpretativa das
normas juridicas, apo6s a verifica¢do do fato.

Ao fazer atuar a sancdo, o 6rgdo jurisdicional comete
provimento de autoridade e ndo um mero enunciado tedrico. De fato,
a aplicacdo da sancdo pressupOe a preexistente situagdo juridica que
garante os efeitos da sancéo aplicada. Ou seja, € possivel dizer que é
da esséncia da sangdo a autoridade que impde sua observancia. E a
atuacdo da sancgdo esta exatamente dependente da inobservancia do
comando, sendo de Thon a constatagdo que isso determina, afinal, o
préprio objetivo da sancéo, o alcance daquilo que é desejado, quando
refere que “la coazione all’adempimiento trova il suo motivo
nell’illecita inosservanza del comando, ma il suo scopo € proprio
quello stesso che si proponeva quest’ultimo: il conseguimento di
quanto ¢ desiderato™*®,

A mesma idéia é sustentada por Mandrioli, quando afirma a
coagdo como invasdo da esfera juridica de outro, agindo sobre a
personalidade, no sentido de limitagdo da autonomia do
comportamento. E por isso que, para 0 processualista italiano,
“realizzare coattivamente un diritto significa ormai conseguir ela

possibilita di esercizio de quel diritto contro la volonta del debitore™*®,

(garantia) de conseguir um resultado através da san¢do insere-se na ruptura produzida pela
inobservancia dos preceitos juridicos, a expectativa de sangdo ocupa o lugar da (falida)
expectativa da observancia espontanea” (tradugao livre do autor).

%1 1dem, p. 44. “os juizes, na sua atividade, exercitam portanto uma fungio na ordem do direito
(como é de esséncia da nocdo de justica) mas que €, ela mesma, atuagdo ou aplicacdo do
direito” (tradugdo livre do autor).

%2 THON, Augusto. Norma Giuridica e Diritto Soggettivo. 2. ed. Padova: CEDAM, 1951. p.
44. “a coagdo ao adimplemento encontra seu fundamento na ilicita inobservancia do comando,
mas 0 seu objetivo é exatamente aquele mesmo que se propunha a este Gltimo: o alcance
daquilo que ¢ desejado” (tradugdo livre do autor).

6 MANDRIOLL, op. cit., 1953. p. 20. “realizar coativamente um direito ja significa alcangar a
realizagdo daquele direito contra a vontade do devedor” (traducéo livre do autor). O autor também
esclarece que “la penetrazione coattiva che com I’esecuzione si effettua, non ¢ tanto nella sfera
giuridica del debitore (che non viene privato di alcun diritto, tranne che nell’espropriazione),
quanto nella di lui sfera di autonomia”. “a penetragéo coativa que se efetua com a execugdo, ndo é
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de modo que pela execucdo ocorre a propria substituicdo da atividade
do devedor, desenvolvendo-se a acdo no mesmo campo dos poderes
gue o devedor poderia e deveria ter exercitado.

A diferenciacdo entre execucdo e medidas coercitivas é
reconhecida por Carnelutti, que trata a primeira como a préatica da
efetiva lesdo ao interesse do obrigado que deveria estar subordinado
pelo cumprimento, enquanto entende por medidas coercitivas aquelas
formas intermediarias, em que ‘“el aspecto funcional tiene las
caracteristicas de la ejecucion y el aspecto estructural presenta com
la misma nitidez los sintomas de la pena™® e que representam,
enfim, uma coagdo ao cumprimento e ndo o préprio cumprimento da
obrigacao.

Ao recuperar as concepgdes do Direito Romano, Proto Pisani
afirma que “come ¢& noto, infatti, I’attuazione della condanna (anche
solo pecuniaria) in diritto romano avveniva attraverso modalita molto
pit vicine alla tecnica delle misure coercitive che a quella della
esecuzione forzata in senso streto™®,

Né&o se pode esquecer do fato de que no primitivo periodo,
das legis actiones, a “execugdo era feita sobre a propria pessoa do
devedor, que era aprisionado e entregue ao exequiente na condicédo de
escravo™®. Nos periodos seguintes, o Direito Romano foi-se
afastando da responsabilizacdo pessoal, direcionando-se no sentido
de alcangar o patriménio do devedor. Porém, ndo se esqueceu da
coercao, afinal perdida na condenacdo do processo contemporaneo.

No entanto, decisivo mesmo era o procedimento da actio
iudicati que se seguia aquele da condemnatio e poderia representar,
inclusive, a dobra do valor da condenacdo. Assim, confirmando essa
existéncia das medidas coercitivas, decorrentes da condenagdo, a

tanto na esfera juridica do devedor (que ndo se torna privado de algum direito, exceto na
expropriagéo), quanto na sua esfera de autonomia” (tradugdo livre do autor).

%4 CARNELUTTI, op. cit., 1952, p. 391. “o aspecto funcional tem as caracteristicas da
execugdo e o aspecto estrutural apresenta com a mesma nitidez os sintomas da pena” (tradugio
livre do autor).

5 PROTO PISANI, Andrea. Appunti sulla Tutela di Condanna. Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile, Milano: Giuffre, ano XXXII, n. 3, p. 1.145, set. 1978. “de fato, como ¢
visto, a atuacdo da condenagdo (ainda que somente pecuniaria) no direito romano dava-se
através de modalidades muito mais proximas da técnica das medidas coercitivas do que
daquela da execugdo forgada em sentido estrito” (tradugdo livre do autor).

6 MONIZ DE ARAGAO, Egas D. Embargos de Nulidade e Infringentes do Julgado. So
Paulo: Saraiva, 1965. p. 11.
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actio iudicati representava a aplicagdo de uma medida coercitiva ao
autor que resistia a condemnatio, como reconhece Wenger, quando
afirma que a “actio iudicati es un fendmeno que llama la atencién a
causa de que la realizacién de la actio reiterada puede conducir outra
vez solamente a una condena pecuniaria aunque sea al doble importe
de 1a suma objeto del fallo originario™*’.

Analisando a questdo pela dtica inversa: superados 0s
componentes dogmaticos e ideoldgicos, ndo se sustenta a efetiva
distincdo entre a declaracdo e a condenacdo. Todavia, 0 sistema
processual faz claramente tal distin¢cdo, pelos motivos culturais,
econdmicos e politicos que influcienciaram na sua formacdo. E,
embora o sistema se encontre orientado nesse sentido, de distinguir a
atividade apenas declarativa daquela condenat6ria, mantém situacéo
paradoxal, na medida em que n&o traz instrumentos que permitam tal
distingdo também no campo efeitual.

Se 0 processo contemporéneo distingue declaragdo da
condenacdo — distincdo que se entende injustificada — entdo deveria
construir mecanismos que produzissem essa diferenca, justificando-
se assim a inser¢do do comando mandamental na condenagéo.

E Ovidio Baptista da Silva reconhece que, também em face
da concepcao de que a jurisdicdo apenas poderia declarar e, para que
existisse, deveria existir a verificacdo exauriente dos fatos, os
interditos romanos eram excluidos desse conceito de jurisdig&o.
Porém, com peculiar lucidez, o processualista arremata que “a
mandamentalidade porventura contida no provimento judicial, ainda
guando a ordem (jussum) seja preponderante, ndo desnatura a indole
jurisdicional da atividade do juiz™*®.

Proto Pisani observa que em 1938 o penalista italiano
Giuliano Vassalli buscara demonstrar que o Cadigo Penal Italiano, de
1930, continha uma disposicdo que garantia a tutela plena da
condenagdo civil, reconhecendo os limites da execugéo forgada. O
mencionado artigo dispunha acerca da aplicacdo de conseqiiéncias

7 WENGER, Leopold. Actio ludicati. Traduccién de Roberto Goldschmidt y Jose Julio Santa
Pinter. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1954. p. 22. “actio iudicati & um
fendbmeno que chama a atengéo porque a realizagdo da actio reiterada pode conduzir outra vez
somente a uma condenagdo pecunidria mesmo que seja ao dobro da soma objeto do
pronunciamento judicial originario” (tradugao livre do autor).

8 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. A A¢éo Cautelar Inominada no Direito Brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 56.
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penais para o condenado que frustrasse a execucao, a partir da pratica
de atos simulados ou fraudulentos.

O mencionado dispositivo subordinava a tipificagdo penal
ndo apenas a existéncia da condenacdo descumprida, mas a presenca
da simulagdo e da fraude. Nao se prestava, evidentemente, para 0s
casos em que o devedor condenado apenas deixava de atender a
condenacdo. Todavia, a importancia para o estudo que se propde esta
na protecdo conferida a autoridade da decisdo judicial, que Proto
Pisani bem reconhece, ao afirmar acerca do mencionado dispositivo
que “il bene protetto ¢ 1’autorita della decisione giudiziaria e non
I’eficaccia esecutiva in senso stretto della sentenza™*®.

A vantagem da proposicdo, assim percebida por Proto Pisani,
esta no resguardo da autoridade da decisdo judicial, porque, de fato,
0 devedor condenado que descumpre a condenagdo imposta passa
ileso, sem prejuizo algum. Afora a condenagdo nos encargos que
poderdo advir em face do ajuizamento da execucdo forcada, nenhum
outro 6nus €é imposto ao devedor que simplesmente recusa o
cumprimento da condenacéo, o que justifica a aplicacdo das medidas
coercitivas.

4.3.4 Os Modelos Contemporaneos de Medidas Coercitivas: Inglés,
Germanico e Francés

As medidas coercitivas representam as formas de que
dispdem os ordenamentos para garantir a realizagdo das pretensdes
gue requerem a tutela jurisdicional. A tutela executiva, campo natural
para o desenvolvimento e atuacdo das medidas coercitivas, ganha
importancia cada vez maior dentro da atividade jurisdicional.

Tais medidas, que Vittorio Denti denomina “penas
esecutivas”™®, podem depender do complexo de poderes do 6rgdo
judiciario, admitindo-se espago para a discricionariedade do juiz, a
partir do caso concreto que se apresenta, variando os ordenamentos,
todavia, nas formas que se apresentam, bem como na esfera de
discricionariedade conferida ao 6rgéo judicante.

8 PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di Diritto Processuale Civile. 2. ed. Napoli: Jovene,
1996. p. 178. “o bem protegido ¢ a autoridade da decisdo judicial e ndo a eficacia executiva em
sentido estrito da sentenga” (tradugdo livre do autor).

47 DENTI, Vittorio. L’Esecuzione Forzata in Forma Specifica. Milano: Giuffre, 1953. p. 59.
“penas executivas” (tradugdo livre do autor).
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Dentre esses diversos modelos, certamente aquele que
desperta maior atencdo é o inglés, que encerra peculiaridades
decorrentes do préprio sistema juridico, da Common Law. Quando
compara as tradicbes do Common Law e do Civil Law, Merryman
destaca a questdo relativa a executoriedade da sentenca, apontando
que “i sistemi di Civil Law non prevedono niente di simile all’istituto
anglo-americano del contempt of court in materia civile*’*. Assim,
no sistema do Common Law, aquele que recusa o cumprimento da
determinacdo judicial pode sofrer inclusive a pena de prisdo,
verificando-se uma pessoalizacdo das obriga¢fes impostas nas
decisfes judiciais, enquanto que o sistema da Civil Law “tende ad
operare esclusivamente in rem”*"%,

E por isso que, nos sistemas do Civil Law, quando ocorre a
resisténcia do adversario, o Unico modo de obter a satisfacdo é
através do ressarcimento dos danos ou, ainda referindo Merryman, “I
rimedi giurisdizionali nel processo civile sono quase interamente
limitati a que provvedimenti che possono dar luogo ad un’esecuzione
sul patrimonio del debitore™’®. Esse aspecto conduz a um
desprestigio da funcdo do juiz que, embora sendo um importante
funcionario do Estado, produz determinagdes que podem ser
desobedecidas pelas partes sem maiores ou graves consequéncias.

O aspecto tem especial relevancia no ressarcimento dos
danos. Enquanto que no Common Law é comum a aplicacdo de penas
maltiplas em face do inadimplemento, no Civil Law, no processo
civil, “come regola generale, il risarcimento accordato all’attore si
limita all’indennizzo per la perdita che egli ha sofferto™*"*. Eventual
reprovacdo de conduta caberd apenas na esfera penal, ndo se
encontrando alternativas dentro do processo civil.

O Direito Inglés, que também incorporou o Direito Romano,
o fez de forma diversa, porque a tradicdo produziu essa incorporagdo
a partir do costume, ja que no Common Law néo existe a codificacao.

‘" MERRYMAN, op. cit., p. 180. “os sistemas de Civil Law ndo prevéem nada semelhante ao
instituto anglo-americano do contempt of court em matéria civil” (tradugdo livre do autor).

472 |d-Tbidem. “tende a operar exclusivamente in rem” (tradugdo livre do autor).

7% Idem, p. 181. “Os remédios jurisdicionais no processo civil sdo quase inteiramente limitados
aos provimentos que possam dar lugar a uma ‘execugdo sobre o patriménio do devedor’
(traducdo livre do autor).

4% MERRYMAN, op. cit., p. 182. “como regra geral, o ressarcimento concedido ao autor
limita-se a indenizagéo pela perda que sofreu” (tradugéo livre do autor).
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No dizer de Caenegem, o direito inglés “¢ un prodotto della storia,
molto pit di qualunque sistema basato su una codificazione che operi
una cesura entro uno sviluppo organico di secoli”".

E assim, uma conseqiéncia da historia e, certamente por esse
aspecto, conseguiu-se o desenvolvimento de um sistema mais fiel as
origens romanas: o contempt of court do Direito Inglés é, afinal, um
representante do procedimento interdital na modernidade. Como
observa Talamini, “¢ inevitavel a comparagdo entre a concessdo de
interditos pelo pretor romano e a equity inglesa, em sua conformacao
original, pela similaridade de caracteristicas™".

Uma das caracteristicas do sistema inglés é a histérica
distingdo entre common law e a equity, que acabou representando a
solugio para “situazioni non tutelabili at law™’’, fornecendo
alternativas para essas situacdes ndo expressamente tipificadas.

Entre esses remédios, esta a injunction que representa,
segundo Taruffo, “un ordine di fare (mandatory) o di non fare o
cessare un comportamento lesivo (prohibitory), che puo avere natura
cautelare o finale, ma che ha la caratteristica di adattarsi, nel suo
specifico contenuto, a qualunque situazione bisognosa di tutela™’.
Completando esse raciocinio, Molina Pasquel observa que a
injunction “es um procedimiento judicial que opera in personam y
por el cual se requiere a aquel hacia quien es dirigido, a fin de que
haga o se abstenga de hacer alguna cosa en particular™*”®, E

45 CAENEGEM, Raoul C. van. | Signori del Diritto. Traduzione di Laura Ascheri Lazzari.
Milano: Giuffre, 1991. p. 19. “é um produto da histéria, muito mais do que qualquer sistema
baseado na codificagdo que realize um controle num desenvolvimento orgénico de séculos”
(tradugdo livre do autor).

47 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de N&o Fazer. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 82. Todavia, depois de fazer tal afirmag&o, o autor ressalva que
“ha — é bem verdade — quem considere duvidosa tal ligacdo de parentesco, preferindo vincular
a injunction aos antigos writs da propria common law”.

4T TARUFFO, Michele. L‘Attuazione Esecutiva dei Diritti: Profili Comparatistici. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, ano XLII, n. 1, p. 145, mar. 1988.
“situagdes ndo tutelaveis at law” (tradugéo livre do autor).

4% Idem, p. 146. “uma ordem de fazer (mandatory) ou de ndo fazer ou de cessar um
comportamento lesivo (prohibitory), que pode ter natureza cautelar ou final, que tem a
caracteristica de adaptar-se, no seu contetdo especifico, a qualquer situagdo que necessite de
tutela” (tradugdo livre do autor).

4 MOLINA PASQUEL, Roberto. Contempt of Court. México: Fondo de Cultura Econdmica,
1954. p. 70. “é um procedimento judicial que opera in personam e pelo qual se requer aquele a
quem ¢ dirigido, que faca ou se abstenha de fazer alguma coisa em particular” (tradug@o livre
do autor).
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exatamente esse carater personalissimo, garantidor da efetividade do
instituto, que lhe da a relevancia que tem no ordenamento inglés.

Acerca da tutela prestada através da equity, Frignani aponta
que “sul filone dei mezzi di tutela previsti e regolati della common
law, la equity innestd una serie piuttosto nutrita di nuovi rimedi”*®,
reconhecendo ainda que todos os remédios da equity sdo produto da
discricionariedade e sua concessdo depende da verificagdo da
existéncia dos fatores que os autorizam, no caso concreto.

O instituto da injunction tem sua sustentacdo a partir dos
meios que o ordenamento consagra, para garantir a efetividade das
ordens emanadas do 6rgdo judiciario. Esse instituto, que no dizer de
Molina Pasquel representa “el amparo contra particulares™® tem
como meio de garantia o contempt of court através do qual, segundo
Mandrioli, “costatta 1’avvenuta vana notifica della sentenza, e
attribuita alla mancata esecuzione della stessa nei termini prefissi, il
carattere di oltraggio alla Corte (contempt of Court), viene disposto a
carico del debitore renitente una multa o I’arresto”**

r

O contempt of court, para Frignani, é “costituita da un atto di

disprezzo della corte o di disobbedienza a un ordine del giudice”483,

80 ERIGNANI, op. cit., p. 38. “na orientagio dos meios de tutela previstos e regulados no
common law, a equity inseriu uma série muito mais desenvolvida de novos remédios” (traducao
livre do autor). A respeito da natureza da injunction, Frignani diz também que “I’injunction si
oppone ai rimedi di common law: essa &, in primo luogo, un rimedio specifico, diretto cioé a
procurare la realizzazione concreta del diritto, o delle aspetttative legittime dell’attore,
contrariamente al rimedio dei damages che ha una funzione genericamente compensatéria”
(p. 175). “a injunction opde-se aos remédios de common law: essa é, em primeiro lugar, um
remédio especifico, destinado a buscar a realizagcdo concreta do direito ou das expectativas
legitimas dos autores, contrariamente ao remédio dos damages que tém uma funcéo
genericamente compensatoria” (traducao livre do autor).

*1 MOLINA PASQUEL, op. cit., p. 68. “o amparo contra particulares” (tradugio livre do
autor).

82 MANDRIOLI, op.cit., 1953, p. 101. “constatada a notificagio da sentenca e reconhecida a
falta de execugdo da mesma nos termos determinados, o carater de ultraje & Corte (contempt of
court) impde ao devedor renitente uma multa ou o arresto” (tradugéo livre do autor).

3 FRIGNANI, op. cit., p. 213. “é constituida por um ato de desprezo a corte ou de
desobediéncia a uma ordem do juiz” (tradugdo livre do autor). O autor afirma, ainda, que
“I’espressione abbraccia pertanto una vastissima serie di offfese contro I’amministrazione della
giustizia, che i giuristi di common law hanno cercato di enucleare in categorie diverse,
proponendo una qualificazione di vari tipi di contempt of court secondo svariati criteri. Si deve
rilevare, in proposito, che tali distinzioni non sono basate su differenze strutturali dell’istituto
in esame, bensi assumono come criterio discretivo da un lato, modalita concrete nelle quali si
puo realizzare quel disprezzo della corte, che costituisce appunto ’essenza dell’istituto del
contempt e, dall’altro, le regole processuali cui € sottoposto il procedimento per contempt”. “a
expressdo engloba, portanto, uma vastissima série de ofensas contra a administracéo da justica,
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estando atualmente tdo presente na jurisdicdo da equity que, como
refere o autor, “senza il contempt of court, I’equity non saprebbe
come fare per realizzare coattivamente la maggior parte dei suoi
comandi”*®. Trata-se de uma solucdo que ndo ocorre na esfera do
direito penal, mas através de uma “jurisdiccion disciplinaria™*®, em
gue o obrigado encontra-se submetido ao ambito disciplinario do
juiz. Por isso, 0 ndo cumprimento da obrigacdo representa um
menosprezo e uma ofensa ao tribunal.

O contempt of court tem uma funcdo de conferir forca as
decisoes judiciais ou, no dizer de Ugo Mattei, “garantire 1’effettivita
delle decisioni della corte™. A injunction se constitui num remédio
que preserva a discricionariedade do julgador*®’, ndo se quedando a
concepgdes formalisticas. Essa discricionariedade do julgador esta
presente desde a natureza das oposi¢des que se podem formular, que
acabam por conferir ao julgador essa discricionariedade, fazendo do
procedimento da injunction uma ordem de conteldo varidvel, de
acordo com o objeto que deva ser alcangado.

O contempt of court estd fundado num principio do Direito
Inglés que ndo distinguia o Direito Publico do Direito Privado e,
entdo, o principio da disciplina, ou do respeito pelas decisGes
judiciais, esta interrelacionado com o principio da liberdade, ou do
respeito pelo direito alheio. O contempt of court “non ¢ fine a se
stesso, ma costituisce un mezzo di coazione indiretta all’ubbidienza

que os juristas de common law tem procurado classificar em categorias diversas, propondo uma
qualificagdo dos varios tipos de contempt of court segundo variados critérios. Deve-se
observar, a proposito, que tais distingdes ndo sdo baseadas nas diferengas estruturais do
instituto em exame, mas assumem como critério de juizo, por um lado modalidades concretas
nas quais pode-se realizar aquele desprezo pela corte, que constitui o ponto essencial do
instituto do contempt e, de outro, as regras processuais que baseiam o procedimento por
contempt” (tradugdo livre do autor).

84 Tdem, p. 221. “sem o contempt of court, a equity ndo saberia como fazer para realizar
compulsoriamente a maior parte dos seus comandos” (tradugdo livre do autor).

% COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed. Buenos Aires:
Depalma, 1997. p. 463. “jurisdi¢ao disciplinar” (tradugdo livre do autor).

& MATTEI, Ugo. Tutela Inibitéria e Tutela Risarcitoria. Milano: Giuffre, 1987. p. 124.
“garantir a efetividade das decisdes da corte” (tradugdo livre do autor). O autor esclarece que o
instituto busca repelir os comportamentos tidos por ultrajantes a decisdo judicial e ao préprio
6rgdo que proferiu a deciséo.

87 Refere Mattei que “il contempt of court & un rimedio equitable e non & quindi possibile
scamparne le conseguenze sulla base di argomentazioni formalistiche” (Idem, p. 1.246). “o
contempt of court é um remédio equitable e ndo é por isso possivel desviar-se das suas
conseqiiéncias com base em argumentagdes formalisticas” (tradug@o livre do autor).
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del comando del giudice, contenuto in una injuction”*® tendo, por

isso, a funcdo de alcancar a realizacdo da pretensdo que é objeto da
injunction.

Dentre as modalidades do contempt of court, o civil contempt
€ o desacato civil, representado pelo descumprimento de alguma
ordem do Tribunal como, por exemplo, desobedecer a uma injuction.
Tem cabimento a partir do reconhecimento de que, ndo cumprido o
mandado expedido em favor do individual, o préprio Tribunal resta
afrontado e espezinhado pela conduta e resisténcia do requerido. Por
sua vez, o criminal contempt, que € o desacato criminal, ou a conduta
que ofende a dignidade e autoridade do Tribunal, estd mais afeto ao
desprezo que cause m& reputacdo ao Tribunal. O desacato civil
também pode conter caracteristicas de criminal contempt. A distingdo
entre as duas espécies determina se 0 processamento do contempt
ocorrera de acordo com as regras da Equity ou pelos principios do
Direito Penal.

No tocante a preservacao dos interesses privados ligados ao
Direito Obrigacional, é aplicivel entdo o civil contempt, quando o
litigante se recusa a obedecer a ordem do Tribunal, ditada em
beneficio do adversario. Essas medidas, como refere Molina Pasquel,
“son civiles, reparatorios y coercitivos em su naturaleza”*®, sendo
diversificadas em face da ordem descumprida.

Como acima referido, sdo diversos os atos que constituem o
desprezo pela corte, 0 menosprezo pelo Tribunal. Em relacdo ao
descumprimento da decisdo que ordena o pagamento de dinheiro,
considerando a existéncia das disposi¢des constitucionais que
proibem a prisdo por dividas, alguns tribunais consideram que néo se
pode caracterizar como desacato tal desobediéncia. Todavia, outros
tribunais apegam-se ao argumento de que ‘el encarcelamiento por
contempt por dejar de pagar dinero como lo ordena un tribunal no es
prision por deudas dentro del significado de la Constitucion™.
Assim, o desprezo justifica-se ndo pela auséncia de pagamento, mas

8 FRIGNANI, op. cit., p. 238. “ndo ¢ fim em si mesmo, mas constitui um meio de coagdo
indireta a obediéncia do comando do juiz, contido numa injunction” (tradugéo livre do autor).
8 MOLINA PASQUEL, op. cit., p. 95. “sdo civis, reparatérias e coercitivas em sua natureza’
(traducdo livre do autor).

%0 [dem, p. 110. “o enclausuramento por contempt por deixar de pagar dinheiro como ordena o
tribunal ndo ¢é prisdo por dividas dentro do significado da Constituicdo” (traducdo livre do
autor).

>
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pela desconsideracdo da deciséo judicial, o que permite a aplicacdo
do contempt.

Um segundo ordenamento que merece destaque no tocante as
medidas coercitivas, com o propdsito de garantir a efetividade das
pretensdes formuladas aos érgdos judiciarios, € 0 germanico que,
embora assemelhado ao sistema inglés, retira do julgador a
discricionariedade, disciplinando as diversas modalidades de
execuc¢do e, nas palavras de Taruffo, “si tratta inoltre di un sistema
tendenzialmente completo™®*, especialmente porque deixa pouco
espaco para a atividade criativa da corte.

Com efeito, no modelo germanico, as medidas executivas
tém tipologia bem definida no diploma processual, com
correspondéncia a estrutura das obrigacOes. Essa rigorosa tipificacdo
produz uma limitacdo da atividade criadora do érgdo judicante, como
refere Taruffo, que aponta para o fato de que “la chiarezza si traduce
in scarsa elasticita del sistema delle tutele esecutive™®?. E possivel,
entdo, afirmar que nesse sistema a atividade discricional do julgador
ndo alcanca sua plenitude, que se recomenda a partir da percepcao de
gue os poderes do juiz ttm o propdsito de garantir o interesse do
préprio Estado™.

N&o se pode negar, todavia, que o ordenamento alemao
apresenta um quadro evoluido em relacdo a adocdo de medidas
executivas que, além das penas pecuniarias, da disciplina envolvendo
a consignacdo de coisa e a previsdo de arresto de bens, também
registra 0 peculiar “giuramento di manifestazione

“L TARUFFO, op. Cit., p. 156. “trata-se outrossim de um sistema tendencialmente completo”
(tradugdo livre do autor).

2 Idem, p. 161. “a clareza se traduz na reduzida elasticidade do sistema das tutelas executivas”
(traducdo livre do autor).

%% Acerca da discricionariedade da fungdo do julgador, Ferruccio Tommaseo afirma que “una
discrezionalita in senso tecnico puo essere ravvisata solo com riferimento a due diversi tipi
d’esercizio dell’attivita giurisdizionale: da un lato nei poteri che il giudice esercita al fine
d’attuare I’interesse dello Stato all’ordinato e efficace svolgimento concreto della funzione
giurisdizionale, dall’altro nelli ipotesi in cui il giudice determina il contenuto d’un
provvedimento cosiddetto dispositivo ricorrendo a criteri equitativi” (TOMMASEO, Ferruccio.
I Provvedimenti d’Urgenza. Padova: CEDAM, 1983. p. 329. “uma discricionariedade em
sentido técnico pode ser reconhecida apenas em relacéo a dois tipos diversos de exercicio da
atividade jurisdicional: de um lado nos poderes que o juiz exerce a fim de atuar o interesse no
Estado ao ordenado e eficaz desenvolvimento concreto da funcéo jurisdicional, de outro nas
hipdteses nas quais o juiz determina o conteddo de um provimento assim dito dispositivo,
recorrendo a critérios eqiiitativos” (tradugéo livre do autor).
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(Offenbarungseid)™*®*, cabivel nos casos em que ndo se tenha

encontrado a coisa (obrigacBGes para entrega de coisa), representado
pelo juramento do devedor, de que ndo possui a coisa e ndo sabe
onde esta. Assim, diz Vittorio Denti, “la misura ha pertanto finalita
coercitiva, allo scopo di giungere, attraverso la pressione sulla
volonta del debitore, al reperimento dei beni oggetto della
esecuzione™®.

Nesse modelo germanico, a pena pecuniaria, imposta ao
devedor, é devida em favor do Estado e ndo do credor, 0 que
diferencia essa pratica de outras reconhecidas nos ordenamentos,
como no caso das astreintes francesas.

O sistema francés é marcado pela presenca da astreinte que
“costituisce una condanna provvisoria ed il giudice ha il potere di
modificarla, secondo le circostanze, durante il periodo di persistenza
nel rifuto del debitore, di adempire alla obbligazione™®. As
astreintes ndo constituem uma forma de ressarcimento de danos, mas
uma condenacdo pecunidria que serve de ameaca, tendo o propdsito
de induzir o devedor ao adimplemento.

As astreintes francesas tém, assim, uma funcdo cominatdria,
dizendo Taruffo que se trata de “una vera e propria misura coercitiva,
come tale diretta a influire sulla volonta del debitore per indurlo
all’attuazione specifica dell’obbligo™*’. Nessa hip6tese, a fixacéo da

4% DENTI, op. cit., p. 49. “juramento de manifestacio (Offenbarungseid)” (tradugdo livre do
autor).

% DENTI, op. cit., p. 49. “a medida tem portanto finalidade coercitiva, com o objetivo de
impor, através da pressdo sobre a vontade do devedor, ao encontro dos bens objeto da
execucdo” (tradugdo livre do autor).

% FRIGNANI, op.cit., p. 563. “constitui uma condenagio proviséria e o juiz tem o poder de
modifica-la, segundo as circunstancias, durante o periodo em que persistir a resisténcia do
devedor, de adimplir a obriga¢do” (tradugéo livre do autor).

47 Conforme TARUFFO, op. cit., p. 164. “uma verdadeira e propria medida coercitiva, como
tal destinada a influenciar sobre a vontade do devedor para induzi-lo a atuacéo especifica da
obrigacdo” (tradugdo livre do autor). Para Taruffo, alias, “I’astreinte non si configura piu,
dunque, come una tecnica di esecuzione indiretta conessa a particolari tipi di situazioni
sostanziali, ovvero a situazioni nelle quali non siano utilizzabili altre forme di esecuzione, ma
come istituto generale, applicabile in ogni caso ed anche in concorrenza, e di preferenza,
rispetto ad altri strumenti di attuazione dei provvedimenti del giudice”. “a astreinte ndo se
configura mais, portanto, como uma técnica de execugdo indireta conexa a particulares espécie
de situacdes substanciais, ou seja, a situagdes nas quais ndo séo utilizaveis outras formas de
execugdo, mas como instituto geral, aplicavel em todos os casos e também em concorréncia, e
de preferéncia, respeitando os outros instrumentos de atuagdo dos provimentos do juiz”
(traducdo livre do autor).
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astreinte deve observar o caso concreto, bem como a capacidade de
resisténcia do obrigado.

As astreintes, no sistema francés, podem ser aplicadas a
partir da jurisdiction des réferés, que se constitui num procedimento
de urgéncia destinado a resolver a dificuldade da execucdo,
ocupando um relevante papel em relagdo ao poder geral de cautela
do oOrgdo judicante. Nesse procedimento, se o juiz “non puo
pronunciare un provvedimento di condanna al risarcimento di danni
ed al pagamento di interessi, pud pronunciare un’astreinte™*%.

Embora representem uma construcdo jurisprudencial, as
astreintes francesas constituem-se num excelente instrumento para
“coaccionar la voluntad del obligado por orden judicial a su
acatamiento”*®, podendo-se consideré-las assemelhadas ao contempt
of court, em que se submete ao processualmente obrigado uma multa
para a hip6tese de desobediéncia a decisao judicial.

As astreintes, assim, constituem-se em medida coercitiva,
em seu amplo senso, prestando-se a garantir o cumprimento da
ordem emanada do julgador, alcancando a tutela relativa aos deveres
obrigacionais ou ndo, tenham ou ndo cunho patrimonial.

Uma das distingdes que se observam entre o modelo
germéanico e o francés é que no primeiro, como refere Vittorio
Colesanti, o desenvolvimento das medidas coercitivas “sempre
ricollegate alla violazione dell’autorita™>® aparece n&o tanto com o
proposito de satisfacdo do interesse individual, mas como punicdo
daquele que viola a determinacéo judicial. E, aqui, uma constatag&o
similar aos propésitos do contempt of court do modelo do Common
Law. Diversamente, o modelo francés estd mais orientado no
atendimento do interesse individual, ainda que a satisfagdo ocorra
por via equivalente, pela aplicacdo das astreintes.

Além disso, existem ordenamentos que consagram
possibilidades processuais analogas, capazes de produzir, pelo menos,

% ARIETA, op. cit., p. 20. “nio pode pronunciar um provimento de condenagio ao
ressarcimento dos danos e ao pagamento de interesses, pode pronunciar um astreinte”
(traducdo livre do autor).

% MOLINA PASQUEL, op. cit., p. 75. “compelir a vontade do obrigado por ordem judicial ao
seu acatamento” (tradugdo livre do autor).

0 COLESANTI, Vittorio. Misure Coercitive e Tutela dei Diritti. Rivista di Diritto
Processuale, Padova: CEDAM, ano XXXV, n. 4, p. 625, ott./dic. 1980. “sempre ligadas a
violagdo da autoridade” (tradugdo livre do autor).
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um efeito similar. E o caso dos decretos injuntivos do processo italiano
gue produzem uma declaracdo sumaria, suscetivel de oposicdo, que
tem um efeito similar ao da condenacéo para fins de execucéo.

Igualmente, Proto Pisani reconhece a importancia das
medidas coercitivas como forma de provocar o adimplemento
espontneo, a partir de uma “minaccia di una lesione del suo
interesse piu grave di quella che gli cagiona 1’adempimento”™™. E
esse, de fato, o principal justificador da ado¢do das medidas
coercitivas em relagdo as pretensGes relativas ao Direito
Obrigacional, orientadas no sentido de provocar o cumprimento da
obrigacdo, a partir da ameaga imposta que possa provocar um dano
mais grave ao devedor.

As medidas coercitivas, entdo, operam como instrumentos
auxiliares no cumprimento dos provimentos judiciais, sendo efetivas
na medida em que produzam o efeito de constranger o obrigado a
adimplir a obrigagdo. Dentre 0s modelos existentes nos
ordenamentos contemporaneos, a primeira distincdo que se pode
fazer, no tocante a essas medidas, é exatamente a orientacdo que as
justifica: preservadoras da autoridade judicial, como o modelo inglés
ou, entdo, fundadas numa perspectiva que preserva a liberdade,
admitido no sistema francés.

Esses modelos podem contribuir para a maior efetividade das
pretensbes que dependem da utilizacdo da acdo condenatoria,
justificando-se a compreensdo do Direito Processual e dos seus
institutos a partir da superagdo da dogmatica e da ideologia,
orientando-se o ordenamento no sentido de alcancar plena
efetividade a acdo condenatoria.

5 ORDENAR E CONDENAR: A ACEITACAO DA
COEXISTENCIA DAS FUNCOES MANDAMENTAL E
CONDENATORIA A PARTIR DE UMA NOVA
COMPREENSAO DA CIENCIA PROCESSUAL

Quando se percebe que a condenagdo ndo encontra a
correspondente acdo no plano material, ndo realizando a pretenséo do
autor, justifica-se uma nova compreensdo da estrutura das agdes, a

%1 PROTO PISANI, op.cit., p. 1.162. “ameaca de uma lesdo de seu interesse mais grave
daquela que lhe ocasiona o inadimplemento” (tradugao livre do autor).
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partir da aceitacdo do importante papel que representam 0s
comandos mandamentais.

Nessa dimensdo, tendo presente também a necessidade de
valorizagdo da atividade jurisdicional, conferindo carater mais
publicista a funcdo realizadora das pretensGes obrigacionais, é
necessario garantir a interacdo de mecanismo que, aliado a
condenacdo, estabeleca um norte no tratamento dessas demandas.

A aceitacdo dessa necessidade estd na dependéncia da
superacdo do paradigma racionalista e da aceitacio de uma
ampliacdo do poder jurisdicional, representado pela asseguragéo de
sua maior autoridade. Ainda, necessério & dotar o sistema de
instrumentos capazes de agir sobre a vontade do condenado, ndo com
0 propdsito de substituir a execucdo, mas com o escopo de criar
condigfes que estimulem o condenado a cumprir 0 preceito
jurisdicional.

E por isso que se propde a mandamentalizacdo da
condenacdo, agregando aos provimentos que condenam também a
ordem de pagamento, sustentada pelas medidas coercitivas que se
pbem no processo contemporaneo como uma forma capaz de dar
maior efetividade as decisdes judiciais. Para concretizacdo dessa
proposta, é necessario aceitar que o Direito Processual ndo pode
manter-se refém de um paradigma que proclama a certeza como
valor absoluto. Entdo, ordenar e condenar sdo duas funcgdes que
podem coexistir numa interacdo direcionada na realizacdo de uma
mesma pretensao.

5.1 A contribuic@o da linguagem para a compreensdo da ciéncia
processual

O problema da linguagem iniciou-se a partir de uma
dimensdo exegética, que tinha por objetivo a compreensdao de um
texto, ou de seu sentido. No entanto, toda leitura de texto é realizada
num contexto ou, como diz Paul Ricoeur, realiza-se “no interior de
uma comunidade, de uma tradicdo, ou de uma corrente de
pensamento vivo™. No entanto, no mundo contemporaneo, a

%02 O autor conclui, entdo, que “a leitura dos mitos gregos na escola estoica, na base de uma
fisica e de uma ética filoséficas, implica uma hermenéutica muito diferente da interpretacéo
rabinica da Thora na Halacha ou na Haggada; por sua vez, a interpretacdo do Antigo
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hermenéutica afirma-se numa outra dimensdo, prestando-se
efetivamente a compreensdo de mundo. Nas palavras de Zaccaria,
“L’ermeneutica configura cosi una riflessione critica sui limiti del
dogmatismo metodologico, un tentativo di “guardar dietro” ai
paradigmi della conoscenza specializzata e metodicamente
condotta®®, A hermenéutica, assim, empenha-se no sentido de
alcangar as condigdes transcendentais da compreenséo, sendo valiosa
na superacao dos limites impostos pela metodologia dogmatica.

N&o ¢é adequada a leitura do Direito Processual Civil huma
visdo divorciada da hermenéutica. N&o se esta diante de uma ciéncia
exata e a atividade hermenéutica caminha passo a passo com a
atividade do operador do processo, desempenhando um importante e
decisivo papel na compreensdo dos institutos processuais.

A hermenéutica constitui uma excelente possibilidade para a
critica das ideologias, porque permite o distanciamento do operador
trazendo, no dizer de Paul Ricoeur, “uma consciéncia exposta a
eficacia da historia”®. Possibilita ao sujeito uma critica das suas
préprias ilusdes.

Além disso, pressupde a atividade interpretativa, prépria do
pensamento hermenéutico, que atende a concepcdo de Vattimo,
guando afirma que Gadamer,

[...] habiendo partido explicitamente del problema de la verdad de
esos saberes, como las ciencias del espiritu, que no pueden
reducirse al método cientifico-positivo, termina por construir uma
teoria general de la interpretaccion que hace coincidir con
cualquier posible experiencia humana del mundo.>®

Testamento & luz do acontecimento cristico, pela geracédo dos ap6stolos, d& uma leitura dos
acontecimentos, das institui¢des, das personagens da Biblia, completamente diferente da dos
rabinos” (RICOEUR, op.cit., 1988b, p. 5).

503 ZACCARIA, op. cit., p. 184. “A hermenéutica configura assim uma reflexdo critica sobre os
limites da dogmatica metodolégica, uma tentativa de enxergar direito os paradigmas da
consciéncia especializada e metodicamente orientada” (tradugdo livre do autor).

504 RICOEUR, Paul. Interpretagéo e ldeologias. Traducéo de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro:
F. Alves, 1983. p. 93.

5 VATTIMO, Gianni. Mas Alla de la Interpretacion. Traduccion de Pedro Aragon Rincon.
Barcelona: Paidos Ibérica, 1995. p. 40. “tendo partido explicitamente do problema da verdade
desses saberes, com as ciéncias do espirito, que ndo podem reduzir-se ao método cientifico-
positivo, termina por construir uma teoria geral da interpretagdo que deve coincidir com
qualquer possivel experiéncia humana do mundo” (tradugio livre do autor).
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Na busca de um procedimento judicial legitimo e efetivo,
impbe-se o rompimento de determinados paradigmas impostos
sistematicamente ao agir dos operadores juridicos. Métodos objetivos
de construgdo da verdade, conforme proposto por Hans-Georg
Gadamer, possuem escopo precipuo de evitar o desvelamento do
direito. O julgador é operador de uma ciéncia humana, calcada na
verossimilhanga e ndo nas certezas insofismaveis. Assim, tem o
dever de ater-se a demanda, buscando a verdade racional dos fatos,
ndo esquecendo o enfoque da realidade contemporéanea e local. Nessa
esteira de pensamento, o positivismo puro ja se encontra sepultado,
pondo fim a dicgdo do trindmio “finalidade-utilidade-prejuizo”.
Apegar-se apenas a lei para atingir fins desnecessarios, ilégicos,
constitui-se inegavel retrocesso.

E a partir do culto & ordinarizaco e ao formalismo juridico
exacerbado que surgem decisdes incompreensiveis ao homem médio.
E o critério hermenéutico prévio, adotado com inequivoco
comprometimento com o pensar filosé6fico de Hans-Georg Gadamer,
parece emprestar solugdo a celeuma. Como afirma o filésofo, “o
objetivo da hermenéutica é sempre restituir e restabelecer o acordo,
preencher as lacunas™®. Entdo, a justificativa para uma nova
perspectiva de visdo, também da ciéncia processual, a partir da
hermenéutica filosofica.

5.1.1 A Importéncia da Linguagem no Processo de Interpretacéo

O processo interpretativo depende da linguagem que, na
compreensdo, se mostra como pressuposto da prépria existéncia de
mundo, a partir da aceitacdo de que apenas aquilo que pode ser
expresso, efetivamente é. Entdo, é possivel afirmar que a linguagem
é condicdo da hermenéutica e, também, a garantia da necessaria
mediacdo entre a hermenéutica e a pragmatica.

Como afirma Pontes de Miranda, “O mais importante na
apari¢do do homem néo foi ter enchido de 4gua a casca de coco para
levar & boca; nem ter tomado um pau, para se defender do animal
mais forte. Foi poder ter expresso aos outros o que se passou, e ter
projetado no futuro esse ato”’. Dai pode-se inferir que a atividade

56 GADAMMER, op. cit., 2003. p. 59.
%7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Garra, M&o e Dedo. Campinas:
Bookseller, 2002. p. 88.
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linglistica garante a propria existéncia humana.

Reconhecendo gue a interpretacdo tem intima ligacdo com a
linguagem, Perelman afirma que “Atualmente, em diferentes
dominios, considera-se que a indeterminacdo dos conceitos €
indispensavel a sua utilizacdo. O problema da interpretacdo, em
direito, é hoje estudado em conexdo estreita com 0s problemas da
linguagem™®.

Como qualquer outra ciéncia, o Direito Processual
desenvolveu linguagem propria e peculiar. Todavia, essa linguagem
cientifica e rigorosa ndo prescinde da linguagem usual, exatamente
porgue formada em seu seio.

E na Antiga Grécia que estd o principio da elaboragdo
filosofica da linguagem. Compreendida inicialmente como portadora
de uma funcdo secundéria, reconhecia-se a linguagem o papel de
exprimir. Platdo, em sua concepcao realista da linguagem, ja admitia
qgue o significado precede o significante, porque sustentado na
existéncia de uma ordem universal do mundo das idéias. Ou seja, 0
real € conhecido em si, sem a mediagdo linglistica. No ser das coisas
estd o seu objetivo. Na classica obra Crétilo, Dialogo sobre a Justeza
dos Nomes, Platdo afirma que os nomes sdo estabelecidos em
conformidade com a natureza das coisas, entendendo-se uma
designagdo justa para cada um dos seres.

E assim que o texto contém: “Se eu dou nome a uma coisa
qualquer, digamos, se ao que hoje chamamos homem, eu der o nome
de cavalo, a mesma coisa passard a ser denominada homem por
todos, e cavalo por mim particularmente e, na outra hipdtese, homem
apenas para mim e cavalo para todos os outros™®. Platdo também
sugere que os nomes podem e devem ser formados sobre as coisas
em si. A obra marca o inicio de um desenvolvimento longo, mas
decisivo, na compreensdo da linguagem, que conduz a linguistica
contemporanea.

Acerca da elaboracdo do conceito de linguagem, nessa
primeira discussdo sobre a atribui¢cdo do sentido das coisas, realizada
por Platdo, Gadamer afirma:

5% PERELMAN, Chaim. Retéricas. Tradugdo de Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 81.

% pATAO. Crétilo. Dialogo sobre a Justeza dos Nomes. Tradugéo do Pe. Dias Palmeira. 2.
ed. Lisboa: Sa da Costa, 1994. p. 11.
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A critica da correctura dos nomes realizada no Cratilo representa o
primeiro passo numa direcdo que desemboca na moderna teoria
instrumentalista da linguagem e no ideal de um sistema de signos
da razdo. Comprimindo entre a linguagem e no ideal de um sistema
de signos da razdo. Comprimindo entre a imagem e o signo, o ser
da linguagem s6 poderia acabar sendo nivelado em um puro ser-
signo.”*

Um marco na evolugdo filoséfica da linguagem é a obra de
Saussure que desenvolve a idéia de que “o signo lingiiistico une néo
uma coisa e uma palavra, mas um conceito e uma imagem acustica”.
Nesse sentido, expressa o entendimento de que essa imagem acustica
é a representagdo que fazemos do som material.

Outro momento importante para a evolugdo filosofica da
linguagem foi o neopositivismo logico que reduziu a filosofia a
epistemologia e esta a semidtica. O Positivismo Logico

[...] realca o rigor discursivo como paradigma da ciéncia, ou seja, a
producdo de um discurso cientifico requer uma analise preliminar
dos termos da linguagem. Em outras palavras, onde ndo ha rigor
linglistico ndo ha ciéncia. Fazer ciéncia é traduzir numa linguagem
rigorosa os dados do mundo; é elaborar uma linguagem mais
rigorosa que a linguagem natural.**!

Expressdo maxima do Positivismo no Direito, Kelsen
estabeleceu uma linguagem ldgica, pretendendo sua autonomia
enquanto ciéncia e diferenciando-a, a partir dai, do conhecimento
natural®®. Para 0 neopositivismo, a linguagem tem duas funcdes:
promover o intercambio do conhecimento e atuar como meio de

510 GADAMER, op. cit., 1999, p. 608.

1 WARAT, Luis Alberto. Problemas Epistemoldgicos da Linguagem: uma Anélise do
Neopositivismo Ldgico. Floriandpolis: Boiteux, 2004c. p. 37.

512 “Determinando o Direito como norma (ou, mais exatamente, como um sistema de normas,
como uma ordem normativa) e limitando a ciéncia juridica ao conhecimento e descrigdo de
normas juridicas e as relagdes, por estas constituidas, entre fatos que as mesmas normas
determinam, delimita-se o Direito em face da natureza e a ciéncia juridica, como ciéncia
normativa, em face de todas as outras ciéncias que visam o conhecimento, informado pela lei
da causalidade, de processos reais. Somente por esta via se alcan¢a um critério seguro que nos
permitira distinguir univocamente a sociedade da natureza e a ciéncia social da ciéncia natural”
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 5. ed. Séo
Paulo: Martins Fonters, 1996. p. 84-85).
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controle desse conhecimento. \Vernengo ratifica essa idéia, ao
asseverar que as formulacBes linguisticas devem cumprir
satisfatoriamente sua funcao de transmitir conhecimentos®**.

J& admitiam os positivistas que o conhecimento poderia ser
distorcido por problemas de linguagem. De qualquer modo, reduziam
a filosofia a questdo semiotica, considerada uma metalinguagem. Os
neopositivistas, pois, registravam obsessiva preocupa¢do com a
linguagem cientifica, entendendo que a linguagem natural ndo fazia
parte do ambito de preocupacdo da ciéncia juridica. E, além disso,
reconheciam que os naturais problemas e entraves da linguagem
natural — por exemplo a inten¢do do emissor — ndo alcangavam a
linguagem cientifica.

Como bem resume Warat™**

[...] os positivistas légicos silenciam completamente o fato de que a
ideologia pode ser também considerada como uma dimensdo
pragmatica da linguagem. A ideologia ndo s6 se encontra presente
no discurso natural, como também constitui um sistema de
evocacBes contextuais surgidas no uso pragmatico do discurso
cientifico.

E, adiante, prossegue:

Os neopositivistas aceitam, desta forma, uma concepcao de ciéncia
que a desconecta de todos os compromissos politicos e de todos os
efeitos ideol6gicos. Procuram um rigor sistematico, uma
univocidade ldgico-conceitual, que implica, na verdade, em uma
ilusdo de despolitizagdo, que ndo elimina os efeitos politicos dos
discursos da ciéncia.’"

513 «Corresponde, pues, que introduzcamos algunas distinciones elementales que nos permitan
descernir cuales son, en el farrago literario al que hacemos frente al estudiar derecho,
formulaciones lingusticas que cumplen satisfactoriamente su funcién de transmitir
conocimientos sobre um cierto derecho positivo” (VERNENGO, José Roberto. La Ciencia del
Derecho y el Lenguaje Juridico. 1976. p. 14). “E necessario, pois, que introduzamos algumas
distingdes elementares que nos permitam discernir quais sdo, na confusdo literaria que
enfrentamos ao estudar direito, formulages linglisticas que cumprem satisfatoriamente sua
fung@o de transmitir conhecimentos sobre um certo direito positivo” (tradugao livre do autor).
14 VERNENGO, op. cit. 1976, p. 46.

515 |dem, p. 49.
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Em sintese, 0 neopositivismo caracteriza-se pela crenga na
auséncia da ideologia na organizacdo da linguagem cientifica,
pressupondo assim a neutralidade ideoldgica para a ciéncia.

E a partir de Wittgeinstein que, em sua segunda fase, passa a
sustentar que a linguagem natural é correta e que sem linguagem néo
h& mundo, que se inaugura nova fase no pensamento filoséfico
linglistico. Inicialmente, Wittgeinstein sustentara que a linguagem
tinha apenas funcdo designativa, enfocando-a numa concepcéao
meramente instrumentalista.

Depois, estabeleceu como primeira tarefa da linglistica a
propria designacdo do uso ordinario da linguagem, privilegiando um
nivel de analise pragmatico. Assim, reconhece que “O homem possui
a capacidade de construir linguagens com as quais pode expressar
qualquer sentido sem ter nenhuma nocéo de como e do que significa
cada palavra™®. E nessa tarefa de construcdo da linguagem,
reconhece que 0s acordos tacitos que se realizam para compreensao
da linguagem sdo “enormemente complicados”.

Com Gadamer surge a idéia de abertura do ser para a
linguagem, reconhecendo-se que sem linguagem ndo ha mundo e que
0 homem é possuido pela linguagem. Elabora uma Hermenéutica que
busca dar novo sentido as coisas. E produtiva. Acompanhando
Heidegger, percebe que a compreensdo é o0 acontecer da
interpretacdo. Nesse sentido, Fernandez-Largo refere que o processo
da compreensdo envolve um circulo que vai da precompreensdo a
coisa em si, sem permitir que a interpretagdo restrinja-se a opinides
fechadas.”’’ Quer dizer, a compreensio apenas alcanga suas
verdadeiras finalidades quando as compreensdes prévias ndo sao
arbitradas. Quem compreende ndo tem uma mente em branco, donde

56 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Légico-Filoséfico e Investigagdes Filosoficas.
Tradugdo de M. S. Lourengo. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1985. p. 52.

Y FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. La Hermenéutica Juridica de Habs-Georg
Gadamer. Valladolid, Espafa: Universidad, 1992. p. 62: “En la comprension hay un circulo
que va de la precomprension de la cosa, efectuando asi un contraste com las cosas mismas, sin
permitir que la interpretacion se aferre a una opinion hecha. En la interpretacion de un texto
hay que proceder no dejandose llevar de los propios habitos lingiisticos, ni menos
imponiéndolos a los que proceden del texto del outro”. “Na compreensdo ha um circulo que vai
desde a precompreensao da coisa, efetuando assim um contraste com as coisas mesmas, sem
permitir que a interpretacéo se restrinja a uma opinido feita. Na interpretacéo de um texto ha de
proceder-se sem deixar-se legar pelos préprios habitos linglisticos, nem mesmo impondo-lhes
aos que procedem do texto de outro” (tradugéo livre do autor).
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a linguagem ndo é um mero fato, mas principio no qual assenta a
universalidade do mundo.

Gadamer reconhece que a linguagem nos precede e €
condicdo de possibilidade: somente quando se encontra uma palavra
para a coisa, esta é uma coisa. A partir dai, ndo hd mundo em si. O
mundo somente serd mundo se for interpretado como tal. E ao
intérprete do Direito, como ser “jogado no mundo” que é, ndo ¢
possivel, pois, efetuar uma pretensa interpretacao correta.

A partir de Gadamer a relacdo entre sujeito e objeto é
rompida, porque o sujeito — “jogado no mundo” — depende das
circunstancias que o cercam. N&o mais subsistem 0s conceitos
neopositivistas e a experiéncia hermenéutica, que é dialética, ndo
permite cogitar-se de linguagem desvinculada de emocdes. E do
jusfilésofo a afirmacdo: “Precisamente o que caracteriza a relagdo do
homem com o mundo, por oposi¢do a de todos 0s demais seres Vvivos,
¢ a sua liberdade face ao mundo circundante™®.

Compromete-se, pois, a idéia de existéncia de neutralidade
em qualquer linguagem, na medida em que a relagdo sujeito/sujeito
gue se estabelece (ndo mais sujeito/objeto) impede desconsiderar a
carga que o intérprete traz ao processo. E, no dizer de Christian
Ruby, “O primado do sujeito sobre o conhecimento™".

Ou, ainda, como refere Betti, “il miracolo del linguaggio ¢
proprio qui: che attraverso la mediazione dei suoni, che soli possono
essere “trasmessi” dall’uno spirito all’altro, ¢ oggetto di mutua
ricognizione da parte di entrambi I’intendimento che a quei suoni si
ricollega™.

Reconhecendo que a linguagem torna-se 0 marco de uma
época, Castenheira Neves afirma que “A cultural viragem para a
liguagem traduz-se, como se sabe, na radical perspectivagdo
linguistica de todos os fendmenos e problemas culturais [...]"”°*

58 GADAMER, op. cit., 1999, p. 644.

1 RUBY, Christian. Bachelard. Paris: Quintette, 1998a. p. 13: “Le primat d’un sujet pur de la
connaissance”.

520 BETTI, Emilio. Interpretazione della Legge e degli Atti Giuridici. Milano: Giuffre, 1949.
p. 217. “o milagre da linguagem é exatamente esse: que através da mediacdo dos sons, que
somente podem ser transmitidos de um espirito ao outro, é objeto de mdtuo reconhecimento de
ambos o entendimento a que tais sons se referem” (tradugéo livre do autor).

%21 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O Actual Problema Metodoldgico da Interpretacéo
Juridica. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 117.
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Ainda, considera a linguagem a referéncia, a orientagdo e a
ordenacdo da experiéncia humana no mundo, apontando que a
linguagem ¢ o “radical mediador do acesso cultural ao mundo”%.

Compreender a dimensdo hermenéutica e pragmatica da
ciéncia juridica constitui-se num pressuposto para a adequada leitura
dos institutos do Direito Processual Civil, bem assim de suas
funcdes, limites e possibilidades. E, enfim, necessario aceitar a
existéncia da hermenéutica numa ciéncia eminentemente pratica, que
justifica a necessaria ligacao entre esses campos do saber.

5.1.2 Ciéncia da Interpretacdo e Direito Processual: uma
Transposicdo Necessaria

O Direito Processual Civil concebe o0 processo de
conhecimento com o objetivo precipuo de buscar a verdade acerca do
direito controvertido, 0 que revela o seu compromisso com a idéia
racionalista de unidade e plenitude do sistema juridico, numa
conformacdo logica e cartesiana. Ao processo de conhecimento
caberia alcancar a verdade e o juiz teria a tarefa de revelar o
verdadeiro sentido da lei, capacitando-se, no final deste percurso
metodoldgico, a atribuir razdo a um dos litigantes. Exteriorizando a
opcéo do sistema processual atual, a separacéo das fun¢bes cognitivas
e executivas em dois processos distintos, pelos chamados juizos de
certeza ou veracidade, a serem alcangados, de acordo com a logica do
sistema processual vigente, pelo processo de conhecimento.

Nessa sustentacdo tradicional, Liebman entende necesséria a
utilizacdo do “processo de condenagdo” previamente a utilizagdo da
via executiva, a partir da necessidade de agregar-se sancdo ao
comando, 0 que seria necessario para sua atuacdo. Por evidente, essa
concepcao tradicional revela o inegavel compromisso com a ldgica
racionalista:

Nessas condigdes, por mais simples que seja a explicagdo politica
da necessidade de preceder-se a execucdo pelo processo de
condenacdo, a explicacdo dogmatica reside, toda, na exigéncia de
aplicar-se a sangdo, ou seja, de tornar-se concreta e especifica,
antes de se poder pensar em atua-la. Depois disso, a questdo de
ver-se na execucdo a atuacdo da obrigacdo ou de um sub-rogado

522 |d-Ibidem.
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seu equivale, no fundo, a uma disputa verbal. O que importa é
afirmar que ela é atuacdo da sancdo, a qual tende, tanto quanto
possivel, a obter um resultado idéntico ao da prestacdo devida, ou
pelo menos da prestacdo secundaria que a substituiu. Considerando
o direito objetivo em seu conjunto como abrange, quer da norma de
direito substancial, quer da sancdo, pode-se com seguranca dizer
que a execucdo é atuacdo préatica da vontade da lei (supra, n° 63),
mas a afirmagdo com que se iniciou este paragrafo completa-se
com os resultados da investigacdo que ora se fez, observando-se
que o processo de cognicdo ndo serve apenas para tornar conhecida
uma vontade de lei preexistente, mas incerta, sendo também para
dar a esta, através da aplicagdo da sancdo, aquela energia para a sua
atuacao pratica, de que antes carecia.>”

Uma nova visdo do Direito Processual — e também da
condenagdo — deverd ter como base a deodemia — construir verdades
e ndo apenas desvelar. A contemplagdo da verdade integra o
conhecimento humano e, tendo na linguagem o fator de percepc¢éo
dos fatos juridicos, poderd entender a realidade contemporanea. A
linguagem, que é ser para Gadamer, trabalha a dimensdo da
construcdo da verdade como uma perspectiva de, com economia e
solidez argumentativa, produzir o justo, sob o enfoque ético.

J& vai longe o tempo em que a vida social esforca-se, sem
éxito, em tentar apreender o significado da linguagem processual.
Esse éxito ndo é alcancado porque a linguagem majoritaria — oriunda
do mito da fala autorizada — expressada pelo respectivo campo
operacional, esmera-se em manter um ritual dogmatico que fomenta
o distanciamento entre 0 senso comum e 0 senso juridico. Esse fator,
seguramente, ndo trabalha nos trilhos da nova hermenéutica juridica.

Considerada a linguagem como sujeito e reconhecida como
condicdo de possibilidade de existéncia do proprio homem e do seu
mundo, toca perceber que o linguajar cientifico, aqui também o da
ciéncia processual, ndo é neutro, mas afetado pela ideologia.

Partindo-se dai, ndo ha que se pronunciar obediéncia cega ao
discurso juridico, mas é preciso adotar postura dialético-
questionadora. Por essa 6tica, 0 operador do processo tem importante
responsabilidade social, na medida em que ndo pode limitar-se a

523 LIEBMAN, op. cit., 1952, p. 154.
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reproducdo impensada do discurso juridico, mas deve contribuir na
construcdo da cidadania.

A partir da interpretagdo, requer-se que o Direito Processual
adote papel transformador. Evitar isso, somente desviando o olhar,
preferindo ndo perceber a evolucéo ja operada no campo filoséfico e
apegando-se a construcdo dogmatica e ideoldgica. A evolucdo da
hermenéutica ndo mais permite que as ciéncias juridicas mantenham-
se atreladas a conceitos tidos por imutaveis, utilizados na
manutencao das estruturas vigentes. A partir da viragem linguistica,
momento em que se percebe que o homem é um ser jogado no
mundo linglistico, a dogmatica juridica perde o seu papel de
sustentadora do modo de producéo do Direito.

Apenas se mantém pela negativa que se faz — no interesse da
manutencdo do sistema social, politico e econémico — da verdadeira
importancia e sentido da linguagem. Ora, se o intérprete esta inserido
no mundo linguistico, ndo lhe é possivel formular uma “interpretagdo
correta” de um fato ou de uma norma. Logo, a interpretacdo havera
de considerar outros aspectos, destruindo-se a simplista formula de
que um intérprete iluminado expresse a “inteligéncia” de
determinado dispositivo processual e sua aplicagdo ao caso.

Quando se trata de perceber a hermenéutica como uma
possibilidade de superagdo da dogmética processual, € preciso
considerar que essa praxis hermenéutica encontra sua dificuldade
exatamente da absorcdo de institutos oriundos de outro momento
histdrico e social, sem que o jurista atente para esse fato. E isso que
Gadamer destaca, quando reconhece que essa praxis €, exatamente,
um momento integral da arte do direito:

A vinculagdo entre a generalidade da lei e a matéria concreta de
caso submetido aos tribunais de justica constitui um momento
integral de toda a arte do direito e de toda a ciéncia do direito.
Porém, estas dificuldades aumentam especialmente, quando os
textos legais ndo sdo a condensacdo imediata da experiéncia
juridica, que procede da realidade social da vida, mas representam
uma heranga historica que foi tomada de uma realidade histérico-
social diferente.’*

524 GADAMER, op. cit., 1983, p. 63.
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E ainda, ndo é possivel esquecer que a compreensdo
hermenéutica pressupde, em si, a liberdade que se confere aquele que
compreende. Diz Kaufmann, a proposito, que “As afirmacdes
filosoficas nunca representam solugdes acabadas — ‘patentes de
receitas” — que possam ser utilizadas como se fossem férmulas
matematicas. Antes, pelo contrario, sdo ‘apenas’ aspectos, linhas de
visdo que se mostram essenciais numa certa perspectiva espacio-
temporal™?. Entdo, a contribuicdo que a hermenéutica pode trazer
ao Direito Processual é exatamente no sentido de orientar a
perspectiva de compreensdo, com o que ndo se basta isoladamente.
Proceder hermeneuticamente, também no processo civil, implica
perceber que se esté diante de uma ciéncia da a¢do que ndo escapa da
compreensdo do universo da vida, mas também nédo pode dispensar a
aplicacdo prética.

5.2 A superacao da heranca cartesiana no direito processual: um
desafio para o0 processo contemporaneo

Enraizado em conceitos estanques e fechados, fiel ao
conceito de “operagdo por meio da qual se obtém a composi¢do da
lide™?, o processo firma-se num discurso que evidentemente nio
acompanhou a evolucdo que se operou na Filosofia. Tdo enraizada
estd a idéia de exatiddo da ciéncia que se define o processo,
inclusive, com locugdo propria da matematica, “operagdo por meio
da qual se obtém”.

Essa caracteristica, evidente no processo contemporaneo,
representa um dos reflexos deixados pelo jusracionalismo que impos
a aplicacdo de um método informado pela exatiddo, incorporado das
ciéncias da natureza. Sua justificagdo no Direito Processual deveu-se
ao entendimento de que a justica poderia ser alcancada a partir da
observacdo do método l6gico. Nesse sentido, Wilhelm, ao analisar a
metodologia juridica no século XIX, refere a necessidade de
utilizagdo de um procedimento puramente l6gico, atrelado a
concepcao dogmatica e que também informa a atividade do julgador.
Reconhece, assim, que

525 KAUFMANN; HASSEMER, op. cit., p. 33.
%6 SANTOS, Aricé Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 23. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2004. 1° Volume. p. 11.

235



En estas condiciones el pensamiento juridico se asemejaba al
matematico y el resultado falso de una consideracion juridica a un
error del célculo. La injusticia dependia del hecho de “que se habia
tomado un punto de partida equivocado o que se hubiera realizado
una falsa deduccion”. Encontrar por consiguiente el derecho exigia
un pensamiento consecuente. Los juicios juridicos de valor se
reducian a la correccién de una deduccion formal.®’

A propésito, Betti percebe que a partir da utilizacéo da légica
matematica, acontece uma deficiéncia na questdo da interpretacdo,
num conceito que se afina com a construcdo da idéia de
“inteligéncia” de uma lei:

Questa logica tende, bensi, ad escludere tutte le categorie che non
siano di relazione funzionale, partendo della premessa che nella
scienza la “intelligibilita” consista esclusivamente in connessioni
necessarie, per cui sarebbe da riconoscere intelligibile solo quel
fatto che non si trovi piu isolato. Ma codesta concezione
dell’”intelligibilita” si demostra uniraterale e inadequata, sol che si
rifletta che le formole matematiche, per dire qualche cosa, debbono
a lor volta essere tradotte nel comune linguaggio: esse si limitano
ad operare su certi dati, ma di per sé non “dicono” nulla.®®

Essa mesma légica matematica sustenta o rigor do discurso
que ainda é proclamado pelos operadores do processo — de novo a
heranga do jusracionalismo! — que o faz imune as transformagdes
sociais por que passa a coletividade. Advém dai, e ndo poderia ser
diferente, que o Direito Processual Civil € incapaz de resolver os

%1 WILHELM, Walter. La Metodologia Juridica en el Siglo XIX. Traduccién de Rolf
Bethmann. Madrid: Editoral de Derecho Privado, 1980. p. 10. “Nestas condi¢des o pensamento
juridico assemelha-se ao matemético e o resultado falso de uma consideragdo juridica a um
erro de calculo. A injustica dependia do fato de ‘que se havia tomado um ponto de partida
equivocado o que determinara uma falsa dedugdo’. Encontrar, por conseguinte, o direito exigia
um pensamento conseqiente. Os juizos juridicos de valor reduziam-se & correcdo de uma
dedugdo formal” (tradugdo livre do autor).

528 BETTI, op. cit., 1949, p. 195. “Esta logica tende, assim, a excluir todas as categorias que
ndo sdo de relacéo funcional, partindo da premissa que na ciéncia a inteligibilidade consista
exclusivamente nas conexdes necessarias, pelo que é possivel reconhecer inteligivel somente
aquele fato que ndo se encontre mais isolado. Mas esta concepcdo de inteligibilidade
demonstra-se unilateral e inadequada, bastando que se reflita que as formulas matematicas,
para dizer alguma coisa, devem, por sua vez, ser traduzidas pela linguagem comum: essas
limitam-se a seguir seus dados certos, mas por si ndo “dizem” nada” (tradug@o livre do autor).
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conflitos emergentes da sociedade, esquecendo-se das peculiaridades
gue informam a atividade cientifica contemporanea e sdo traduzidas
com perspicécia por Bachelard:

Para a ciéncia contemporanea, ndo € a memoria que se emprega ha
enumeracao das idéias, € a razdo. Nao se trata de arrolar riquezas,
mas de actualizar um método de enriquecimento. E preciso tomar
incessantemente  consciéncia do  cardcter completo do
conhecimento, espreitar as ocasides de extensdo, prosseguir todas
as dialécticas.®®

No caso do Direito Processual Civil, o discurso ndo responde
aos reclamos sociais, mantendo-se distante, como que a evitar possa
ser contaminado pelos anseios dos novos direitos. Essa
desfuncionalidade é reconhecida por Streck que escreve:

O Direito brasileiro e a dogmatica juridica que o instrumentaliza
estd assentado em um paradigma liberal-individualista que sustenta
essa desfuncionalidade. Ou seja, ndo houve ainda, no plano
hermenéutico, a devida filtragem desse Direito produto de um
modo liberal-individualista-normativista de produgéo de direito.>*

O que acontece é que o discurso juridico, inclusive do
Direito Processual Civil, ndo percebeu — ou prefere ndo perceber —
que a linguistica ja decolou nesse campo, dominando o “sentido”, a
partir da consideragdo de que depende de um contexto cultural,
historico e social em que esta inserido. \eron, com propriedade,
assevera que “ao que tudo indica, é impossivel conceber qualquer
fendmeno de sentido a margem do trabalho significante de uma
cultura, seja ela qual for e, por conseguinte, fora de uma sociedade
determinada’*",

Teimando em firmar-se num método ldgico-dedutivel, o
Direito Processual Civil serve aos propdésitos de manutencdo da
ordem vigente, utilizando-se da dogmaética e, a0 mesmo tempo,
alimentando-a num circulo que provoca o deslocamento dos conflitos
sociais para um lugar instituido da lei, que produz sua dissimulacao.

529 BACHELARD, op. cit., p. 103.
%3 STRECK, op. cit., 2001, p.13.
531 \VERON, Eliseo. A Produgéo de Sentido. Sao Paulo: Cultrix, 1980. p. 173.
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Problemas que ha muito tempo foram detectados pela
linglistica, como a vagueza e ambiglidade das palavras, sequer sdo
ventilados pelo Direito Processual Civil. Vale-se, antes dessa
discussdo, do empacotamento de férmulas de aplicacéo ideologizadas,
distribuidas a partir dos cursos de graduagdo, onde o que se faz é
apenas reproduzir a forma sofisticada de manutencao do sistema.

O Direito Processual, assim, tem seu sustentdculo na
estipulacdo de conceitos que considera estanques e imutaveis. Seus
dogmas — e um dos exemplos é a acdo condenatéria — pairam
incAlumes, permanecendo intactos mesmo diante da revolucdo por
gue passa 0 mundo contemporéneo. Essa sustentacdo nos dogmas,
usual na ciéncia juridica, é estabelecida a partir de um sistema
encadeado e derivativo, explicada por Warat:

Um exame mais detalhado do processo de elucidagdo nos permite
verificar que este se defronta com a tarefa da ordenacéo sistematica
dos conceitos esclarecidos. A sistematizacdo dos conceitos €
realizada a partir da construcdo axiomatica, pela qual certos
enunciados, chamados axiomas, sdo eleitos como indiscutiveis,
com a pretensdo de obter todos 0s demais enunciados por meio da
deducdo légica de tais axiomas.**

A dogmatica juridica firma-se, na concep¢do dominante, a
partir de sua consideracdo como um saber cientifico que tem intima
ligacdo com os ideais de seguranga e racionalidade. Na concepg¢éo da
moderna teoria juridica, a dogmatica ndo é sendo um saber do qual
se utiliza o direito para a formulagéo das decisdes judiciais.

Desenvolvendo essa idéia, Leonel Severo Rocha destaca que
“a dogmatica é constituida por dois aspectos: por um lado, fornece o
instrumental tedrico-técnico a ser utilizado pelos juristas em suas
praticas cotidianas e, por outro lado, por ser um saber politico,
materializa a dominacéo politico-juridica (apesar de possuir também
mecanismos questionadores e reivindicatérios)”*®,

Kaufmann afirma que a dogmatica juridica caracteriza-se
porque “parte de pressupostos que assume como verdadeiros, sem,
porém, dispor de provas dessa veracidade™®. Assim, o dogmatico

582 \WARAT, op.cit., 1995a , p. 61.
% ROCHA, op. cit., p. 63.
53 KAUFMANN; HASSEMER, op. cit., p. 26.
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ndo adota postura critico-questionadora do proprio sistema.
Reconhece 0 mesmo autor, todavia, que isso ndo significa que a
dogmética proceda acriticamente. Porém, completa o autor:

[...] mesmo quando adopta uma postura critica, nomeadamente na
analise de uma norma legal, o argumento da dogmatica juridica é
sempre imanente ao sistema; 0 sistema vigente permanece
intocado. No quadro da dogmatica juridica, essa atitude é
inteiramente legitima. Ela sé se torna perigosa quando recusa o
modo de pensar ndo dogmatico (meta-dogmatico) da filosofia do

EERNNT3

direito por este ser “desnecessario”, “meramente tedrico” ou, até,

“nio cientifico”.%*®

A dogmatica juridica tem um papel de intermediacdo, porque
lhe cabe dissimular os conflitos. Na medida em que se afasta a
possibilidade de discutir-se a decis@o — porque a “inteligéncia” de
determinado dispositivo processual assim o impde — obtém-se a
manutenc¢do da ordem constituida a um custo moderado, pelo menos
porque inexistente a reacéo.

E requintada a manutencéo da dogmatica juridica, porque se
faz a partir do mito da “fala autorizada”, na medida em que a
(re)producéo juridica ¢é efetivada mediante a obediéncia a rituais pre-
estabelecidos. E por isso que nem todos os operadores do processo
sdo autorizados a interpretar o sentido da lei e a operar os dogmas.

Os discursos de verdade nunca sdo resultado de um emissor
isolado. Eles estdo vinculados a uma pratica comunitéaria
organizada em torno de uma subjetividade especifica dominante.
Nenhum homem pronuncia legitimamente palavras de verdade se
ndo é filho (reconhecido) de uma comunidade “cientifica”, de um
monastério de sabios.>*

No mesmo sentido, Bourdieu assegura que “O porta-voz
autorizado consegue agir com palavras em relacéo a outros agentes e,
por meio de seu trabalho, agir sobre as proprias coisas, ha medida em
que sua fala concentra o capital simbolico acumulado pelo grupo que

5% |d-Ibidem.
5% WARAT, Luis Alberto. O Monastério dos Sabios: o Sentido Comum Te6rico dos Juristas. In:
Introducéo Geral ao Direito I1. Porto Alegre: Fabris, 1996. p. 69.
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Ihe conferiu 0 mandato e do qual ele € por assim dizer, o
procurador’™®.

Entdo, essa autorizacdo que se confere ao jurista, que
interpreta e confere sentido ao proprio direito e expressa-se pela
linguagem oficial, termina por consolidar diante da comunidade a
forma de operacionalizacdo do sistema, de sorte que, diz Warat,

[...] as chamadas ciéncias juridicas aparecem, assim, como um
conjunto de técnicas de “fazer crer” com as quais se consegue
produzir a linguagem oficial do direito que se integra com
significados tranqilizadores, representacdes que tém como efeito
impedir uma ampla reflex&o sobre nossa experiéncia socio-politica
[...] Nesse sentido, a linguagem oficial do direito determina uma
multiplicidade de efeitos dissimuladores.>*®

Giuseppe Grosso alerta para o perigo de dogmatizar a
histdria, destacando que

[...] un particolare significato ha nella storia del diritto il valore
della tradizione, la continuita di dati schemi giuridici attraverso i
quali fluttua una mutevole realta sociale, la posizione della
dogmatica giuridica, nella sua aspirazione a cogliere il costante,
colla tipicizzazione astratta di dati rapporti sociali, il diverso grado
dello spostamento dei diversi rapporti nello sviluppo storico.>*

A fim de evitar essa dogmatizacdo da histdria, é preciso
compreender os institutos a partir das caracteristicas das épocas em
que inseridos, permitindo uma construcao tdo elastica quanto o é a
vida em gue se desenvolveram.

Assim, o Direito Processual mantém-se interpretando e
conferindo sentido a lei, lastreado na dogmatica — que anestesia e

¥ BOURDIEU, Pierre. A Linguagem Autorizada. S&o Paulo: Edusp, 1996. p. 89.

% |dem, p. 57.

539 GROSSO, Giuseppe. Problemi e Visuali del Romanista. In: L’Europa e il Diritto Romano.
Studi in Memoria di Paolo Koschaker. Milano: Giuffre, 1954. Vol. I. p. 506. “Na historia do
direito, o valor da tradicdo tem um particular significado, a continuidade dos esquemas
juridicos dados através dos quais flutua uma mutavel realidade social, a posicéo da dogmatica
juridica, na sua aspiracéo de colher a constancia, com a tipificacdo abstrata de dadas relacdes
sociais, em grau diverso da transferéncia das diversas relagdes no desenvolvimento historico”
(tradugdo livre do autor).
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inebria o processo, a partir da producdo dos discursos de verdade — e
valendo-se do mito da fala autorizada que garante o fechamento do
sistema. E possivel, pois, sustentar que a acdo condenatoria é como
é, porque representa a funcdo declarativa da jurisdicéo.

O raciocinio e o discurso juridico tém, inegavelmente, uma
racionalidade diversa das ciéncias exatas, exatamente porque o
Direito acha-se estreitamente ligado a dinamicidade das relagGes que
pretende tutelar. E no caso do Direito Processual, é necessario
perceber os instrumentos capazes de contribuir na superacdo dessa
heranca legada também ao processo.

5.2.1 A Necessidade de Superar o Paradigma Racionalista e a
Dogmatica Processual

A crise do sistema processual que se representa pela sua
incapacidade de atender aos reclamos sociais demonstra a
necessidade de adogdo de novos modos de compreensdo dos
institutos processuais. E é preciso romper com a dogmatica juridica,
utilizando novos mecanismos que se revelem capazes de trazer ao
Direito Processual Civil instrumentos que garantam sua efetividade.
E preciso fazer a adequada leitura dessa crise renitente que assola o
processo, reconhecendo-a como um sinal de que é necessario adotar
nova postura. Na feliz expressdo de Thomas S. Kuhn, “o significado
das crises consiste exatamente no fato de que indicam que é chegada
a ocasido para renovar os instrumentos”™>*.

A heranga do jusracionalismo que impregna o pensamento
cientifico trata o processo de forma exata, afastando-se de
possibilidades essenciais para a superacdo da dogmatica, da crise do
sistema processual e, de modo especifico, do instituto da acédo
condenatéria. Dentre essas possibilidades esta a compreensdo
hermenéutica que, no entanto, ndo se basta de forma isolada. E
necessario instrumentalizar-se a ligacdo da teoria com a préatica
juridica, fazendo com que o Direito Processual ndo se limite a um
mundo de conceitos, mas alcance, também, a vida onde devem
realizar-se as pretensdes do autor. Leonel Severo Rocha reconhece a
necessidade de ligar-se a teoria & prética juridica. Assim afirma que:

50 KUHN, op. cit., 1997, p. 105.
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A pratica, em si mesma, é profundamente reaciondria e nao é por
acaso que o normativismo € o suporte do positivismo dogmatico. O
objetivo deste ensaio foi indicar que ndo basta postular uma nova
teoria juridica em niveis essencialmente conceituais ou
essencialmente politicos, necessitando-se, ao contrario, de uma
postura dialética que articule a teoria e a praxis juridica (Direito
estatal e paraestatal).>**

A articulacdo da teoria e da praxis juridicas tem maior
significacdo numa sociedade em que o complexo de relagdes
determina um sistema funcionalmente travado, incapaz de responder
as necessidades sociais. Nesse sentido, Habermas diz que

[...] s6lo una teoria orientada a la praxis reconocerd en este estado
de cosas aquella paradoja que sin embargo salta a la vista: cuanto
méas vienen determinados el crescimiento y el cambio de la
sociedade por la racionalidad externa propia de procesos de
investigacion desarrollados en un régimen de divisién del trabajo,
tanto menos se asienta la civilizacion cientifica sobre el saber y la
conciencia de sus ciudadanos.>*

Assim, a articulacdo da teoria a préatica representa a forma
que se apresenta para alcancar a transformacdo dos institutos
juridicos, porque ¢ dessa forma que se permite a “autonomia de la
accion y la liberacion del dogmatismo™>*,

Sobre a questdo da ideologia que se serve do Direito
Processual é importante considerar que se trata de um conceito que,
em si, ja pressupde um lugar privilegiado para o agente dessa
construcao. E por isso que, ao operador do processo, a formulagio do
sistema de acdes, a posicdo da acdo condenatoria e a necessidade de
posterior execucdo parecem naturais e necessarias. Ndo se pode

%1 ROCHA, op. cit., 2003, p. 66.

%2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria y Préxis. Traduccion de Salvador Més Torres y Carlos Moya
Espi. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1990. p. 290. “somente uma teoria orientada para a pratica
reconhecera nesse estado de coisas aquele paradoxo que, sem embargo, salta a vista: quanto
mais vém determinados o crescimento e a mudanca da sociedade pela racionalidade externa
propria de processos de investigagdo desenvolvidos em um regime de diviséo do trabalho, tanto
menos se assenta a civilizagdo cientifica sobre o saber e a consciéncia de seus cidaddos”
(traducdo livre do autor).

53 HABERMAS, op. cit.,, 1990, p. 290. “autonomia da agdo e a liberagdo do dogmatismo”
(tradugdo livre do autor).
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esquecer, contudo, que ideologia € um conceito amplo que transpassa
0s institutos, muitas vezes sem permitir-se o reconhecimento, como
afirma Zizek:

Ideologia pode designar qualquer coisa, desde uma atitude
contemplativa que desconhece sua dependéncia em relacdo a
realidade social, até um conjunto de crencas voltado para a acao;
desde o meio essencial em que os individuos vivenciam suas
relagbes com uma estrutura social até as idéias falsas que
legitimam um poder politico dominante.>**

A subserviéncia as ideologias fez o processo resistir ao longo
dos séculos, mantendo-o inclusive mais conservador, resistindo mais
as mudancas sociais do que o direito material. De fato, o Direito
Processual € mais resistente as mudancas, contribuindo para a
conservacdo da estrutura vigente. Jhering reconhece que isso €
préprio da estrutura processual, assim justificando essa constatagao:
“A mudanga de idéias de um povo e as transformacdes que se
operam na sua vida, influem menos no processo que nas instituicdes
da substancia do direito; as idéias morais ndo influem naquele, e tudo
se reduz a uma questio de oportunidade™*.

No entanto, quando se trata de ideologia, é preciso renunciar
a pretensdo de escapar totalmente do pensamento ideoldgico que vai
além da propria consciéncia, alcangando o espaco do inconsciente e,
mesmo, dos preconceitos sociais e morais. Como bem refere
Gadamer, “Temos que renunciar & ilusdo de clarear totalmente as
trevas de nossas motivagdes e de nossas tendéncias. Nao podemos,
porém, ignorar simplesmente este novo ambito das experiéncias
humanas que se localiza no inconsciente”*. E assim que a ideologia
ndo pode ser totalmente superada, o que também justifica a
compreensdo de que o Direito Processual ndo pode negar-se a aceitar
a dimensdo do provavel e do razoavel, devendo-se repelir a pretensao
de exatiddo processual.

Pela sua peculiaridade, o processo torna-se o instrumento
propicio para servir aos interesses de conservacdo do status quo. A

%4 Z1ZEK, Slajov (Org.). Um Mapa da Ideologia. Traducéo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro:
Contraponto. 1996. p. 9.

% JHERING, op. cit., p. 14.

%6 GADAMER, op. cit., 1983, p. 70.
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acdo condenatoria, plenaria em sua esséncia, € um dos meios que
permitem o alcance desse propoésito, trazido desde o mercantilismo,
que busca a valorizacao da liberdade individual.

E preciso que o operador do processo consiga escapar das
amarras da dogmatica, na busca de um processo cada vez mais
adequado ao bem que se procura tutelar. Sensivel, em outros termaos,
aos anseios do mundo contemporaneo. Essa idéia é sufragada por
Candido Dinamarco que afirma: “No contexto da sensibilidade do
sistema processual aos influxos e muta¢des da ordem constitucional
¢ que se situam as propostas ¢ as ‘ondas’ renovatorias do processo,
pois € natural que o instrumento se altere e adapte as mutantes
necessidades funcionais decorrentes da variacdo dos objetivos
substanciais a perseguir™*’.

Para 0 agente do processo, a interferéncia no sistema — até
mesmo na busca da solucdo das suas mazelas — ¢ tarefa dificil e cada
vez mais penosa. Embora tal aspecto, o macro sistema social reclama
atuacdo efetiva do sistema processual e, por isso, justifica-se a
conducdo voltada a otimizar o sistema, resolvendo questGes que
dificultam o pleno cumprimento de sua funcéo.

A sociedade exige um processo sensivel aos reclamos e
exigéncias que a atualidade faz. E, nesse inicio de milénio, o Direito
torna-se 0 modo de apaziguar o sofrimento do individuo do século
XXI que reclama por justica numa democracia desencantada que, ao
mesmo tempo, afasta os individuos uns dos outros ao desqualificar a
autoridade tradicional e apresenta-se como a autoridade paliativa
desta auséncia para a qual ela contribuiu.

A propdsito dessa tendéncia moderna, em que a cidadania
cede espaco para a individualidade, Bauman afirma que

Se o individuo €é o pior inimigo do cidadao, e se a individualizacdo
anuncia problemas para a cidadania e para a politica fundada na
cidadania, é porque os cuidados e preocupacdes dos individuos
enquanto individuos enchem o espaco publico até o topo,
afirmando-se como seus Unicos ocupantes legitimos e expulsando
tudo o mais do discurso pablico.>*

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. S4o Paulo: Malheiros,
1994. p. 33.

58 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugio de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Zahar, 2001. p. 46.
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No mesmo sentido, Stein destaca a dissocia¢do social como
um dos elementos da pos-modernidade, afirmando que “a idéia que
mais ocorre quando se fala em pds-modernidade é a idéia de uma
espécie de dissolucdo do elemento social, uma espécie de fim que
representaria a despedida de varios elementos que até agora foram
determinantes na vida cotidiana™®*. Esses elementos atingem todas
as areas do conhecimento e também a producdo da humanidade, em
decorréncia da fragmentacdo dos referenciais que, historicamente,
sustentaram e nortearam a caminhada do homem.

Essa quebra de organizagdo temporal e espacial, produto da
p6s-modernidade e potencializada pela evolucdo tecnoldgica, é
percebida por Jameson, quando aponta que

Se, de fato, 0 sujeito perdeu sua capacidade de estender de forma
ativa suas protensdes e retensdes em um complexo temporal e
organizar seu passado e seu futuro como uma experiéncia coerente,
fica bastante dificil perceber como a producdo cultural de tal
sujeito poderia resultar em outra coisa que nao um “amontoado de
fragmentos” e em uma pratica da heterogeneidade a esmo do
fragmentario, do aleat6rio.>*

Esse fendmeno também produz consequiéncias no Direito
Processual Civil e, segundo a adverténcia de Ovidio Baptista da
Silva, “como perdeu-se 0 conceito de comunidade, pelo predominio
absoluto do individuo [..] torna-se fécil compreender a grave
falsificacdo dos conceitos romanos™".

A modernidade desmancha a tradicdo, faz surgirem novos
papéis sociais e reclama novas respostas, inclusive do Direito
Processual. E, mais do que reclamar novas respostas, provoca novos
desafios. No dizer de Agnes Heller>®?, “as forcas motoras impulsionam
um desafio que desenraiza e derruba qualquer ordem estabelecida”.

Por sua vez, Hannah Arendt faz a mesma constatacéo,
quando afirma:

% STEIN, Ernildo. Orfaos de Utopia: a Melancolia da Esquerda. Porto Alegre: UFRGS,
1993a. p. 25.

%0 JAMESON, Fredric. Pés-Modernismo: a Légica Cultural do Capitalismo Tardio. Tradugéo
de Maria Elisa Cevasco. 2. ed. Sdo Paulo: Atica, 1997. p. 52.

L BAPTISTA DASILVA, op. cit., 1997, p. 83.

%2 HELLER, Agnes et al. A Crise dos Paradigmas em Ciéncias Sociais e os Desafios para o
Século XXI. Rio de Janeiro: Contraponto, 1999. p. 17.
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Obviamente, a filosofia sofreu mais com a modernidade que
qualquer outro campo da ocupacdo humana; e é dificil dizer se
sofreu mais em decorréncia da quase automatica elevacdo da
atividade a uma dignidade completamente inesperada e sem
precedentes ou da perda da verdade tradicional, ou seja, do
conceito de verdade que havia por tras de toda a nossa tradicéo.™”

Na verdade, a Pés-Modernidade traz um novo universo para
a humanidade, apresenta novos modos de compreenséo social e
implica a abertura do ser para novas possibilidades. Alids, a tal
propésito, Vattimo afirma que

[...] el ser no coincide necesariamente con lo que es estable, fijo y
permanente, sino que tiene que ver mas bien con el evento, el
consenso, el didlogo y la interpretacion, se esfuerzan por hacernos
capaces de recibir esta experiencia de oscilacion del mundo
posmoderno como chance de un nuevo modo de ser (quizas, al fin),
humano.>**

Para a construcdo desse novo modo de ser do homem, é
preciso, primeiro, manter a crenca na capacidade criadora do homem,
como expressa Gadamer “Podemos seguir proyectando toda la luz
gue podamos sobre las oscuridades de la primitiva historia del alma
humana, pero su capacidad sofiadora sigue siendo su poder mas
fuerte™.

E preciso, ainda, manter acesa a chama de sobrevivéncia dos
espacos sociais, dando-se possibilidades de desenvolvimento dos ideais
comunitérios. Nessa linha, definindo o papel da justi¢ca e dos juizes na
recuperacgdo e sustentacdo das instituicGes democréticas, Garapon afirma
que “a justiga faz parar a logica autodestrutiva do individualismo para

%3 ARENDT, op. cit., p. 307.

4 VATTIMO, op. cit., 1990, p. 87. “o ser ndo coincide necessariamente com o que se
estabelece, fixo e permanente, sendo que tem mais a ver com o evento, o0 consenso, o dialogo e
a interpretacéo, se esforcam por fazernos capazes de receber esta experiéncia de oscilagdo do
mundo pds-moderno como possibilidade de um novo modo de ser (quiga, ao fim) humano”
(traducdo livre do autor).

%5 GADAMER, Hans-Georg. Mito y Razon, Traduccion de José Francisco Zifiiga Garcia.
Barcelona: Paidés, 1997. p. 53. “Podemos continuar projetando toda a luz que pudermos sobre
as obscuridades da primitiva histéria da alma humana, mas sua capacidade sonhadora segue
sendo seu poder mais forte” (tradugdo livre do autor).
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transformar o individuo num sujeito de direito™.

Por “sujeito de direito”, compreende esse autor “uma pessoa
autdbnoma e habilitada a definir seus interesses, que € ser
simultaneamente titular de direitos e obrigagcdes”. Esse sujeito de
direito constitui condicdo e finalidade da democracia, devendo ser
preservado.

Essa nova possibilidade que se apresenta ao individuo
também reconhecendo que no atual contexto o Poder Judiciario surge
como uma alternativa para a resolucdo de conflitos coletivos, Luiz
Werneck Vianna chega a afirmar que esse Poder pode promover a
agregacdo do tecido social e inclusive para a ‘“agregacdo da
cidadania™®’.

Essa agregacdo da cidadania expressa-se também pelo
conceito de efetividade processual, representando a busca da solugéo
das relacBes juridicas, de forma eficaz, através da atividade
jurisdicional. E o sistema processual deve servir aos seus propésitos,
instrumentais, na garantia e realizacdo do ordenamento objetivo.

De nada adianta ao processo a perfeita estruturacdo
sistémica, se dissociada da realidade e distante dos propdsitos do
Direito, que € a regulacéo das concretas relagfes que se estabelecem
entre os individuos. E o que Vittorio Denti denomina da “necessidade
de adaptacio do processo as necessidades sociais™*® apontando,
como uma das possiveis solucgdes, a atribuicdo de poderes aos juizes
para atuar em face das partes mais débeis.

Num tempo em que se afirmaram novos direitos nas
legislagdes de todo o mundo, o direito ao acesso efetivo a justica
transforma-se num “direito charneira”, no dizer de Boaventura de
Sousa Santos™®. Tanto assim se pode dizer do processo civil que se
constitui numa das principais formas de realizagdo do direito de
acesso a justica. A auséncia de efetiva realizacdo do Direito
Processual Civil implica denegagdo de todos os demais direitos.

A acgdo condenatoria do processo civil moderno mantém-se

%6 GARAPON, Antonie. O Guardador de Promessas. Tradugdo de Francisco de Aragio.
Lisboa: Piaget, 1996. p. 199.

%7 VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializagdo da Politica e das Relagdes Sociais no
Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 22

S8 DENTI, Vittorio. Processo Civile e Giustizia Sociale. Bologna: Il Mulino, 1982. p. 13.

%% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mo de Alice: o Social e o Politico na Pds-
Modernidade. 8. ed. S&o Paulo: Cortez, 2001. p. 167.
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fiel aos elementos politicos que justificaram sua origem,
atravessando geracdes de juristas e ocupando espago como instituto
processual.

Todavia, trazendo novamente a idéia de Vittorio Denti, é
preciso que o processo adapte-se as realidades sociais, peculiares em
cada tempo. Acompanhando essa idéia e discorrendo acerca das
atribuicOes dos juizes frente a sociedade moderna e depois de referir
as mazelas decorrentes da omissdo do Judiciario no trato dos direitos
difusos, Mauro Cappelletti diz:

A outra alternativa, pelo contrério, é a de que os préprios juizes
sejam capazes de “crescer”, erguendo-se a altura dessas novas e
prementes aspiragdes que saibam, portanto, tornar-se eles mesmos
protetores dos novos direitos “difusos”, “coletivos” e
“fragmentados”, tdo caracteristicos e importantes da nossa
civilizagdo de massa, além dos tradicionais direitos individuais.*®

Assim, a superagdo do individualismo constitui-se num dos
desafios para 0 processo contemporaneo.

E a acdo condenatoria, em sua fei¢do atual, mantém vicejante
a liberdade individual, produzindo a subserviéncia da autoridade
judicial a vontade do individuo. Na sua atual conformacdo, a
condenagdo ndo se presta para 0 estabelecimento de institutos
processuais que garantam efetivamente a realizacdo das pretensdes
do individuo, porque comprometida com o dogma do racionalismo e
da exatidio e com o culto do individual. E necessério agregar-lhe
componentes que valorizem a funcdo jurisdicional e se afastem da
concepcao liberal-individual.

5.3 A preservacdo da tutela jurisdicional a partir da interacéo
das eficacias mandamental e condenatéria

O Estado condena e ndo dispGe de meios eficazes para
garantir a realizagdo desse comando. Acaba tendo de submeter-se a
vontade do autor, agora credor, de iniciar a execucdo. Essa é a
reducdo que o sistema processual apresenta, quando se trata das

%0 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1993. p. 59.
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pretensdes relativas ao Direito Obrigacional, e que ocorre
exatamente porqgue o sistema processual, ao tratar da condenacéo,
estd mais atrelado a uma perspectiva individualista do que,
propriamente, a afirmacéo da autoridade do juiz, o que se demonstra,
inclusive, pela auséncia de instrumentos que possam conferir essa
autoridade a atividade judicante expressa no comando condenatdrio.

E verdade que, uma vez proferida a condenaco, abre-se para o
autor a possibilidade imediata de proposicdo da a¢do de execucéo, que
Chiovenda reconhece como um novo poder que relaciona a vontade
individual & declaracio de vontade contida na sentenca.
O processualista, alids, embora sustentando que a sentenca é a vontade
da lei declarada no caso concreto, reconhece que essa sentenga encerra
uma vontade condicionada®, agora, & vontade individual e que se
representa exatamente pela possibilidade de inaugurar a execugao.

A execucdo, a partir desse entendimento, € um novo poder
gue se pde ao agora credor, donde aparece a vontade individual que
se relaciona a vontade expressa na sentenca. Essa execucdo, admitida
a partir da condenacdo, realiza-se a partir da apresentacdo do titulo
executivo e sem a concessao de qualquer prazo para o devedor que
Ihe permitisse o cumprimento da condenacédo, antes do ingresso da
execugdo. Assim, Wach percebe o sistema processual alemao,
reconhecendo que “la ley no concede al deudor la ventaja de una
amonestacién previa. No le otorga un plazo para el cumplimiento. La
ejecucion puede sobrevenir con la rapidez de un rayo”®.

Aqui vale resgatar esse ato de vontade do julgador, expresso na
sentenca, e que o entendimento de Chiovenda subordina & vontade
individual que registra o poder de iniciar a execucdo. O ato jurisdicional

%L Refere Chiovenda: “Ma anche la sentenza ¢ volonta condizionata, rispetto alla sua
attuazione, a un atto di volonta del privato: el diritto di emettere quest’atto di volonta, il potere
giuridico di rendere incondizionata la volonta accertata nella sentenza rispetto alla sua
attuazione, & um diritto nuovo, che nasce colla sentenza, e che non pud essere prima della
sentenza, che possiamo anche designare come actio iudicati” (CHIOVENDA. op. cit., 1993.
p. 17). “Mas também a sentenga ¢ vontade condicionada, acerca da sua atuagdo, a um ato de
vontade do individuo: o direito de emitir este ato de vontade, o poder juridico de tornar
incondicionada a vontade declarada na sentenca acerca da sua atuagéo, € um direito novo, que
nasce com a sentenga, e que nao pode existir antes da sentenca, que podemos também designar
actio iudicati” (tradugéo livre do autor).

%62 WACH, op. cit., p. 356. “a lei ndo concede ao devedor a vantagem de uma admoestago
prévia. Ndo Ihe outorga um prazo para o cumprimento. A execucdo pode sobrevir com a
rapidez de um raio” (tradugao livre do autor).
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resta atrelado a vontade individual, na atual concepgdo processual.
Pode-se arriscar a afirmacdo, inclusive, de que a subordinacéo a vontade
individual, agora que j& prestada a jurisdicdo através da condenacéo,
representa um desprestigio para a atividade judicante.

Na forma como posta atualmente a relacdo processual,
entendendo-se a sentenca como o0 ato do juiz que pde fim ao
processo, a logica processual encarregou-se de aceitar com
naturalidade que a sentenca judicial seja desprezada, restando
novamente submetida a vontade individual. Essa dualidade de
relacBes é perniciosa para 0 processo.

Nesse sentido pode-se recuperar a idéia de Bilow, quando
reconhece que “los juristas romanos no se habian quedado con la
idea superficial del proceso como pura serie de actos del juez y de las
partes, sino que habian concebido la naturaleza de aquél como una
relacion juridica unitaria (iudiciumy®®. Ou seja, para o
processualista, no Direito Romano a relacdo juridica processual era
Gnica, mesmo que exercitada perante 0 magistrado e o juiz privado,
em momentos distintos.

Essa compreensdo, talvez, seja preciosa para O Processo
contemporéneo e para a superagdo da tradicional concepcdo de
jurisdicdo, de que tenha feicdo unicamente declarativa. E perceber
essa idéia romana da relagcdo processual é indispensavel para a
aceitacdo da fungdo executiva e mandamental, como integrantes da
mesma jurisdicéo.

Certamente, a expressdo maxima da mandamentalidade no
Direito Romano foram os interditos que representavam, segundo De
Martino, “un comando o un divieto del pretore, condizionati
all’esistenza di presupposti di fatto, non ancora accertati, ma da
accertarsi in caso di contestazione o violazione dell’interdetto™®. O
interdito, assim, criava um vinculo juridico, de natureza publicista,
representando um direito aparentemente reconhecido, porque ainda
dependia da atividade do juiz privado. Porém, a concessao do interdito,
baseada na probabilidade, compreendia uma ordem que tinha o efeito de
garantir a realizagdo do direito a ser reconhecido pelo juiz privado.

%3 BULOW, op. cit., p. 3. “os juristas romanos n&o se satisfizeram com a idéia superficial do
processo como pura série de atos do juiz e das partes, sendo que haviam concebido a natureza
do processo como uma relagdo juridica unitéria (iudicium)” (tradugio livre do autor).

%4 DE MARTINO, op. cit., p. 232.
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Convém lembrar, ainda, que as diferentes eficacias da
sentenca que Pontes reconheceu poderem coexistir nas varias acoes,
ndo se constituem em segmentos estanques e que devam ser
separados. E, por conta do paradigma racionalista, existe a tendéncia
do processo moderno de tratar essas funcgdes distintamente, o que
apenas torna menos efetivo o processo.

No entanto, a interferéncia e a coexisténcia das funcées
declaratoria e executiva contribuem para a realizacdo da pretensdo do
autor e, por isso, nada justifica sua separacdo. Sobre essa gquestdo,
Ugo Rocco, depois de reconhecer o carater autbnomo da funcgdo
declaratoria que denomina de “accertamento” ou de “cognicdo do
direito” afirma que tal autonomia nao pode implicar a existéncia de
barreiras que limitem a atividade e os poderes dos Orgdos
jurisdicionais, terminando por afirmar ndo se justificar esse modo de
compreender as func¢des da jurisdicdo, “costituendo quasi dei
compartimenti stagno, che impediscano e precludano la possibilita di
interferenze tra queste diverse attivita, anche se lo scopo principale,
perseguito dalle parti e dagli organi giurisdizionali, non si sostanzi
nella pura cognizione del diritto™®.

A partir dessa idéia que, ao final, afina-se com a percepgao
das diferentes cargas eficaciais das sentencas, realizada por Pontes de
Miranda, pode-se concluir pela possibilidade de mesclar as diferentes
fungdes numa Unica sentenga.

Como refere Ovidio Baptista da Silva,

[...] devemos, portanto, recusar autonomia a “acdo” condenatoria,
reduzindo para quatro as acBes de direito material, indicadas na
classificacdo de Pontes de Miranda. As acfes serdo, portanto,
declaratérias, constitutivas, executivas e mandamentais. A sentenca
condenatoria passara a ser um provimento de natureza incidental,
como se da com as sentencas, igualmente de mérito, porém néo
finais, da primeira fase das a¢Ges de divisdo e demarcacdo e com a
sentenga que, na acdo de prestacdo de contas provocada, condena o
demandado a presta-las (art. 915, pardgrafo 2°, do CPC).
Em ultima analise, a “a¢d0” condenatoria perdera autonomia, na

%5 ROCCO, U., op.cit., p. 4. “constituindo quase compartimentos fechados, que impedem e
bloqueiam a possibilidade de interferéncia entre essas diversas atividades, ainda se o objetivo
principal, perseguido pelas partes e pelos drgdos jurisdicionais, ndo se sustentam na pura
cognicdo do direito” (tradugdo livre do autor).
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verdade revelar-se-a inexistente como “ag¢do de direito material”,
para em seu lugar aparecer uma “acdo executiva de cobranga”. Este
resultado, além de outras vantagens, acabara com a separacdo entre
processo de conhecimento e processo de execucdo por titulos
judiciais.>®®

Acompanhando o perspicaz entendimento do processualista,
pode-se emendar a proposi¢do de inser¢do de comando mandamental
na sentenca que condena e também contribuira para o atingimento do
fim proposto por Ovidio Baptista da Silva. Se ao condenar, 0 juiz
também ordenar o pagamento na mesma sentenca, dentro do prazo
que assinar, reconhecendo-se como desobediéncia o descumprimento
da decisdo judicial, haverd evidente valorizagdo da atividade, que
terminara por conferir efetividade ao processo.

As sentencas das primeiras fases da acdo de divisdo, de
demarcacdo ou de prestacdo de contas, adotadas como paradigma
comparativo por Ovidio Baptista da Silva ndo representam atos
apenas formais, porque produzem um resultado efetivo,
reconhecendo que a pretensdo de divisdo, demarcacdo ou prestagdo
de contas merece acolhida e, também, estabelecendo o modo como se
realizara efetivamente a pretensdo. De igual modo, também os
artigos 461 e 461-A, do Codigo de Processo Civil, consagram
exemplos de sentencas condenatdrias como decisdes incidentais, ja
que se contém a execugdo na mesma relacéo processual.

No sistema processual contemporaneo, o juiz condena, mas
ndo dispde de mecanismos processuais que atuem no sentido de
garantir a obediéncia dessa condenacdo. Torna-se, entdo, um simples
aplicador da lei ou, porque ndo dizer, alguém que intenta aplicar a
lei, jA que o comando condenatério ndo registra nenhuma forca
coercitiva.

Isso equivale, enfim, a uma desvalorizagdo da atividade
judicante, tornando-se 0 juiz um mero executor, nuM pProcesso em
que deveria exercer uma funcdo gerencial e diretiva de todo o
sistema. Vale recuperar, nesse interim, a afirmacdo de Merryman,
quando diz que “I giudici, sempre in una concezione nettamente
folkloristica, sono i meri operatori di una macchina ideata dalla
dottrina e costruita dal legislatore e, in effetti, la terminologia della

%66 BAPTISTA DASILVA, op. cit., 2001a, p. 45.
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letteratura giuridica continentale qualificandoli “operatori del diritto”
conferma il pregiudizio popolare™®.

A partir da constatacdo de que a condenag&o representa uma
efetiva condenacdo, pode-se objetar sobre a viabilidade de
simplesmente suprimir-se a condenacdo, utilizando-se apenas a
sentenca declaratoria para realizacdo das pretensfes que atualmente
requerem o comando condenatdrio. Nesse caso, € possivel trazer o
entendimento de Jhering, no aspecto em que observa que “quando
uma instituicdo existe ha muitos séculos, nenhum homem dotado de
espirito imparcial pode subtrahir-se a conviccdo de que ella se deve
basear em motivos imperiosos™®. A condenacio que veio ao sistema
processual contemporaneo a partir do Direito Romano ocupa um
espaco consolidado na doutrina processual, aceita a partir de uma
construcdo historica que se sustentou nos diversos ordenamentos
juridicos que a consagram.

Os sistemas processuais, por outro lado, desenvolvem seus
proprios mecanismos de defesa de seus institutos e, assim, o seu
expurgo do mundo moderno ndo encontraria viabilidade. Também
por isso justifica-se a adogdo de medidas que tornem efetiva a
realizacdo das pretensdes através da condenagdo, a partir da
agregacao de uma nova eficacia a sentenca que condena, o comando
mandamental.

53.1 Obrigagdo e Comando Mandamental:  Conceitos
Incompativeis?

A acdo mandamental é reconhecida por Pontes de Miranda
como “aquela que tem por fito preponderante que alguma pessoa
atenda, imediatamente, ao que o juizo manda™®. A partir dessa
alusdo ao verbo mandar, Pontes denominou mandamental essa acéo
que contém ordem do juiz, “no sentido de determinagdo dirigida a
alguém”, como refere Barbosa Moreira®® ou, em outros termos,

%7 MERRYMAN, op. cit., p. 123. “Os juizes, sempre numa concepgdo precisamente
folclorista, sdo os meros operadores de uma maquina imaginada pela doutrina e construida pelo
legislador e, de fato, a terminologia da literatura juridica continental qualificando-os
‘operadores do direito’ confirma o juizo popular” (tradugdo livre do autor).

%68 JHERING, Rudolf Von. O Fundamento dos Interdictos Possessorios. Tradugdo de Adherbal
de Carvalho. 2. ed. Belo Horizonte: Livraria Francisco Alves. 1908. p. 9.

%° PONTES DE MIRANDA, op. cit., 1970, p. 3.

"0 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Sentenca Mandamental. Da Alemanha ao Brasil.
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aquela dotada de “determinado peso, ou tipo de eficacia, consistente
em que alguém deva atender, imediatamente, a0 que 0 juiz
manda’®".

Ao definir a agdo mandamental, Pontes de Miranda nédo se
deteve no destinatario da ordem, o que havia sido considerado
importante para o direito alemdo que referia a necessidade de seu
enderecamento a outro 6rgdo do Estado. Como refere Barbosa
Moreira, “ao lidar com a matéria, a doutrina brasileira desde o inicio
rompeu amarras postas do outro lado do Atlantico™%. Pontes de
Miranda, de fato, diz que “o mandado pode ser dirigido a outro 6rgdo
do Estado, ou a algum sub-6rgdo da justica, ou a alguma pessoa
fisica ou juridica™”. Assim é que se aceita como mandamental a
acdo que contenha ordem, sem a restricdo de que se dirija a outro
Orgdo estatal.

E importante, ainda, considerar que para definir a ago
mandamental, Pontes refere que “tem-se de partir de haver a
pretensdo pré-processual, que é a tutela juridica, a pretenséo e a agdo
de direito material”®™, reconhecendo a correspondéncia entre os
conceitos de acdo processual e agdo de direito material.

O peculiar trabalho de Pontes, contudo, ndo foi
acompanhado pela imensa maioria da doutrina que insistiu na
classificacdo das acgBes entre declaratorias, constitutivas e
condenatorias, recusando espago as acgGes mandamentais e
executivas. E o argumento utilizado sempre foi o de que a
executividade ndo expressava o apice do ato jurisdicional. Aos olhos
do Racionalismo, certamente o apice esta no aspecto em gue se firma
a certeza, ndo naquele em que se executa. Tanto é assim, que Alfredo
Buzaid, criticando os entendimentos que perceberam na acdo de
mandado de seguranga o carater interdital e a sua natureza executiva,
diz que o defeito dessas teorias esta em procurar explicar a natureza
do todo (a sentenca mandamental) por apenas uma das suas partes.
Diz ele, “Nao se pretende dizer com isso que a executividade seja de
pouca monta; mas ela é um posterius, do qual o prius é a sentenca

Revista de Processo, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 97, p. 252, 2000.
L 1dem, p. 255.

572 1dem, p. 259.

" PONTES DE MIRANDA, op. cit., 1970, p. 9.

574 PONTES DE MIRANDA, op.cit., 1970, p. 10.
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que reconhece o direito liquido e certo do seu titular [...]”>". A partir
dessa idéia, Buzaid recusa a autonomia a acdo mandamental,
tratando a decisdo como o antecedente necessario e a expedi¢do do
mandado como um conseqiente I6gico. Dificil para Buzaid, todavia,
foi estabelecer uma efetiva classificacdo ao mandado de seguranca,
preferindo garantir sua inclusdo dentre uma das trés acles
reconhecidas pela doutrina tripartite, caso a caso.

Ainda, Buzaid repele a analogia da acdo de mandado de
seguranca com o0s interditos romanos, permitindo-se inclusive
afirmar que “a analogia que se pode vislumbrar em ambos,
decorrente da medida liminar, € antes formal que substancial e por
isso quase irrelevante, pois o elemento que concorre decididamente
para distingui-los ndo é a semelhanca da forma processual, antes a
categoria diversa dos direitos tutelados pelas respectivas agdes™®,
Nesse caso, referindo-se aos direitos tutelados pelas respectivas
acdes, parece que Buzaid pretendeu referir-se ao conceito de
pretensdo. Ndo alcancou, todavia, 0 aspecto decisivo, porque ndo
percebeu que a acdo de mandado de seguranca implica mais do que
simplesmente declarar, constituir ou condenar, 0 que esta expresso
exatamente no comando mandamental.

Exatamente aqui convém retornar ao Direito Romano, onde
estdo os fundamentos do Direito Obrigacional que podem servir para
explicar os pressupostos doutrinérios que conduziram a ndo aceitacdo
das agbes mandamentais com a autonomia que merecem, no
ordenamento processual contemporaneo.

No primitivo Direito Romano, a relacdo obrigacional estava
mais afeta ao senso do dever, ndo sendo preponderante o conceito de
responsabilidade, como instituto habil a sujeitar os bens do devedor a
satisfacdo da obrigacdo. Dai que a obligatio ndo envolvia a
patrimonialidade, justificando-se perfeitamente a conclusdo de que o
juiz privado, através da condemnatio, ndo impunha nada ao demandado.

Limitava-se a recomendar a adogcdo de procedimento no
sentido de adimplir a obrigacdo. Ou, em outras palavras, esperava-se
o cumprimento voluntario da obrigacdo. Essa caracteristica veio ao

575 BUZAID, Alfredo. Do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 72. Completa
Buzaid, ainda, referindo que “a mandalidade ndo ¢, em conseqiiéncia, um objetivo auténomo
apto a criar uma nova categoria de agdo, ao lado da declaratoria, constitutiva e condenatoria”.
57 |dem, p. 73.
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sistema processual contempordneo e, embora tenha admitido
francamente a natureza patrimonial da execucdo, no processo
contemporaneo “a marca da primitiva incoercibilidade da obligatio
romana [..] permanece como uma seqiicla inapagavel”’. E,
evidentemente, a dissociacdo do débito da responsabilidade,
conseqliéncia da primitiva concepcdo romana de que a obrigagdo
apenas fosse proveniente do delito.

A acdo mandamental, uma das representantes modernas da
atividade do pretor romano, restou esmaecida no sistema processual
contemporaneo, o que também decorreu da importancia que se
conferiu & acdo condenatdria, como reconhece Ovidio Baptista da
Silva que, depois de reconhecer essa afirmacdo da condenagdo como
Unica forma de expressao da jurisdicéo, percebe que a doutrina

[...] deixou na penumbra as outras formas mais marcantes e
reveladores do imperium judicial, em gque se manifesta a atividade
do juiz, de tal modo que, ao jurista habituado a lidar com os
conceitos tradicionais se tornava realmente dificil conceber as
acOes mandamentais, tdo proximas da atividade administrativa que
com esta vém confundidas, historicamente, desde o Direito
Romano.>"

A acdo mandamental, pelo imperium que contém, é um
instrumento excelente na afirmagdo da autoridade da jurisdic&o,
exatamente pela ordem nela contida.

Nd&o ¢é de hoje que se buscam novos mecanimos de atender
com maior celeridade e efetividade as pretensfes insatisfeitas. No
Direito Italiano, Domenico Borghesi aponta diversos mecanismos
que tém sido introduzidos naquele ordenamento, com o propdsito de
conferir maior celeridade ao processo. Dentre esses, destaca a
crescente introdugdo de “provvedimenti sommari che possono essere
emanati dal giudice nel caso in cui la particolare evidenza del diritto
fatto valere o la sua non contestazione diano luogo a una lite da
pretesa insoddisfatta cui non é necessario fare percorrere la via lunga
della procedura ordinaria™".

S BAPTISTA DASILVA, op.cit., 1997, p. 52.

578 |dem, 1991, p. 162.

" BORGHESI, Domenico. L’Antecipazione Dell’Esecuzione Forzata nella Riforma del
Processo Civile. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, ano
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No mesmo sentido, Enrico Redenti reconhece a importancia
de tais instrumentos, quando afirma que “anche nel campo civile
possono esser dati dei provvedimenti analoghi alla condanna (decreti
ingiuntivi), con un accertamento sbrigativo e sommario, suscettibile
di opposizione, ma che assume gli effetti di um provvedimento
ordinario di condanna ai fini della esecuzione, se 1’opposizione non
venga tempestivamente proposta”™®. Vale observar, aqui, que
Redenti reconhece aos decretos injuntivos um carater analogo ao da
condenacdo: equivale, para ele, dizer que condenagdo e mandamento
encontram-se num campo similar, exatamente porque reconhece a
presenca de injuncdo na condenacao.

Ugo Rocco desenvolve seu pensamento a partir da
compreensdo de que a condenacdo encerra uma injuncdo, o que lhe
permite elaborar comparativo similar, quando afirma que “la stessa
condanna altro non € che I’accertamento di un precetto giuridico e
I’ingiunzione di osservarlo, a cui, in caso de inosservanza, seguira la
realizzazione coattiva sul patrimonio dell’obbligato (sanzione)”**'.
Por tal excerto, é possivel perceber que a diferenciacdo dada a
condenagdo, em relacdo & declaracdo, é exatamente a injuncéo.
Todavia, 0 que falta ao sistema processual contemporaneo é a
aceitacdo de instrumentos que tornem efetiva essa imposicao.

Percebendo esse aspecto, Ovidio Baptista da Silva, com
impar perspicécia, afirma que a pandetistica germanica, os juristas
franceses do século XIX e os primeiros processualistas dai surgidos
promoveram verdadeira “falsificacdo historica” ao generalizarem o
instituto da agdo condenatoéria, “transformando em obrigacional todas
as pretensdes trazidas ao processo™® e, assim, desfigurando a
vindicatio romana o que, atualmente, implica enfraquecimento da

XLV, n. 1, mar. 1991. p. 191. “provimentos sumarios que podem emanar do juiz no caso em
que a particular evidéncia do direito feito valer ou a sua ndo contestacdo dao lugar a uma lide
da pretensdo insatisfeita que ndo precisa percorrer o longo caminho do procedimento
ordinario” (tradugdo livre do autor).

0 REDENTI, op. cit., p. 78. “também no campo civil podem ser dados provimentos analogos
a condenacdo (decretos injuntivos), com uma declaracdo completa e sumaria, suscetivel de
oposic¢éo, mas que assumem os efeitos de um provimento ordinério de condenacdo para os fins
da execugdo, se a 0posi¢ao ndo vier tempestivamente proposta” (tradugdo livre do autor).

%81 ROCCO, U., op. cit., p. 59. “a propria condenagdo outra coisa nio é que a declaragio de um
preceito juridico e a injuncdo de observa-lo, o qual, em caso de inobservancia, seguird a
realizaco coativa sobre o patriménio do obrigado (sangdo)” (tradugéo livre do autor).

82 BAPTISTA DASILVA, op. cit., 2003, p. 221.
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acdo reivindicatdria. Essa falsificacdo, certamente, representou uma
generalizacdo da actio, em prejuizo da vindicatio.

Assim, a agregacdo da natureza mandamental & acgdo
condenatéria, a partir da inclusdo da ordem, valorizard o ato
processual expresso pela sentenca condenatéria que deixard de
representar um simples “momento” para tornar-se 0 ato em que o
julgador, enquanto condena, também ordena o pagamento. Isso
implicara, ainda, o estabelecimento de instrumentos que contribuam
para o alcance dessa condenagdo, agora também mandamental. E,
mais do que valorizar o ato processual, valoriza-se a atividade
jurisdicional.

Nesse momento cabe recuperar mais uma vez a idéia de
responsabilidade como um dos elementos da obrigagdo, 0 que
justifica a possibilidade de adocdo de mecanismos nédo estritamente
patrimoniais para solucdo das pretensdes relativas ao direito
obrigacional, como a insercdo do comando mandamental na agédo
condenatoria.

No Codigo de Processo Civil brasileiro, ja existe a
consagracdo de proposicdo similar. Tais dispositivos, destinados a
tutela das obrigagdes de fazer e ndo fazer e de entregar coisa,
conduzem a sentenga que € inclusive reconhecida como
mandamental por alguns autores, como é o caso de Marinoni que,
depois de referir as dificuldades que o ordenamento processual
italiano enfrenta para conceber a inibitéria como tutela atipica,
afirma que “no Brasil ndo ha este problema, podendo-se dizer que
esta presente, no Codigo de Processo Civil (art. 461), o fundamento
da tutela mandamental atipica”®. No entanto, ndo se pode esquecer
que essas sentencas tém origem nas pretensfes oriundas do Direito
Obrigacional, o que ndo permite sua inclusdo dentre as sentencas
mandamentais.

De qualquer maneira, essa discussdo tem seus fundamentos,
certamente, na proximidade que existe entre 0 ato executivo e a
ordem, tipica das sentengcas mandamentais. Isso € adequadamente
percebido por Ovidio Baptista da Silva, quando refere que “embora
sejam categorias bem diferenciadas, tanto as acBes e sentencas

%3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria — Individual e Coletiva. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 29.
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executivas alcancam limites que as aproximam, como vimos ha
pouco, das acbes e sentencas constitutivas como sucede um
fendmeno semelhante de aproximagéo e contagio conceitual entre as
executivas e as acdes e sentencas mandamentais™®. Essa
aproximacao, certamente, é devida a publicizacdo cada vez maior do
Direito Privado, o que confere uma imperatividade maior as
sentencas.

Em sintese, é possivel afirmar que ndo existe uma absoluta
incompatibilidade entre a obrigacdo e a inser¢cdo de comando
mandamental, nas sentencas condenatérias. O fato de que as
pretensdes relativas ao direito obrigacional, notadamente aquelas
relativas a pretensfes pecuniarias, encontrem sua forma de solucéo
em juizo através das a¢Oes condenatodrias, deve-se a compreensdo de
que o processo foi formando do Direito Romano, influenciado pelo
paradigma racionalista e orientado no sentido de buscar a exatidao ao
invés da plausibilidade, de valorizar mais a concepgao privatistica ao
invés de perseguir a autoridade da prestacéo da tutela jurisdicional.

5.3.2 Mandamentalizagdo da Condenagéo: a Garantia da Autoridade
Judicial

A idéia de tutela mandamental tem sido discutida em
diversos ordenamentos, entendendo-se que através dela é possivel
alcangar-se maior efetividade processual. Uma das suas expressdes
estd nos provimentos sumarios acima referidos, capazes de escapar
dos ritos ordindrios.

Recuperar o espirito da funcéo pretoriana também inclui-se
na proposta de mandamentalizagdo da condenagdo: ao conceder ou
ndo a férmula, o pretor romano realizava um controle preventivo®®

%8¢ BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. Volume 2. p. 144.

%8 F de Pugliese o reconhecimento de que o pretor exercia um “controllo preventivo”
concluséo que alcanga a partir da percepcdo de que “nel processo per formulas il magistrato, a
cui spettava di approvare o no il programma di giudizio (la formula) proposto dall’attore,
poteva non aprovarlo, denegando quindi 1’azione, anche se gli risultava, in base agli elementi
gia emersi nel dibattimento preliminare dinanzi a lui, che I’attore nel merito non aveva
ragione” (PUGLIESE, op. cit., 1957. p. 28). “no processo per formulas o magistrado, de quem
se esperava aprovar ou ndo o programa do juizo (a formula) proposto pelo autor, poderia ndo
aprova-lo, denegando assim a acéo, também se reconhecia, com base nos elementos ja trazidos
no debate preliminar diante dele, que o autor ndo tinha razdo no tocante ao mérito” (tradug@o
livre do autor).
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da atividade jurisdicional. A inser¢cdo do comando mandamental
também opera nesse sentido, na medida em que a coercdo existente
valoriza o comando sentencial. E o 6rgéo jurisdicional garantindo,
preventivamente, o cumprimento da condenagéo.

A funcdo do pretor, desenvolvida no Direito Romano depois
do periodo classico, teve 0 mérito de afirmar o poder de império, 0
que é reconhecido por Hans Reichel, quando diz que tal fungdo foi
capaz de inspirar o “modelo y el prototipo del llamado imperialismo
judicial, el prototipo de aquel juez que, en lugar de aplicar
exclusivamente la ley, la completa por propia perfeccion de poder, la
desarolla, y alli donde le parece necesario directamente la derriba™®,
Entdo, ao tempo em que se substituiam antigas penas, que submetiam
0 devedor ao poder do credor também se conferia maior poder ao
pretor, especialmente através da atividade interdital que continha
uma funcdo ampla, também mandamental. Nessa linha, embora o
interesse privado do credor tivesse quase sempre um valor
pecuniario, o Direito Romano “no negaba la proteccion de cualquier
otro interés que fuese digno de ella”®®. Essa protecdo era realizada,
em sua maior expressdo, pela atividade do pretor, através dos
interditos.

A mandamentalizagdo da condenacao permitira a valorizacdo
da atividade judicante que deve ser compreendida em seu mais
amplo sentido, percebendo-se a importancia de sua insercdo historica
e do seu comprometimento ético. Permitir ao julgador impor respeito
a decisdo condenatdria garante um vanguardismo ético, desejado por
Wieacker na consecucéo da atividade jurisdicional:

Na verdade, ao contrério do que acontece com o juiz do estado de
direito, uma consciéncia de vanguardismo ético vera
inconscientemente sinais de vitoria dos valores por ela apregoados

%8 REICHEL, Hans. La Ley y la Sentencia. Traduccion de Emilio Mifiana Villagrasa. Madrid:
Reus, 1921. p. 121. “modelo e o prototipo do chamado imperialismo judicial, o protétipo de juiz
que, em lugar de aplicar exclusivamente a lei, completa-a por propria perfeicdo de poder, a
desenvolve, e ali onde Ihe parece necessario diretamente a derruba” (tradugédo livre do autor).
Completa o autor, ainda, que “no sin razén algunos de los defensores de la teoria del Derecho libre
han ensalzado al pretor, considerandolo como el tronco del que procede la jurisprudencia libre”.
“ndo sem razdo alguns dos defensores da teoria do Direito livre tem engrandecido o pretor,
considerando-o como o tronco do qual procede a jurisprudéncia livre” (tradugéo livre do autor).

%7 ENNECCERUS, op. cit., p. 5. “ndio negava a protegio de qualquer outro interesse que fosse
digno dela” (tradug@o livre do autor).
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no dilatar dos limites a responsabilidade do devedor, na extenséo
dos deveres contratuais, no reconhecimento da compensacdo dos
prejuizos. Ora, isto ndo fara esquecer, porventura, que também a
decisdo que recusa a pena ou que ndo alarga os valores contratuais
ou a indenizacdo pode ndo ser menos justa do que a contraria; e
deve-se notar que pertence as virtudes do juiz justo, tanto quanto a
exigéncia ética aos que violaram o direito, também a benignidade
no rigor e uma perspectiva justa dos limites da realizacéo juridica
dos valores eticamente desejaveis.*®

E preciso reconhecer, também, que a histéria ndo pode ser
desconsiderada nem esquecida no processo contemporaneo que,
todavia, tem-se mostrado arredio a tal compreensdo, como percebe
Ovidio Baptista da Silva que chega a vislumbrar ai uma das
contradi¢des do pensamento moderno, quando afirma que “sabemos
— mais do que sabemos, vangloriamo-nos de viver numa democracia
pluralista em que os valores devem ser relativizados, mas néo temos
a capacidade de historicizar a modernidade. Nossa ahistoricidade
convive com um mundo essencialmente hermenéutico”®.

A certeza ndo pode representar uma meta a ser alcancada,
sendo necessario reconhecer sua evidente incompatibilidade com o
direito, porque a vida e a natureza humana, em suas multiplas
expressdes, ndo se apresentam certas, nem previsiveis. E por isso que
o direito deve aprender a conviver com o provavel, com o razoavel,
deixando de lado a busca da certeza.

E preciso escapar do reducionismo da certeza, ndo sendo
possivel concordar com Ugo Rocco que, numa evidente homenagem
ao racionalismo, prega que “¢ logico che per poter realizzare il diritto
sia indispensabile preventivamente accertarlo, in quanto non si pud
dar luogo alla realizzazione di um rapporto giuridico, quando la sua
esistenza sia incerta”™®. Ainda, em passagem diversa, Rocco
permite-se exigir que a declaracdo prévia do direito tenha uma

caracteristica de estabilidade e definitividade®™. Esquece o

%88 WIEACKER, op. cit., p. 703.

8 BAPTISTA DA SILVA, op. cit., 2004b, p. 91

%0 ROCCO, U., op. cit., p. 285. “¢ légico que para poder realizar o direito seja indispensavel
previamente declara-lo, enquanto ndo se pode dar lugar a realizacdo de uma relacéo juridica,
quando a sua existéncia seja incerta” (tradugao livre do autor).

1 F assim que o processualista afirma: “E, infatti, normale che il provvedimento di condanna,
il quale apre la via alla realizzazione coattiva del diritto, sia preceduto dall’accertamento del
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processualista, certamente, que no Direito Romano a atividade do
pretor, decisiva para a realizacdo das pretensdes que se
apresentavam, tinha sua maior expressdo exatamente nos juizos de
probabilidade.

A busca da certeza do direito é comparada por Merryman a
uma forma romantica de caca ao dragdo, a uma concepcao vazia de
significado e a “uno slogan disponibile per sostenere qualsiasi
posizione™*. No caso, reconhece que esse método empregado ao
Direito presta-se a perpetuar um complexo de postulados sécio-
econdmicos que ndo tém mais valor, sendo o desafio para o jurista
desse mundo contemporaneo a busca de proposi¢cdes que permitam
uma nova consideracdo do fendmeno processual, a partir de um novo
paradigma.

Giuseppe Grosso, destacando a necessidade de consideracdo
da perspectiva historica, reconhece que a obra do jurista ndo
sobrevive, nem existe, dissociada dessa consideracdo, porque “la
storia, in quanto vita, ¢ molteplicita e varietd, 1’ordinamento
giuridico per il giurista si pone come unita organica e, in questa
riduzione sul piano di una unita organica, la prospectiva storica, se
anche serve ad individuare, estendere o circoscrevere la persistenza
di dati elementi, viene appiattita™®.

Assim, também, a tradicdo, caracteristica do juridico,
mantém a continuidade dos esquemas juridicos, reduzindo a uma
unidade orgénica a complexa variedade da vida nos seus diferentes
tempos. E por isso que se sustentam os institutos juridicos, mesmo
diante das transformacdes sociais. Nesse ponto, Grosso sugere que

diritto stesso, e che tale accertamento abbia un carattere di stabilitd e definitivita, non
potendosi, per una necessita logica e giuridica, passare alla realizzazione coattiva del diritto, se
non quando il diritto appaia legalmente certo” (Idem, p. 292). “E, de fato, normal que o
provimento de condenagdo, o qual abre a via para a realizacdo coativa do direito, seja
precedido da declaracdo do mesmo direito, e que tal declaragdo tenha um carater de
estabilidade e definitividade, ndo se podendo, por uma necessidade ldgica e juridica, passar
para a realizagdo coativa do direito, se ndo quando o direito aparega legalmente certo”
(traducdo livre do autor).

%2 MERRYMAN, op. cit., p. 210. “um slogan disponivel para sustentar-se qualquer posi¢io”
(traducdo livre do autor).

5% GROSSO, op. cit., p. 498. “a historia, enquanto vida, ¢ multiplicidade e variedade, o
ordenamento juridico para o jurista poe-se como unidade organica e, nesta reducéo sobre o
plano de uma unidade organica, a perspectiva histérica, ainda que sirva para individuar,
estender ou circunscrever a persisténcia desses dados elementos, vem aplainada” (tradugdo
livre do autor).
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“il giurista deve essere un uomo di cultura, nel senso piu pleno della
parola. La sua stessa tecnica non pud risolversi in sé senza la
costante penetrazione dell’umano che vive nel diritto. Egli non puo
limitarsi a far funzionare una macchina senza sentire come questa
nasca [...]">%.

A compreensdo da dimensdo histérica do Direito ndo se
poderd realizar num enfoque meramente descritivo ou exegeético.
Deverd buscar a recuperacdo do desenvolvimento do pensamento
juridico passado, alcangando a superacdo da logica que o informa.

Enfim, a mandamentalizagdo merece ser agregada a
condenagdo, reconhecendo-se que esse é, nesse tempo, um reclamo
da sociedade, na busca da efetividade processual. A proposito,
Grosso afirma que

Se la vita & varietd e ’ordinamento giuridico ¢ unita, se tanto nel
succedersi molteplice del vario come nella riduzione all’unitta
dell’ordine esiste uma continuita, se questa continuitd trova
espressione concreta nel tradizionalismo dei giuristi, lo storico del
diritto non pud creare compartimenti stagni, € non pud dunque
rinnegare 1’ausilio che alla comprensione di un ordinamento
giuridico del passato da non solo la storia precedente, ma anche la
storia successiva; egli non puo quindi neppure chiudere gli occhi al
valore che nel cogliere la realta di quegli istituti e di quei principi
giuridici ha la dogmatica del nostro tempo in quel carattere
“scientifico” con cui essa si presenta.>®

A mesma unitariedade do ordenamento juridico, destacada
por Grosso, também é reconhecida por Francesco Calasso, ao
apontar que “I’ordinamento giuridico non € una meccanica unione de

5% Idem, p. 500. “o jurista deve ser um homem de cultura, no sentido mais pleno da palavra. A
sua propria técnica ndo pode resolver-se em si sem a constante penetragdo do humano que vive
no direito. Ele ndo pode limitar-se a fazer funcionar uma maquina sem sentir como esta nasce
[...]” (tradugdo livre do autor).

%% GROSSO, op. cit., p. 503. “Se a vida ¢ variedade ¢ o ordenamento juridico ¢ unidade, se
tanto na multipla sucessdo da variedade como na reducdo a unidade da ordem existe uma
continuidade, se esta continuidade encontra expressao concreta no tradicionalismo dos juristas,
0 histdrico do direito ndo pode criar compartimentos estanques, € ndo pode também recusar o
auxilio que a compreensdo de um ordenamento juridico do passado da ndo apenas para a
histéria precedente, mas também para a histéria sucessiva; ele ndo pode assim jamais fechar os
olhos aos valores que se colhem na realidade desses institutos e daqueles principios juridicos
da dogmatica juridica do nosso tempo, através da qual aquele caréter cientifico se apresenta”
(traducdo livre do autor).
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norme, ma una unita”>®, pelo que o ordenamento juridico, como

ordenamento, ndo é um simples arranjo de normas ou de regras de
conduta. E mais, ja que tem vida prépria, podendo ser comparado a
um grande organismo.

Entdo, pode-se inferir que o sistema processual
contemporaneo desenvolveu mecanismos de controle e de
subsisténcia que o tornam capaz de sustentar-se com os institutos que
o formam. E por isso que Calasso reconhece essa caracteristica,
dizendo que “é vero che il diffuso andazzo di giudicare le istituzioni
del passato alla stregua dei nostri gusti moderni, ci fa spesso parlare
di decadimenti o di deformazioni degl’istituti seza tener conto delle
diverse forme di vita da cui nascono e rispetto alle quali, per questa
circostanza medesima, sono perfetti”®’.

Ainda acerca dessa dimensdo do processo, é possivel trazer a
compreensdo de Calamandrei, ao referir que as varias atividades
processuais devem distribuir-se no espago e no tempo de acordo com
uma ordem logica “quasi come in un dramma scenico le battute degli
attori si succedono non a caso, ma secondo il filo dell’azione, in
modo che la frase susseguente a giustificata da quella precedente ed
a sua volta da occasione a quella che vien doppo’™®.

A proposicdo apresentada, de tornar também mandamental a
condenagdo, preserva o ordenamento processual, constituindo-se tal
aspecto num ponto vantajoso. O impacto no sistema processual ndo é
de envergadura capaz de comprometer seu funcionamento. Mas o
resultado, para a efetividade processual, pode ser consideravel, na
medida em que a feicdo também mandamental, trazida a sentenca
que atualmente apenas produz a condenacgdo, terd o mérito de
colaborar na realizacdo da pretensao do autor.

Ainda, a efetividade na prestacdo da tutela jurisdicional néo
representa apenas um interesse dos particulares ou unicamente um

5% CALASSO, op. cit., 1949, p. 28. “o ordenamento juridico ndo é uma mecanica unido de
normas, mas uma unidade” (tradugdo livre do autor).

%7 Idem, p. 54. “é verdade que o difundido hébito de jurisdicizar as institui¢des do passado sob
0s nossos gostos modernos, sendo freqliente falar de decaimento ou deformacéo dos institutos
sem ter em conta as diversas formas de vida das quais nascem e em face das quais, por essa
mesma circunstancia, sdo perfeitas” (tradugdo livre do autor).

5% CALAMANDREI, Piero. 11 Processo di Cognizione. 11. ed. Firenze: Universitéria, 1943.
p. 7. “quase como num drama cénico as frases dos atores sucedem-se ndo ao acaso, mas
segundo o fio da acdo, de modo que a frase subseqiiente a daquela precedente da ensejo aquela
que vem depois” (tradugdo livre do autor).
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anseio social. E, antes, o desejo do proprio Estado que tem nessa
atividade uma das suas mais importantes fun¢bes. Pode-se, nesse
sentido, considerar com Monacciani que “certamente € supremo
interesse dello Stato, che 1’organo giurisdizionale, svolga la funzione
demandatagli, adempiendo all’obbligo che esso ha nei confronti
dello Stato medesimo [..]"**. Assim, a mandamentalizacdo da
condenagdo também opera no interesse do Estado, na medida em que
torna mais efetiva a atividade jurisdicional, iniciando pela
valorizacdo dos comandos emanados do julgador.

Aqui, volta-se o olhar para o sistema do common law, onde
“il giudice gode di un amplissimo potere discrezionale”®®, tanto na
concessdo da injunction quanto na adogcdo das medidas destinadas a
garantir o cumprimento da ordem emanada. Nessa mesma linha,
Vittorio Denti destaca que “la posizione e i poteri degli organi
giudiziari nell’attuazione della sanzione esecutiva rappresentano il
problema essenziale nello studio della esecuzione”®, E, entdo, a
insercdo da ordem na sentenca que condena, bem como a aceitacéo
de que a desobediéncia merece repreensdo na esfera criminal,
estatuindo-se pena de prisdo para o descumprimento da ordem,
importara a valorizacdo da atividade judicante.

No Direito contemporaneo, o interesse individual cede cada
vez mais espago aquele do Estado, que age independentemente da
vontade do individuo, ainda que na defesa de interesses que,
historicamente, afirmaram-se como privados. Porém, o Direito
Processual ainda ndo acompanha plenamente essa tendéncia e,
especialmente no direito obrigacional, a realizacdo dos comandos
judiciais ainda pode depender da vontade individual. Nesse sentido,
Pekelis afirmava a dependéncia da atividade jurisdicional em face da
vontade individual, quando dizia que “alcune delle attivita statali, pur
essendo dirette alla soddisfazione dei bisogni del singolo e pur

% MONACIANI, Luigi. Azione e Legittimazione. Milano: Giuffré. 1951. p. 61. “certamente é
supremo interesse do Estado que o 6rgao jurisdicional desenvolva a fungdo que lhe é
demandada, cumprindo a obrigacdo que isso tem nos confrontos do préprio Estado...”
(traducdo livre do autor).

%0 FRIGNANI, Aldo. L’Injunction nella Common Law e L’Inibitoria nel Diritto Italiano.
Milano: Giuffré. 1974. p. 519. “o juiz goza de um amplissimo poder discricional” (tradugdo
livre do autor).

801 DENTI, op. cit., 1953. p. 35. “a posigdo e os poderes dos érgdos judiciarios na atuagdo da
sangdo executiva representam o problema essencial no estudo da execugdo”.
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essensodi sostituite ad analoghe attivita individuali, vengono svolte
senza dipendere in alcun modo dal volere del singolo interessato”®®.
Ora, essa constatacdo também conduz a inferéncia de que se faz
necessario garantir a atuacdo do o6rgdo jurisdicional, inserindo
comando mandamental na condenacdo. Afinal, diz 0 mesmo Pekelis,
“il funzionamento, dunque, del diritto d’azione, ¢ nient'altro che il
funzionamento  dell’ordinamento  giuridico  come tale®%,
reconhecendo entdo a importancia dessa atividade jurisdicional.

E, por esse raciocinio, mandamentalizar a condenacdo
representa conferir uma feicdo ainda mais publicista ao processo. E
ainda de Pekelis a premissa de que “I’integritd e 1’autonomia
dogmatica del diritto privato & percio, per i processualisti che
operavano in simile ambiente, una imprescindibile, per quanto piu o
meno incosciente, esigenza politica e sociale”, quer dizer, os
processualistas que contribuiram para a afirmacdo do processo
contemporaneo, influenciados pelo historicismo de Savigny ndo
puderam admitir que o proprio Direito Privado estivesse assentado
sobre o Direito Publico, dependendo essencialmente da vontade do
Estado e apenas existindo em face da atuagdo da justica estatal.

Ora, a mandamentalizacdo proposta afirma a vontade estatal.
O exercicio da acdo, a partir da condenagdo, produz consequéncias
independentemente da vontade individual, cumprindo o Estado nada
além de sua fungdo jurisdicional que, também ela ato de vontade,
encontra mecanismos capazes de realizar sua propria justificacdo e,
por via reflexa, realizar com maior efetividade a pretensdo do autor
da acg&o.

No caso das obrigacbes de fazer e ndo fazer e, ainda,
naquelas de entregar coisa, afirmaram-se as astreintes, consolidagéo
da jurisprudéncia francesa que, de acordo com Hugo Alsina,
“consiste en la aplicacion de una multa diaria para constrefiir al

802 PEKELIS, op. cit., p. 34. “nenhuma das atividades estatais, embora sendo dirigidas a
satisfacdo das necessidades do individuo e portanto substitutas das analagas atividades
individuais, vem desenvolvidas sem depender de algum modo da vontade do interessado
singular” (tradug@o livre do autor).

503 1dem, p. 35. “o funcionamento, pois, do direito de agdo, ndo € outra coisa que O
funcionamento do ordenamento juridico como tal” (tradugéo livre do autor).

604 Idem, p. 39. “a integridade e a autonomia dogmatica do direito privado era portanto, para os
processualistas que operavam em ambiente similar, uma imprescindivel, embora mais ou
menos inconsciente, exigéncia politica e social” (tradugdo livre do autor).
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deudor a ejecutar el hecho debido, lo cual tiena suma importancia
respecto de los actos llamados personalisimos”®®. Essa multa diéria
objetiva constranger o obrigado, determinando sua vontade no
sentido de promover o cumprimento da obrigagdo ou, como diz
Mandrioli, trata-se de “misure di coercizione indiretta della volonta
del debitore, consistenti per lo pit in una condanna pecuniaria”®®. O
ordenamento processual aceita bem essa imposi¢ado de multa que, no
entanto, tem uma orientac&o liberal privatistica. E preciso mais, para
valorizar a atividade jurisdicional, pelo que se sustenta a aceitacdo do
reconhecimento do delito de desobediéncia aquele que descumpre a
sentenca condenatoria, também em relacdo as obrigacGes de fazer e
ndo fazer ou nas de entregar coisa.

A prop6sito, em relacdo a tais obrigacdes, a aceitacdo das
astreintes ja representou um reforco da condenacdo, nesses casos em
que a realizacdo patrimonial ndo realizava a pretensdo. Embora o
instrumento tenha conferido efetividade ao processo, facilitando o
atendimento das pretensdes relativas as obrigacGes de fazer e nédo
fazer e de entrega de coisa, é ainda timido, quando se trata de
valorizagdo da atividade jurisdicional.

A proposta apresentada que em Gltima anélise representaria
uma equiparacdo de um instituto a outro tem existéncia em institutos
similares, como no caso das execugdes: apdia essa afirmagdo o
entendimento de Pontes de Miranda que, depois de reconhecer que a
acdo de execucdo de sentenca € o protdtipo da acdo executiva lato
sensu, diz que “a acao de execucdo de titulos extrajudiciais e outras
acoes de execucdo sdo apenas ‘equiparacdes’. Equiparagdes de
direito processual, como o nexus e a clausula executiva (quando o

605 ALSINA, Hugo. Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial.
Buenos Aires: Compafiia Argentina, 1943. Tomo III. p. 116. “consiste na aplicagdo de uma
multa diaria para constranger o devedor a executar o fato devido, o qual tem suma importancia
relativamente aos atos chamados personalissimos" (traducéo livre do autor).

808 MANDRIOLI, op. cit., 1953. p. 100. “medidas de coergio indireta da vontade do devedor,
consistentes em geral em uma condenagdo pecuniaria”. Mandrioli também afirma que essas
medidas de coergao indireta desenvolvem sua agdo “in un campo meramente psicologico, a
queste misure non possa attribuirsi uma diretta funzione esecutiva nel senso coattivo
dell’espresssione, giacché raggiungeranno il loro scopo soltanto allora quando potranno non
essere applicate, ossia quando avranno indotto il debitore all’adimpimento”. “num campo
meramente psicoldgico, a essas medidas ndo se pode atribuir uma funcéo direta executiva no
sentido coativo da expressdo, ja que alcangam o seu objetivo também quando possam néo ser
aplicadas, ou seja, quando induziram o devedor ao adimplemento” (tradugao livre do autor).
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sistema juridico o permita), ou equiparagbes de direito material”®”’.

Por esse entendimento, mandamentalizar a condenacdo equivaleria,
também, a uma equiparagdo, agregando-se uma nova eficacia a
sentenca condenatoria.

Dentro de uma visdo dogmaética pode-se resistir a
mandamentalizacdo da sentenca condenatdria, sob o argumento de
que a medida criaria figura processual amorfa, mesclando a
condenagdo com o comando mandamental. E razoavel observar,
todavia, que a insercdo de ordem na sentenca, ordem que inste ao
pagamento da condenagdo, a partir da aplicacdo de pena, produzira
maior efetividade processual, exatamente a partir das consequéncias
que se podem apresentar.

Tal conseqiiéncia — a pena que sobrevém pelo
descumprimento — tem uma relevancia destacada e podera
efetivamente garantir o cumprimento de boa parte das condenacdes
judiciais, dispensando a necessidade de formulagdo da execucdo. E
importante, nesse ponto, lembrar de Pekelis que observa:

Nella vita dell’uomo e dell’'umanita i fenomeni riflessi o secondari
contano straordinariamente, spesso piu delle loro cause, le
sensazione psichiche piu delle reazioni fisiche, le apparenze piu
della sostanza, le complicazioni sentimentali piu dell’istinto
sessuale che ne pud essere causa, il sistema della filosofia
pessimistica piu dei mali fisici che possono averla suggerita,
I’ombra pit del corpo che I’abbia gettata.®%

A mandamentalizacdo da condenacdo podera afirmar-se no
sistema processual contemporaneo, produzindo inclusive um novo
mote de consideragdo da atividade jurisdicional, valorizando a
atividade do julgador e atendendo a pretenséo do autor.

Convém, nesse ponto, perceber que, a partir da construgdo
das diferentes cargas eficaciais, realizada por Pontes de Miranda, a
sentenca condenatoria pode, também ela, conter diferentes eficacias.

507 PONTES DE MIRANDA, op. cit., 1970, p. 9.

808 PEKELLIS, op. cit., p. 45. “Na vida do homem e da humanidade os fenomenos reflexos ou
secundarios contam extraordinariamente, ainda mais que as suas causas, as sensagdes psiquicas
mais do que as reacOes fisicas, as aparéncias mais do que a substéncia, as complicagdes
sentimentais mais do que o instituto sexual que Ihes possa ter dado causa, o sistema da filosofia
pessimistica mais do que os males fisicos que possam té-la sugerido, a sombra mais do que o
corpo que a tenha produzido” (tradugao livre do autor).
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Por exemplo, quando o juiz determina a inclusdo de comandos como
aqueles previstos para as obrigacdes de fazer e néo fazer.

Nessa hipotese, ao classificar essa sentenca condenatdria
com essa agregacgdo da ordem, Barbosa Moreira afirma que a eficécia
mandamental haverd de ser reconhecida como prevalente, sempre
que a “providéncia ordenada se destine a substituir o processo de
execugdo, tornado desnecessario”™®®. Nesses casos, entfo, em que a
providéncia pode tornar dispensavel o processo de execugdo, 0
processualista reconhece que “Ai ndo ha duvida de que a sentenga
assume eficacia preponderantemente mandamental”®*.

A contrario senso, quando as medidas apenas carreguem o
proposito de facilitar a execugdo, mas ndo de substitui-la, €
necessario admitir que a eficacia prevalente seria a condenatoria.

Em complementacdo a percepcdo de Pontes de Miranda,
pode-se considerar exemplo da mandamentalizacdo proposta,
também, a multa inserida no Cadigo de Processo Civil. Nesse caso, a
medida imposta sustituiria a condenacdo ou facilitaria a sua
execugéo?

Parece que € necessario concluir pela primeira alternativa,
isto €, a inclusdo de ordem de pagamento, sob pena de caracterizacdo
do delito de desobediéncia a ordem judicial, constitui medida
tendente & substituicdo da condenagdo e ndo simplesmente a garantir
a sua facilitagdo. A proposta que se apresenta, de fato, tem o escopo
de afastar a necessidade da propositura da execucdo, a partir da
coacdo imposta ao condenado, representada pela possibilidade de
caracterizacdo do delito de desobediéncia, tipificado no Codigo
Penal, em caso de descumprimento da ordem de pagamento, inserida
na sentenca que condenar o réu.

Por isso, é possivel afirmar que a insercdo da ordem de
pagamento, sob pena de caracterizacdo do delito de desobediéncia,
implicard efetivamente tornar mandamental a condenagdo.
Mandamental serd a ordem de pagamento e ndo a medida coercitiva
que é o reconhecimento do delito de desobediéncia. E, partindo-se da
novel tese de Ovidio Baptista da Silva, de que a classificacdo das
acOes, segundo a eficacia do provimento, se reduz a quatro, pela

809 BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 262.
810 |d-Ibidem.
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inclusdo das atuais a¢gdes condenatdrias entre as declaratdrias, a partir
da mandamentalizacdo proposta, esses procedimentos condenatérios
que agregardo a ordem haverdo de incluir-se entre as sentencas
mandamentais, permanecendo as quatro classes de agdes apontadas.

A mandamentalizacdo que se propde e que restaria
aperfeicoada pela inclusdo de medida coercitiva, pela caracterizacdo
do delito de desobediéncia, inclusive com plena aplicacdo das
conseqliéncias penais tipicas, como a prisdo, garantiria a autoridade
da jurisdicdo, passando, inclusive, por mudancas na propria forma de
consideracdo da ciéncia juridica, pelo afastamento dos dogmas que
privilegiam o individual em detrimento da prépria atividade estatal.
A pena de prisdo, decorréncia da desobediéncia da ordem judicial e
ndo do inadimplemento, tem plena acolhida pelo ordenamento
vigente.

Essa mandamentalizagdo proposta privilegia a autoridade, o
que ndo consegue realizar a inser¢cdo das astreintes, que tem
orientacdo privatistica. Nesse sentido, ¢ de Cristina Rapisarda a
conclusdo de que o sistema francés constitui “un sistema di coazione
all’adempimento che privilegia, giustamente, i valori di liberta
rispetto a quelli di autorita”®!. E por isso, pois, que ndo seria
suficiente a inclusdo das astreintes como medida coercitiva, sendo
necessario a quebra do paradigma liberal, direcionando-se no rumo
da garantia da autoridade das decisdes judiciais.

5.3.3 Uma Proposta para a Mandamentalizacdo da Condenacéo no
Sistema Processual Brasileiro

Percebida a necessidade de valorizagdo da atividade
jurisdicional, que se efetiva mediante a mandamentalizacdo da
condenagdo e justificada a insercdo da ordem de pagamento, sob
pena de caracterizacdo da desobediéncia, esse comando havera de ser
incluido nas disposicdes processuais.

Esses dispositivos estdo adequadamente inseridos no capitulo
que trata da sentenca e a mandamentalizacdo da condenacgéo
pecunidria, ora proposta, poderia ser realizada pela inclusdo de
dispositivo semelhante, de teor similar ao seguinte:

811 RAPISARDA, op. cit., p. 244. “um sistema de coacfio ao adimplemento que privilegia,
justamente, os valores da liberdade sobre aqueles da autoridade” (tradug@o livre do autor).
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Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo
pecunidria, de fazer ou ndo fazer e de entrega de coisa, ao conceder
a tutela especifica, o juiz ordenara o pagamento, fixando prazo para
o adimplemento, ndo superior a trinta dias e estabelecendo, desde
ja, a cominacdo das penas previstas para o delito de desobediéncia,
para a hipétese de descumprimento do provimento.®*?

A limitacdo do prazo para cumprimento da ordem, em no
maximo trinta dias, encontra seus fundamentos ainda no Direito
Romano que estabelecia o prazo de trinta dias para cumprimento das
sentencas, como reconhece Wenger, quando afirma que “La Tabla III
menciona ya como requisito para la ejecucion el transcurso de treinta
dias después del iudicatum. Este plazo era para que el deudor pudiera
conseguir dinero”™®**,

Esse prazo destinava-se ao cumprimento voluntario e,
somente depois de decorrido, poderia o credor iniciar o procedimento
executivo. Porém, no mundo contemporaneo, em que o tempo é um
fator que tem outra caracterizagdo, retardar o inicio da execucdo em
mais trinta dias poderd comprometer a efetividade do processo. A
solucdo intermédia que se poderia apresentar seria a de permitir-se,
mesmo sem a fluéncia do prazo, o inicio da execucdo. Assim, 0 prazo
de trinta dias seria aplicado apenas no tocante a verificacdo da
incidéncia da pena prevista para o delito de desobediéncia.

A mandamentalizacdo apresentada haveria, também, de
alcancar as acGes monitérias, trazidas ao ordenamento processual
brasileiro através da Lei 9.079, de 14.07.1995. Tais acOes, fundadas
no principio da preclusdo, que permitem a constituicdo do titulo
judicial a partir do mandado liminar de pagamento ndo cumprido
sem a interposicdo dos embargos, ou da rejeicdo destes, também
poderiam ser alcancadas pela proposta formulada. Ao constituir
definitivamente o titulo judicial, o juiz incluiria a ordem de
pagamento, bem com a previsdo da incidéncia da pena para o
descumprimento.

Para Calamandrei, a acdo monitéria “es absolutamente
asimilable, en el momento en que adquiere eficacia ejecutiva, a una

812 proposta de dispositivo processual.

613 WENGER, op. cit., p. 221. “A Tabua IIl menciona ja como requisito para a execugio o
transcurso de trinta dias depois do iudicaium. Este prazo era para que o devedor pudesse
conseguir dinheiro” (tradugao livre do autor).
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sentencia de condena pronunciada en contumacia del demandado”®,

0 que permite concluir que somente a acdo de condenacdo poderia
ser exercitada através da acdo monitdria. E plenamente justificavel,
pois, alcancar também & acdo monitéria a previsdo de
mandamentalizacdo da condenacéo.

Por outro lado, haveriam de restar excluidas da
mandamentalizacdo as condenagdes contra a Fazenda Pudblica que
registram situacdo peculiar, ja percebida por Pontes de Miranda,
quando afirma que “a a¢do condenatoria pode ser desmunida de
execucdo. E o que se passa, de regra, com as acbes condenatérias
contra a Fazenda Publica™®*®.

Ainda, a proposta de mandamentalizacdo poderia inclusive
realizar-se de oficio, independentemente do pedido do autor,
produzindo a quebra da necesséaria identidade da natureza da acdo e a
respectiva sentenca de procedéncia, porque numa agdo em que O
autor formulasse apenas o pedido condenatorio, a sentenca incluiria o
comando mandamental, ordem de pagamento sob pena de
caracterizagdo do ilicito de desobediéncia. No entanto, tal aspecto
ndo compromete a estruturacdo das agdes do processo civil, ainda
mais diante da crescente necessidade de publicizagdo do processo.

Essa necessidade de publicizacdo do processo aperfei¢oa-se,
induvidosamente, na cada vez mais presente marca dos sistemas
processuais contemporéneos, de operar na busca da realizacdo das
pretensdes formuladas, inclusive no campo do direito obrigacional,
através de variados meios, buscando o que Mandrioli denomina
“realizzare nel rapporto obbligatorio 1’identificazione tra la
prestazione e la responsabilita™®®. E, nesse talante, aceitar a

814 CALAMANDREI, Piero. El Procedimiento Monitorio. Traduccion de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1946. p. 90. “¢ absolutamente
comparavel, no momento em que adquire eficacia executiva, a uma sentenca de condenacédo
pronunciada na revelia do demandado” (traducdo livre do autor). Calamandrei também
completa dizendo que “la caracteristica del procedimiento monitorio consiste, en efecto, como
ya sabemos, en que en el mismo, para llegar a la declaracion jurisdiccional de certeza, se
utiliza, en lugar del sistema probatorio usado en el proceso ordinario, un sistema mas
expeditivo basado sobre la preclusion (p. 91). “a caracteristica do procedimento monitorio
consiste, em efeito, como ja sabemos, em que 0 mesmo, para chegar a declaracéo jurisdicional
de certeza, utiliza-se, em lugar do sistema probatério utilizado no processo ordinario, um
sistema mais expedido baseado na preclusao” (tradugéo livre do autor).

615 PONTES DE MIRANDA, op. cit., 1970, p. 13.

818 MANDRIOLI, op. cit., 1953, p. 107. “realizar na relagio obrigacional a identificacio entre a
prestacdo e a responsabilidade” (tradugao livre do autor).
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mandamentalizacdo da sentenga que condena também representa
afirmar tal identidade.

A propdsito, a mandamentalizacdo proposta também exigira
uma postura que se oriente na superacdo dos paradigmas processuais
vigentes, sob pena de comprometimento da efetividade do processo.
Nessa ordem, vale citar Warat, que assegura:

Para fazer funcionar uma sociedade democraticamente precisamos
alterar as dimensfes simbolicas e o imaginario que consagra o
Estado como uma instancia da censura, do segredo e do siléncio.
Essa tarefa exigird a producdo de um saber critico que permita, por
um lado, o enterro dos efeitos de submissdo (a lingua legitima) e,
por outro lado nos faca aprender gracas a esse enterro.®’

Construir um Estado Democratico é papel do Direito e 0
discurso juridico — despido dos mitos da dogmaética e do
enclausuramento de sua operancia e produgdo — constitui-se em
ferramenta legitima de transformacdo. No caso da condenagdo — e
mesmo reconhecendo o papel que historicamente desempenhou — é
necessario perceber que o0 mundo contemporaneo reclama uma nova
compreensdo do instituto, capaz de resolver as demandas sociais.
A proposito, Ovidio Baptista da Silva afirma que

Seria impossivel certamente negar a importancia que essa entidade
mitol6gica conhecida como sentenga condenatoria teve para o
mundo liberal e individualista, dos séculos passados, como seria
igualmente incorreto supor que toda a dimensdo imperativa da
jurisdicdo pretoriana, sem davida a mais nobre funcdo do praetor
romano, pudesse conviver em harmonia com a exaltacdo do
liberalismo individualista do século XIX. Contudo, é necessario
que nos capacitemos de que o péndulo da Historia, nos albores do
novo milénio, inclina-se, decididamente, para outros horizontes,
apontando e valorizando ndo mais a exaltacdo individual, mas os
valores da solidariedade social.®*®

Partindo da vanguardeira perspectiva do jurista, é preciso
reconsiderar o papel da concepcdo da agdo no processo

817 \WARAT, op. cit., 1996, p. 63.
618 BAPTISTA DASILVA, op. cit., 1997, p. 201
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contemporaneo, a partir da investigacdo das suas origens, adotando
postura dialético-questionadora, informada pela nova hermenéutica,
que permita a superacdo da dogmatica que sustenta tais institutos. E
necessario, também, trazer alternativas que permitam exaltar os
valores da solidariedade, a partir da preservacdo da tutela
jurisdicional, para o que a mandamentalizacdo da condenacdo
representa um excelente instrumento.

Essa nova concepgdo permite compreender que € a atividade
executiva que realiza a pretensdo condenatoria, ndo a condenagdo em
si mesma. Dai ndo se justifica a manutencdo da atual estruturacdo do
sistema das agdes do processo civil. E é a partir da aceitacdo de um
novo paradigma nessa estruturacdo das agdes que se pode trilhar o
caminho da elaboracdo de um processo que ndo permaneca distante
do contexto social em que atua, nem mesmo afirme-se em si mesmo,
dissociado do direito que pretende tutelar, pena de perder-se numa
triste e melancolica reducdo a condicdo de servo das ideologias.

6 CONCLUSOES

Perceber a acdo condenatdria a partir da analise do método
da ciéncia processual e das origens romanas da condenagdo. Um
objetivo que se justifica a partir da constatacdo de que o sistema
processual contemporaneo mantém firmes elos com o Direito
Romano, utilizando-se dos principios cientificos herdados das
ciéncias exatas que se perpetuam ao longo da histéria da
humanidade.

A evolucdo cientifica realiza-se a partir do conhecimento
existente, mas ndo num simples acréscimo. A evolucdo da ciéncia é
também o produto da evolugdo da propria historia do homem, num
conjunto de saberes e habilidades que, ora se somam, ora sobrepdem-
se e, outras vezes, substituem-se, excluindo-se uns aos outros. A
ciéncia ndo é, portanto, uma simples agregacdo de conhecimentos,
mas um complexo e dindmico arranjo que expressa, ao final, a
continua e incessante atividade intelectiva humana. A cadeia do
cognoscivel é criagdo de muitos, de maltiplos espagos e tempos que,
enfim, encontram-se no conhecimento.

As ciéncias do espirito sdo diferentes das ciéncias da
natureza. Sdo o produto da criatividade intelectiva e o seu espaco é o
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espaco da compreensdo. Ndo se estabelecem a partir da exatidéo,
mas residem no campo da incerteza. E o conhecimento do provavel e
do plausivel. Essa natureza, que é propria das ciéncias do espirito,
reclama um método que privilegie esse espaco, sob pena de
tolherem-se as possibilidades de evolugéo.

E por isso que se justifica o debate acerca do método das
ciéncias do espirito, que nao pode estar atrelado aqueles empregados
nas ciéncias da natureza. Método e episteme sdo indissociaveis,
dependentes e inter-relacionados. A inexatiddo das ciéncias do
espirito que, afinal, faz a sua caracteristica, impede a definicdo exata
de um método. E por isso que é possivel concluir pela inexisténcia de
um método peculiar para esse campo do conhecimento cientifico.

O espaco das ciéncias do espirito € o0 espaco da
compreensdo. A ciéncia processual que deve residir no pulsar social
também deve estabelecer-se a partir dessa compreensao que precisa
encontrar seu espaco, embora seu evidente carater legalista e
procedimentalista. Apenas a partir da valorizacdo da compreensao é
que a ciéncia processual poderd escapar da tendéncia a
universalizacdo e ao dogmatismo que historicamente a tem
acompanhado.

E necessario, assim, reconhecer que o direito ndo é légico e
que a pretensdo de conforma-lo numa ordenagdo em que se valorize
a dicotomia verdadeiro ou falso constitui um equivoco que termina
por conferir rigidez a esse campo da ciéncia. E indispensavel
perceber que a ciéncia processual deve abrir momentos para a
intuicdo, para o razodvel e para o provavel. A verdade, na ciéncia
processual, decorre de uma atuacdo valorativa que ndo permite a
utilizacdo dos critérios de validacdo e refutacdo que sdo adotados
pelas ciéncias naturais. Negar essa natureza implica tolher a evolugéo
da ciéncia processual e, mais, representa impedir que esse ramo
cientifico alcance os seus propositos.

A compreensdo, assim, tem papel decisivo na producdo do
conhecimento processual. E compreender representa uma exposi¢do
do agente que interage com o texto, num influxo hermenéutico que
ndo pode ser desconsiderado. E necessario, ainda, aceitar que o
direito desenvolve-se a partir de uma dimensdo especulativa, em
relacdo ao modo de compreender, onde a contemplagdo, esquecida
no mundo contemporaneo, cumpre a tarefa de trazer o alcance da
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verdade. N&o se pretende, com tal afirmagéo, afastar a dimenséo
pratica da ciéncia processual que deve, também, ser objeto da
consideracdo metodoldgica dessa ciéncia.

Reduzir o Direito Processual a uma dimensdo puramente
contemplativa retira-lhe a propria esséncia, ja que se trata de uma
ciéncia da acdo, que nem mesmo é sem a fei¢do pratica. Por outro
lado, pensar a ciéncia processual numa feicdo apenas pratica
significa reduzi-la a uma condicdo meramente procedimentalista,
incapaz de atender as necessidades sociais. E, entdo, da combinagio
dessas duas dimensdes que se pode alcancar a verdade na ciéncia
processual.

Compreender e interpretar sdo atividades complementares,
sendo a interpretacdo a expressdo da compreensdo. Quando
interpreta, o jurista garante a vivacidade do direito, conformando a
atividade contemplativa a pratica. O processo interpretativo depende
de uma conexidade sistematica, porque a compreensdo e
interpretacdo de um instituto ndo podem ser realizadas de forma
isolada, mas dependem do todo, considerando-se inclusive sua
finalidade e a dimenséo histérica em que inseridos.

A interpretacdo historica remete para a importancia da
tradicdo que, sendo conservacdo, também é um ato da razdo humana
gue depende de um conjunto de vozes que o jurista precisa
considerar enquanto esta, ele mesmo, inserido nesse processo. A
tradicdo, assim, tem um carater reflexivo, o que exige do intérprete
uma atitude capaz de perceber sua préopria condi¢do, sem limitar-se
unicamente a uma leitura do passado ou a insuficiente consideragdo
dos fatores culturais, sociais e politicos de determinado momento
historico, que influenciaram na construgdo de determinado instituto.
A interpretacdo histérica deve aceitar que, pela tradicdo, o proprio
intérprete é historicizado, é ser que realiza uma experiéncia histdrica.

Embora essa caracteristica das ciéncias do espirito,
dependentes que sdo do processo de compreensdo e interpretacédo, €
interessante observar a influéncia provocada pelas ciéncias exatas
que impuseram o seu método e a sua forma de operacédo. A utilizacdo
de um paradigma cientifico, normal nas ciéncias exatas, produz um
indesejavel resultado naquelas sociais, porque conforma o
desenvolvimento cientifico a uma concepcdo estatuida, limitando
rigidamente um campo de estudos, 0 que evidentemente se revela
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impréprio para as ciéncias do espirito. No entanto, ao longo da
histdria, registrou-se um fenémeno peculiar em relacéo a tal aspecto
que foi a incorporacdo do paradigma racionalista pelo direito e
também pela ciéncia processual.

O paradigma racionalista também decorreu da necessidade
gue o mundo moderno teve de trazer novos critérios de afirmacéo
cientifica. O deslocamento do teocentrismo para 0 antropocentrismo
exigiu novos sustentadores do pensamento cientifico e da verdade.
Dentre eles, a idéia do racionalismo e da validade universal. Tanto o
direito como a ciéncia processual ja registravam um compromisso
com um certo rigor logico, herdado do Direito Romano. Porém, a
partir da afirmagdo do Direito Natural, criou-se um momento
oportuno para a absorcdo dos métodos das ciéncias da natureza que,
pelo seu carater logico e exato, revelaram-se capazes de sustentar a
necessidade de afirmagdo do racional, como argumento de
construgdo do pensamento cientifico moderno.

O anseio pela validade universal do Direito que decorreu da
necessidade de afirmacdo do Direito Natural produziu a
descontextualizagdo dessa ciéncia, que absorveu os métodos das
ciéncias exatas, passando a cultuar o pensamento légico e racional.
Quanto maior a exatiddo alcancada pela ciéncia, tanto maior seria
sua capacidade de universalizacdo e maior a afirmagdo desse novo
modo de compreender o homem, agora agente de sua prépria
historia.

A incorporacdo do paradigma racionalista pela ciéncia
processual implicou o afastamento dos planos da razoabilidade e
plausibilidade que perderam seu espago diante da necessidade de
afirmarem-se, ldgica e exatamente, as premissas e as solugdes dessa
ciéncia. Aniquilou-se a atividade interpretativa numa crescente
valorizagdo da acdo procedimental em detrimento da contemplagéo.
O resultado foi a reducdo matematica da atividade processual, a
partir de uma rigorosa vinculagdo do juiz a lei.

Certeza juridica tornou-se um valor supremo. Nem a
incerteza subjetiva do julgador que afirma a certeza objetiva na
sentenca conseguiu frear essa busca incessante pelo certo e pelo
exato: desenvolveram-se mecanismos justificadores da retirada da
autonomia do julgador e, mais do que isso, consolidou-se o
predominio da seguranca sobre os ideais de justica. A codificacdo
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operada no século XIX é exemplo da valorizacdo da lei e da
sistematizacdo que se conferiu ao Direito.

Esse momento historico representou, para a ciéncia
processual, a perda da tradicdo, o que poderia ter conduzido,
positivamente, a uma oportunidade para a compreensao
hermenéutica do Direito Processual. Porém, essa perda veio
compensada pela absorcao do rigor l16gico, o que tornou essa ciéncia
cada vez mais procedimentalista e comprometida com a busca da
certeza. A abstracdo da ciéncia processual foi a conseqliéncia
imediata, na medida em que representou a forma capaz de assegurar
a validade procedimental: 0 mundo impuro dos fatos, heterogéneo
por natureza, ndo se aduna com o rigor logico e ndo é o espago da
certeza. A abstragdo processual e a criagdo dos institutos processuais
foram uma forma de garantir a sobrevivéncia da exatidao cientifica
no Direito Processual.

O pensamento juridico da humanidade, sistematizado pela
primeira vez no Direito Romano, chegou ao mundo contemporaneo
atravessando o Racionalismo, travessia que deixou suas marcas na
ciéncia do Direito. A ja existente tendéncia de conformagdo logica,
caracteristica do Direito Romano, acabou potencializada pela
influéncia do pensamento racional. Entdo, a compreensdo dos
institutos herdados néo se fez em sua plenitude, e o tributo devotado
ao metodo foi o responsével pela sustentagdo de alguns institutos,
sem a consideracdo da realidade histérica que informou seu
surgimento ou, ainda, sem a ndo menos importante percep¢do do
momento contemporéneo, que reclama uma concretizagdo moderna
desses institutos.

Na ciéncia processual ndo foi diferente, pois ainda hoje se
enfrenta com um dos grandes mitos dessa heranca que é aquele da
feicdo unicamente declarativa da jurisdicdo. Porque em seus
primordios a atuagdo jurisdicional do Estado Romano ndo tinha o
proposito precipuo de alcangar a justica, mas de evitar a luta privada;
0 sistema processual contemporaneo incorporou esse paradigma que
também produziu a separacdo das atividades cognitiva e executiva.
Essa concepcdo atendeu, também, & ideologia mercantilista, na
medida em que o0 juiz que apenas declara e ndo executa perde
autonomia, perdendo significativa parcela do poder criativo
judicante. Acresca-se a esse elemento, entdo, o paradigma da certeza
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e tem-se a figura do julgador duplamente presa: de um lado, limitado
a declarar e, de outro, a buscar e descobrir a vontade do legislador o
que conduz, em Ultima andlise, & submissdo da jurisdicdo a lei,
atendendo aos pressupostos da teoria da divisdo dos poderes.

A concepcdo romana da jurisdicdo era marcada
essencialmente pela divisdo das funcBes iurisdictio e imperium,
exercitadas respectivamente pelo juiz privado e pelo pretor. Essa
separacdo manteve-se nos dois primeiros periodos do processo
romano, das legis actiones e no periodo per formulas, deixando de
existir no terceiro periodo, da extraordinaria cognitio. Todavia, 0
processo contemporaneo foi informado especialmente pelo periodo
formulério, o que justifica a dicotomia das fungoes.

O primeiro periodo, das legis actiones, caracteriza-se pelo
extremado rigor, restringindo-se a atividade jurisdicional a aplicacéo
das acOes da lei, limitadas a cinco. Desse periodo, também, a actio
per manus iniectionem procedimento executivo que permitia
alcancar a pessoa do devedor, no caso de inadimplemento. Assim,
uma das caracteristicas desse periodo é exatamente a forca executiva
que se poderia conferir a actio. No entanto, o culto a forma, tipica
caracteristica desse periodo, conduziu a sua substituicdo pelas
férmulas que permitiam maior liberdade a jurisdicional.

Foi no periodo formulério que a actio perdeu toda a sua forca
executiva, mas isso ocorreu enquanto se manteve uma das
caracteristicas do primeiro periodo que era a litis contestatio,
momento de delimitacdo e estabilizacdo da lide. Nesse segundo
momento do processo romano, O processo era inaugurado pela
férmula do pretor, de nitida inspiracdo na litis contestatio. A funcao
pretoriana, aqui, era de ordenar a maneira pela qual tramitaria a agéo,
realizando uma cognigdo sumaria e remetendo para o juiz privado a
apreciacgdo definitiva dos fatos.

A partir dessas ordens, ou férmulas, poderia iniciar-se a
condemnatio, procedimento que sempre implicava uma condenacgéo
pecunidria, totalmente desprovido de forca executiva. A propdsito, a
condemnatio ndo impunha nada ao devedor, limitando-se a
recomendar uma conduta, a partir do reconhecimento do
descumprimento da obrigacdo. Acaso o devedor ndo cumprisse
voluntariamente a obrigacdo produto da condemnatio, restava ao
credor a actio iudicati que deveria repetir-se até 0 momento em que o
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devedor deixasse de resistir. A condemnatio, assim, ndo produzia
qualquer efeito sobre a obrigacdo. Situacdo diversa, porém, ocorria
na actio iudicati, cujo resultado poderia representar até mesmo a
dobra do valor da obrigacéo inadimplida e conduzia, enfim, ao inicio
da execucdo.

O necessario resultado pecuniario da condenacdo € um
elemento importante do periodo formulério, porque tal caracteristica
conduziu ao desenvolvimento de uma atividade paralela que ficou ao
encargo do magistrado e expressava-se especialmente através dos
interditos que eram ordens emanadas desse pretor. Desse periodo,
também, € a consolidacdo da diferenciagdo entre actio e vindicatio,
destinando-se a primeira as agdes pessoais. A vindicatio prestava-se a
resolver as pretensdes relativas aos direitos reais. Assim, a obligatio
romana era objeto da condemnatio para, depois, constituir-se em
fundamento da actio iudicati. Esse procedimento privado, contudo,
era precedido da anélise do pretor que se realizava na concessdo da
formula.

A funcdo do pretor romano ndo era, todavia, restrita a
conceder as formulas. Inicialmente o pretor tinha fungdes militares,
conduzindo os exércitos, o que se transmudou para uma funcédo
jurisdicional e também de repressdo penal. Essa funcdo jurisdicional
— embora o dissenso que exista entre 0s romanistas acerca da
verdadeira natureza desse mister — iniciava-se pela promulgacéo do
edito que representava ato de vontade do pretor, no inicio do seu
mandato, através do qual afirmava publicamente seu modo de
interpretacdo da legislacdo, suprindo eventuais lacunas da lei.

Além disso, era do pretor a conducdo das execucOes
provenientes da actio iudicati e, também, era da responsabilidade
desse magistrado a concessdo dos interditos, expressdo da
mandamentalidade no processo romano: ao conceder o interdito, o
pretor expedia uma ordem para que o demandado adotasse ou se
abstivesse de adotar determinada conduta, valendo-se de medidas
coercitivas para garantir o cumprimento dessa ordem. O
cumprimento dessa ordem ficava ao encargo das proprias partes, 0
que também contribuiu para a consolidagdo do entendimento de que
o0 procedimento interdital ndo revestisse carater jurisdicional.

Porém, embora sumaria sua cognicdo, 0s interditos
representavam importante instrumento na realizagdo das pretensoes.
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Todavia, ndo eram considerados uma expressdo da propria funcéo
jurisdicional, a partir da perspectiva de que provinham de atos de
vontade do pretor, e ndo de atos de inteligéncia, sendo o produto da
razoabilidade e da plausibilidade. Essa compreensdo acabou
reforcando a idéia de que a jurisdicdo era apenas declarativa,
deixando a funcéo de império excluida desse conceito jurisdicional.

Com o fim do procedimento formulario, as funcdes de
iurisdictio e imperium restaram unificadas, o que ndo foi capaz de
esmaecer a separacdo entre as funcGes de declaracdo e de execucdo,
exatamente porque a recepcdo do Direito Romano recuperou o0s
institutos do periodo formulario. Essa recep¢do que ndo alcangou
apenas os institutos, mas também o método e a organizacdo
sistematica, deu-se entdo sob o ideal cientifico da racionalidade que
tornou mais acentuada a divisdo entre cognicéo e execucao.

A partir da recepgdo, o Direito Romano passa a coexistir com
o Direito Canbnico que regulava as questdes da fé perante a Igreja
Catdlica. Essa coexisténcia também reforgou a racionalidade ja insita
no Direito Romano, interessando a Igreja de Roma a afirmacéo de
um direito sustentado na racionalidade para as questdes laicas, o que
fortalecia o Direito Canodnico para a regulacdo da vida espiritual. A
racionalidade do Direito Romano representou uma protecdo a propria
Igreja Catolica que temia ter de subordinar-se aos direitos locais ou
barbaros, mas apostava na harmoniosa convivéncia entre o Direito
Romano e o Direito Canonico.

Pela tradicdo, o Direito Romano chegou ao mundo
contempordneo com a potencializacdo de sua ja existente
caracteristica l6gica e sistematica, trazendo aos juristas da
modernidade a idéia dualista de fungdes claramente definidas, de
conceitos rigidos e institutos bem conformados. A ideologia
mercantilista, neste ponto, encarregou-se de esmaecer a fungéo
executiva e exaltar a declaratdria, dissociando as duas atividades ao
ponto de firmarem-se posi¢des em torno da exclusiva declaratividade
da funcéo jurisdicional.

Uma das marcantes caracteristicas do Direito Romano é a
intimidade entre o Direito Material e o Direito Processual. Roma néo
conhecia, pois, a autonomia do Direito Processual, tal como
compreendida na modernidade. Advém dai que a jurisdicdo romana
tinha uma feicdo privatistica, natural consequéncia dessa
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proximidade entre direito material e processual. A autonomia que a
histdria conferiu ao Direito Processual conduziu a uma publicizacao
da jurisdigdo, atualmente compreendida a partir do interesse que o
Estado tem na relacdo processual que, ao final, constitui a
sustentacao do proprio ordenamento.

Embora essa feicdo publicista que conforma a jurisdigdo no
sistema processual contemporaneo, ainda mantém caracteristicas da
primitiva orientacdo privada. E o caso, por exemplo, a dependéncia
da iniciativa da parte, para a provocacdo e atuacdo da tutela
jurisdicional. Essa natureza privada que atende a proposi¢cdo do
mercantilismo econémico permitiu a reducdo da atividade do juiz,
tolhendo-lhe a capacidade de criacdo do direito e, ainda, afasta a
natureza executiva da atividade que passa a ser compreendida
unicamente com um propdsito declarativo.

O Direito Romano valorizava a atividade volitiva do juiz,
expressa nos juizos de plausibilidade contidos nas emanagfes do
pretor. Diversamente, no sistema processual contemporaneo,
valoriza-se o elemento l6gico, o que resta perfeitamente adequado a
concepcdo declaratéria que se faz da jurisdicdo e, também, ao
enfraquecimento do poder do juiz. Essa inversdo é produto do
Racionalismo, atendendo plenamente as cartesianas exigéncias de
certeza e seguranca juridica. O procedimentalismo da ciéncia juridica
também contribui no mesmo sentido, na medida em que um direito
processual mais procedimental reforca os propésitos da abstracéo,
favorecendo a justificacdo autbnoma do processo.

A compreensédo da concepcao de jurisdigdo implica perceber
que a atividade ndo se sustenta enquanto produto meramente teérico.
Deve compreender a natureza da atividade jurisdicional, também, o
alcance préatico de comandos que devem ser obedecidos. Admitir essa
dimensdo implica concluir que a atividade jurisdicional deve fazer-se
respeitar, o que conduz a uma ampliacdo dos poderes do julgador. E,
nesse ponto, uma quebra dos propdsitos trazidos pela ideologia
mercantilista.

Um dos efeitos perversos que se produziu no sistema
processual, a partir da concep¢do de que a jurisdicdo € apenas
declarativa, foi exatamente a conformacéo dos institutos processuais
a essa dicotomia e o conseqliente enfraquecimento das acfes de
eficacia executiva, o que também foi possivel a partir da estruturacdo
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das a¢des do sistema processual contemporaneo.

Partindo do fundamento de que no Direito Romano, o direito
de acdo correspondia a existéncia de um direito no plano material, 0
que se justificou a partir da analise do primeiro periodo do processo
romano, das legis actiones, 0s processualistas permitiram-se
construir uma passagem do plano material para o plano processual,
sustentando inicialmente que a agdo processual deveria corresponder
a uma acdo de direito material.

A evolucdo das teorias da acdo conduziu a superacdo desse
entendimento e, a partir da concepcdo abstrata do direito de acgéo,
percebe-se que a acdo processual poderd existir mesmo sem a
correspondente no plano material. Desse ponto, a distingdo entre
pretensdo, entendida como poder exigir e o conceito de agdo
processual, compreendida como a imposicdo da prépria vontade em
via judiciéria, capaz de submeter o adverso a realizagdo da pretensao,
independentemente do seu carater volitivo.

Postas as questdes terminoldgicas a parte, o que importa
mesmo, no plano pratico, é perceber que para que a agdo processual
realize a pretensdo do autor deve corresponder a uma agdo no plano
material. E 0 que garante a efetividade processual ou seja, é do que
depende o cumprimento dessa importante funcdo do processo. E
possivel dizer, também, que é desejavel a correspondéncia entre agdo
processual e agdo material e que a abstragdo processual encontra,
nesse ponto, o seu limite.

A tendéncia de restricdo da atividade jurisdicional a fungdo
declarativa contribui para a abstracdo processual, favorecendo a sua
sustentacdo e justificacdo. Por outro lado, a aceitacdo de uma
jurisdicdo que também realize e ndo apenas diga conduz a
aproximacdo dos dois planos ou, pelo menos, evita a criacdo de
distorcGes que o plano processual possa produzir, quando distante da
Orbita material.

Embora tal constatacdo, o que se percebe é que o direito
processual trilhou o caminho inverso: a maioria dos processualistas,
por exemplo, ainda sustenta a classificacdo tripartite das acfes, o que
também se justifica pela tendéncia de considerar a jurisdi¢cdo apenas
em sua dimensdo declarativa. Negar o reconhecimento das agdes
mandamentais e executivas, reduzindo o espectro da eficacia das
acoes, significa, afinal, aviltar a prépria atividade jurisdicional. Além
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disso, produz a dissociacdo entre a acdo e 0 seu efetivo resultado,
conduzindo a possibilidade de sustentacdo dos institutos processuais,
independentemente dos seus efeitos no plano material. Enfim,
permite ultrapassar o limite da abstracdo processual que se da a partir
da quebra do contato entre os dois planos, ou a partir de quando o
resultado no plano material ndo mais importe ao processo.

Esse efeito pode ser percebido em relagdo a acdo
condenatoria que ndo encontra correspondente no plano material: ndo
h4, nesse plano, nenhuma acdo que corresponda ao resultado
produzido pela acdo condenatdria. Existe a pretensdo, mas ndo a
acdo, na medida em que o autor pode exigir em relacdo ao réu, mas o
resultado da acdo ndo implica sujeicdo desse réu. E, no plano
material, o direito das obrigacbes ndo consagra nenhum resultado
equivalente aquele produzido pela condenagéo.

E, assim, essa criagdo do direito processual, a acdo
condenatoria, é mantida no ordenamento, mesmo sem produzir um
resultado equivalente no plano material. Ndo se pode inferir,
contudo, que seu advento decorra de uma liberalidade dos
processualistas. A condenacéo existe e se justifica em face do direito
obrigacional, estando atrelada a concepcdo da sancéo, ligada a idéia
de responsabilidade. De fato, as diversas teorias que procuraram
justificar a condenagdo transitam entre a imposi¢do da sancdo e a
sujeicdo do devedor a um novo poder, agora conferido ao credor, de
submeté-lo a execucao.

Em geral, a tradicional concepcdo da condenagdo reconhece
nela a presenca de dois elementos: o declaratorio, que produz a
certeza antes da atuacdo de império — um voto ao paradigma
racionalista — e uma injungdo, uma ordem ao juizo da execucdo, 0
gue permitiria a abertura dessa via. Embora as diversas opinides
nesse sentido, € dificil sustentar a existéncia de uma injungdo na
condenacdo, tal como apresentada no sistema processual
contemporaneo.

Que espécie de injuncdo é essa que depende da vontade do
autor, agora reconhecido credor, em iniciar o processo de execu¢do?
Na melhor das hipéteses, pode-se cogitar de uma simples
autorizacdo, ndo de uma injuncdo. Injungir é mais, é obrigar e impor.
A condenacdo ndao impGe coisa alguma a ninguém, nem ao juizo da
execucdo que se iniciar, que depende mesmo é da vontade do
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credor, em iniciar a execucdo. N&do é possivel dizer, entdo, que ha
injuncdo na condenacdo, quando se exige a atuacdo do credor para
sua realizacéo.

Igualmente, ndo encontra justificada sustentagdo o
argumento de que a condenacdo transformaria a sancao abstrata em
concreta e eficiente, que foi amplamente defendido por Liebman.
Esse argumento ndo consegue, por exemplo, distinguir condenacéo
de uma simples declara¢do. A concretude da sancdo €, apenas, a
possibilidade de inaugurar a execucdo, porque a imposi¢ao contida
na condenacdo ndo tem efeito algum, ja que o devedor pode ou ndo
cumprir o comando condenatdrio.

Assim, a compreensdo da condenacdo havera de restar
contida em seu primeiro elemento, ou seja, aquele declaratério, que é
0 Unico que subsiste. Ndo ha justificativa, entdo, para distinguir a
condenagdo da declaracdo. A Unica diferenca efetiva, de fato, é o
verbo condeno que os dicionarios definem como uma declaragéo de
incidéncia numa pena. Triste é perceber que nem isso a condenagdo
moderna faz, em sua atual conformagdo. E embora ja no Direito
Romano houvesse a distin¢do entre a condemnatio e as praejudicia,
0 que demonstra que se fazia uma distincdo entre condenacdo e
declaracdo, ndo ha como sustentar, no processo contemporaneo, uma
efetiva e justificada diferenga entre essas duas classes de agoes.

Condenar e declarar sdo atividades jurisdicionais similares e
0s argumentos utilizados pelos processualistas que buscam distingui-
las ndo encontram fundamentos validos, quando se faz a transposigdo
para o plano material. Tanto a declaracdo quanto a condenagdo ndo
fazem nada além de produzir a certeza acerca da relacdo juridica ou,
no ultimo caso, do descumprimento da obrigagdo e do
reconhecimento do dever de cumprimento do preceito material.

O efeito concreto dessa distin¢do que o processo faz ndo tem
maior expressdo em relacdo a acdo condenatdria, mas exatamente no
tocante as pretensdes que foram objeto das agbes declaratorias, a
cujas sentencas recusa-se o carater de titulo executivo. Esse é, afinal,
um dos grandes paradoxos do sistema processual contemporaneo: o
Estado recusa a execucdo da sentenca declaratoria, ndo aceitando
sustentar a expropriacdo no produto de sua propria atividade. No
entanto, aceita-se a execucao dos diversos titulos extrajudiciais, cuja
expressao foi ampliada pela evolucdo das relagdes juridicas, mas que
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séo o produto da atividade dos particulares.

Entdo, o paradoxo da atuacdo estatal esta exatamente nesse
ponto, quando o Estado valoriza mais o produto das atividades dos
individuos, desprestigiando aquele que representa sua atividade
jurisdicional. E o proprio 6rgdo jurisdicional que, afinal, atua num
sentido que implica desrespeito a sentenca judicial declaratéria,
reduzida a valor inferior aquele dos titulos executivos extrajudiciais.
Nada impede, contudo, a aceitacdo da execucdo da sentenca
meramente declaratoria.

A distingdo que o sistema processual faz também reforga um
de seus paradigmas, a exigéncia do titulo para o inicio da execucao,
homenagem que se presta ao pensamento racionalista, valorizando-se
a certeza como requisito para realizacdo da pretensdo material do
credor. A reducdo da execucdo ao titulo contribui para a exaltacdo
dos juizos de certeza, retirando qualquer possibilidade de sustentagéo
da atividade jurisdicional na probabilidade e na razoabilidade.

Tal constatacdo tem sua expressao maxima no tocante as
obrigacBes pecuniarias, porque, em relacdo as obrigacdes de fazer e
ndo fazer ou de entrega de coisa, 0s ordenamentos j& comegam a
admitir a possibilidade de iniciar-se uma atuagdo executiva,
independentemente do alcance da certeza, mas fundado na
plausibilidade. E o caso do ordenamento brasileiro que, embora
exigindo o titulo executivo para o inicio das execugdes de tais
obrigacBes, consagra dispositivo que permite um juizo de
plausibilidade na fase de conhecimento.

Essa diferenga que se produziu entre as formas de execucao
tem sua origem nos fundamentos do direito obrigacional que
compreende a obrigagdo como o liame que vincula o credor ao
devedor e, mais, pela dissociacdo que se realizou entre 0s conceitos
de divida e responsabilidade, responsavel pela reducdo das
obrigacbes a uma forma de solugdo unicamente patrimonial,
desvinculando-se a obrigacdo pessoal do devedor. Inicialmente, a
fonte obrigacional era apenas o delito, o que justificava a
responsabilidade pessoal, posteriormente reduzida até sua quase
exclusdo dos ordenamentos.

E verdade que a sancdo pessoal foi abrandada, ao longo da
historia, também pela decisiva influéncia do pensamento cristdo que
mitigou as duras penas impostas ao devedor. Também pela influéncia
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do mercantilismo, que conferiu uma feigdo totalmente privatista ao
processo, alcancou-se o pélo inverso ao ponto de repelir qualquer
constricdo pessoal do devedor e, mais, de justificar a resisténcia do
sistema processual em aceitar essa responsabilidade que, enfim,
representa a ndo aceitacdo de que se esta diante de um dever do
devedor.

As medidas coercitivas aparecem, aqui, como uma garantia
da realizacdo dos provimentos judiciais, como uma garantia da
autoridade judiciaria. Nao devem ser entendidas unicamente a partir
de uma oOtica privatistica mas, especialmente, a partir do interesse
que o ordenamento tem em garantir o respeito as decisdes judiciais
que, ao final, representa fortalecimento da ordem juridica.

O sistema do Common Law consagra um importante
instrumento de preservacdo da autoridade das decisdes judiciais, 0
contempt of court, aplicado a partir da inobservancia dos preceitos
contidos nas injunction e que repele o ato que é entendido como
desprezo pela deciséo judicial. O instituto valoriza a decisdo judicial,
penalizando o demandado que descumpre a ordem do juizo. A
penalizacdo nédo estd fundada no descumprimento da obrigagdo, mas
no desprezo pela deciséo judicial.

E, embora as controvérsias que se pdem a respeito, existem
justificados entendimentos que admitem a aplicagdo do contempt que
pode até representar a prisdo do devedor, inclusive nos casos de
descumprimento de obrigagdes pecuniarias € mesmo diante das
previsbes constitucionais que impedem a prisdo por dividas. O
principal argumento a favor da aplicacdo dessa pena, nesses casos,
esta no fato de que a prisdao justifica-se ndo em face do
inadimplemento da obrigacdo, mas no desprezo pela ordem de
pagamento que, enfim, é o desprezo pelo prdprio tribunal. E por isso
gue a aceitacdo de comando similar representa a valorizacdo da
atividade jurisdicional.

Um instituto que se assemelha ao contempt of court € aquele
adotado pelo ordenamento germénico que também € orientado no
sentido da preservacdo da autoridade judicial. No entanto, nesse
sistema, a precisdo da legislacdo que tem um carater exauriente ao
dispor acerca dessa medida coercitiva retira toda a atividade
discricionaria do julgador, o que confere pouca elasticidade as
medidas e, via de regra, pode implicar na sua incapacidade de
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produzir o desejado efeito.

As astreintes francesas também tém um carater de medida
coercitiva porque representam uma pressdo sobre a vontade do
devedor para compeli-lo a proceder no adimplemento da obrigacéo.
A distincdo que se faz entre esse sistema francés e aquele do
Common Law esta exatamente no aspecto que as astreintes partem de
uma Otica individual, que valoriza a patrimonialidade e os valores
liberais, enquanto que o contempt of court objetiva a preservacdo da
propria tutela jurisdicional, impondo seu respeito em face dos
individuos.

A partir da compreensdo do método da ciéncia processual e
da influéncia agregada pelo jusracionalismo, da estrutura das agoes
do sistema processual contemporaneo e da constatagdo de que a agdo
condenatoria ndo encontra a correspondente acdo no plano material,
0 que a reduz a um procedimento prévio da execugdo, justifica-se
uma nova compreensdo do instituto que permita a superagdo do
paradigma cartesiano que informa o sistema processual e, também, a
formulacdo de proposicdes capazes de valorizar a atividade
jurisdicional.

Escapar de uma visdo dogmatica acerca dos institutos
processuais significa a aceitagdo de novos arranjos que permitam,
por exemplo, estabelecer uma nova orientacdo para a tutela
jurisdicional das pretensfes relativas ao direito obrigacional,
valorizando a atividade judicante e aceitando a razoabilidade que
deve informar a ciéncia processual, 0 que representa o repudio a
exatiddo cartesiana.

Para consecucdo dessa proposicdo, faz-se necessario
compreender a dimensdo pratica do direito processual, aceitando os
instrumentos que permitem a superagdo do légico no direito
processual. A tOpica, como construcdo axiomatica a partir da
aceitacdo dos conceitos prévios, contribui nesse sentido, sendo um
valioso instrumento para o0 processo. Na mesma linha, a
razoabilidade e plausibilidade que podem ser reconhecidas e
instrumentadas a partir da retérica e da argumentacdo garantem a
necessaria vinculagdo da Filosofia com a dimens&o pratica da ciéncia
processual.

A mesma orientacdo permite a percep¢do do componente
ideoldgico, que também permeia 0 processo, 0 que serve para romper
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a resisténcia a evolugdo dos institutos processuais. N&o que se possa
escapar da ideologia, componente indissociavel também do processo
contemporaneo, mas que se possa percebé-la e, a partir dai, conduzir
a ciéncia processual no rumo de superar o dogmatismo ideolégico.

Nesse mundo contemporaneo, em que o individualismo
suplanta o sentido social, em que se quebra a organizacdo temporal e
espacial, produzindo a fragmentacdo dos institutos sociais e se perde
0 sentido da tradicdo, os institutos processuais podem servir a
recuperacdo da idéia de comunidade e de restabelecimento do
sentido do dever entre os individuos. Esse desiderato também pode
ser alcancado pela valorizagdo da tutela jurisdicional, ao invés da
exaltacdo da logica liberal individualista que ainda informa o
processo contemporaneo.

E por isso que ndo se justifica que o Estado submeta-se &
vontade individual da parte, depois de proferida a condenagao,
situacdo que se mantém a partir da atual conformagdo da agéo
condenatéria que sustenta uma injustificada recuperacdo da
condemnatio romana. No direito romano, quando proferida a
condemnatio, o devedor ndo poderia propor logo a execugédo, porque
a condemnatio romana néo Ihe alcancava a via executiva. E por isso
que os romanistas sdo firmes no sentido de afirmar que, a partir da
condenagdo romana, 0 juiz ndo impunha nada ao demandado,
limitando-se a reprovar o comportamento do réu. Entdo, uma vez
proferida a condemnatio, se o devedor ndo obedecia, deixando de
cumprir a obrigacdo, ao credor restava a propositura de uma nova
acdo, a actio iudicati, que apenas conduzia diretamente & execugao se
0 devedor ndo a contestasse. Ocorrendo a contestacao, decorria uma
nova condenacdo e, sucessivamente, uma nova actio iudicati.

Quando o devedor resistia, contestando a actio iudicati, a
decorrente condenacdo também poderia elevar até ao dobro o valor
da condenacdo, sempre pecunidria naquele sistema processual.
Porém, o inicio da execucdo somente se dava a partir da actio
iudicati e ndo da condemnatio. Era entdo a actio iudicati que
permitia o inicio do processo de execucdo. No entanto, pela
falsificacdo que se produziu a partir da generalizagcdo do conceito de
obligatio, o sistema processual contemporaneo absorveu unicamente
0 procedimento da condemnatio, assumindo-a como suficiente a
realizacéo das pretensdes formuladas.
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No processo romano, a condemnatio era atividade do juiz
privado, 0 que poderia explicar a sua incapacidade de produzir o
titulo executivo que pudesse inaugurar a execucdo. Além dessa
natureza, o direito romano resistia na agressdo pessoal ou
patrimonial, sem conferir ao devedor a oportunidade de apresentar
prévia defesa.

A condenacao ndo resolve a pretensdo do autor, constituindo
uma fase quase in6cua do processo, a qual a doutrina acaba por
reconhecer unicamente 0 mérito de preparar a execugdo ou constituir
o titulo executivo, ainda que o faca, por vezes, sob o argumento de
que a condenacdo cabe unicamente papel de aplicar a sangéo.

Pela incorporagdo do método das ciéncias exatas, a
condenagcdo restou reduzida, no processo contemporaneo, a condicao
de garantidora da certeza juridica. A adesdo as formas e ao rigor
procedimental tem suas bases ainda no primitivo periodo do processo
romano, no periodo em que a atividade jurisdicional era representada
pelas legis actiones que limitavam o poder discricionario, em face
das acdes prescritas na lei.

Além de ndo se prestar a atender a pretensdo formulada, a
condenagdo também desvaloriza a atividade jurisdicional, porque
representa a atuacdo do 6rgdo judiciario sem que dela resulte
qualquer efeito para o condenado: o Estado, quando profere a
condenagdo, resta novamente submetido a vontade do titular da
pretensdo, agora credor, cujo ato volitivo podera iniciar o processo
de execucdo, para realizagdo da pretensdo.

Porém, enquanto o credor ndo exercer esse ato de vontade,
toda a atividade jurisdicional tera sido indcua, porque a condenacao
ndo produz qualquer resultado na obrigacdo primitiva que permanece
intacta. Além das despesas do processo, nada mais acomete o
devedor. A condenacdo do processo contemporaneo é, assim, retrato
de fidelidade a condemnatio romana, procedimento através do qual o
juiz privado romano ndo impunha nada ao obrigado, limitando-se a
reprovar o inadimplemento e recomendar o cumprimento da
obrigacao.

A partir do desenvolvimento do direito das obrigacGes, as
primitivas fontes obrigacionais, o delito e o contrato, restou também
agregada a lei, reconhecida como possibilidade de fundamentagéo da
condenacdo, a partir da Idade Média. Tal circunstancia implicou uma

290



ampliacdo do direito obrigacional e, em consequéncia, também
potencializou a condenacdo que passou a alcancar cada vez maior
expressdo no sistema processual contemporaneo, servindo para a
realizacdo de um nimero cada vez maior de pretensoes.

Além disso, 0 mundo moderno assiste a uma valorizacao
cada vez maior do direito obrigacional, com significativa ampliagdo
do espectro de relagBes e situagdes juridicas que envolvem as
obrigacBes. Novos direitos foram afirmados no ordenamento, novas
relagbes  obrigacionais estabeleceram-se, como o direito
consumerista, fendbmeno mundial decorrente da concentracdo do
capital. Ainda, é crescente a tendéncia a monetarizacdo das relagoes:
quase tudo pode ser convertido em pecunia. Até mesmo para a dor
que atormentou a humanidade em sua histéria tem-se um preco que
se estabelece a partir de critérios que os juristas lapidam cada vez
mais, tornando-0s mais precisos e requintados.

E possivel, entdo, reconhecer que significativa parcela das
acodes judiciais tem relacdo com o direito obrigacional e, mais do que
isso, envolvem pretensbes pecunidrias que se valem da acgdo
condenatdria como meio de solucdo judicial. E, paradoxalmente, o
sistema processual mantém intacta a condenagdo, num evidente
descompasso com a evolugdo operada no direito obrigacional.

E o que justifica, pois, a partir de uma compreensio
hermenéutica dos institutos processuais, a ado¢do de mecanismos
eficazes, propondo-se dentre eles particularmente a utilizagdo da
mandamentalizacdo da condenacgdo, como conseqiiéncia da propria
atividade jurisdicional, a ser reconhecida de oficio. Ao condenar, o
juiz também ordena o pagamento, 0 que permite a imposi¢ao de pena
para o descumprimento da ordem, descumprimento que sera
entendido como delito de desobediéncia, bem como da expedicédo de
mandado de pagamento que pode iniciar a execugdo. A proposicao
formulada, a partir da interacdo das eficacias que se propde,
representa a quebra do paradigma processual que orienta a estrutura
das acBes no processo civil, dando a condenacdo a missdo de
producdo do titulo executivo e, também, quebra o paradigma liberal
que informa o direito processual, porque afirma a autoridade da
atividade jurisdicional.

A adocdo de medidas coercitivas garante o comando
mandamental, estimulando o devedor a cumprir a determinagdo
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judicial. A plena expressdo dessas medidas ndo se restringe a
imposicdo de pena pecuniaria, justificando-se a utilizacdo de diversos
instrumentos, inclusive alcancando a liberdade pessoal, com o
propdsito de conferir autoridade as decisdes judiciais e ainda, recupera
o0 sentido da responsabilidade, quando se trata do direito obrigacional.

A inclusdo do comando mandamental, na sentenca
condenatoria, representa ainda uma recuperacdo da orientacdo que
informava o procedimento interdital romano, conferindo uma feicéo
mais publicista ao processo. E, enfim, uma alternativa que se
apresenta ao processo contemporaneo que pode contribuir para o
alcance da maior efetividade processual, a partir de uma nova
compreensdo dos mesmos institutos, apenas objeto de uma
perspectiva diversa. Afinal, a ciéncia processual ndo é o lugar da
invencao.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacion
Juridica. Traduccion de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.

ALBERTARIO, Emilio. Corso di Diritto Romano. Milano: Giuffre, 1948.
. Studi di Diritto Romano. Milano: Giuffre, 1936. Vol. 1ll.

ALEXY, Robert. EI Concepto y la Validez del Derecho. Traduccién de Jorge M.
Sefia. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997.

. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccion de Ernesto Garzon
Valdés. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.

ALLORIO, Enrico. L’Ordinamento Giuridico nel Prisma Dell’Accertamento
Giudiziale e Altri Studi. Milano: Giuffre, 1957.

ALSINA, Hugo. Tratado Teorico Practico de Derecho Procesal Civil y
Comercial. Buenos Aires: Compafiia Argentina, 1943. Tomo I1I.

ALVES, Rubem. Filosofia da Ciéncia. Introducdo ao Jogo e a suas Regras. 4. ed.
S&o Paulo: Loyola, 2002.

ANDRIOLI, Virgilio. Commento al Codice di Procedura Civile. 3. ed. Napoli:
Jovene, 1957. \Vol. IlI.

ARANGIO-RUIZ, Vicente. Historia del Derecho Romano. Traduccién de la 22
edicién italiana de Francisco de Pelsmaeker e lvafiez. Madrid: Reus, 1943.

. Instituciones de Derecho Romano. Traduccion de la 102 edicién italiana de
José M. Caramés Ferro. Buenos Aires: Depalma, 1952.

292



ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. Tradugdo de Roberto Raposo. Rio de
Janeiro: Forense-Universitéria, 1987.

ARIETA, Giovanni. I Provvedimenti D’Urgenza. 2. ed. Padova: CEDAM, 1985.

ARISTOTELES. Rhétorique. Traduit par Médéric Dufour. Paris: Les Belles
Lettres, 1932.

ARNAUD, André-Jean. O Direito Traido pela Filosofia. Tradu¢do de Wanda de
Lemos Capeller e Luciano Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1991.

ATTARDI, Aldo. L’Interesse ad Agire. Padova: CEDAM, 1958.

BACHELARD, Gaston. O Novo Espirito Cientifico. Traducdo de Antdnio José
Pinto Ribeiro. Lishoa: Edi¢es 70, 1996.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. A Ac¢do Cautelar Inominada no Direito
Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.

. A Acdo Condenatdria como Categoria Processual. Da Sentenca Liminar a
Nulidade da Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001b.

. Acdo de Imissdo de Posse. 3. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001a.

. As AgBes Cautelares e o Novo Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1974.

. Curso de Processo Civil. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
Volume 2.

. Direito Material e Processo. Revista Juridica, Sdo Paulo: Nota, n. 321, p.
16, dez./jul. 2004a.

. Jurisdicdo e Execucdo na Tradi¢do Romano-Canodnica. 2. ed. rev. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

. Processo e Ideologia: o Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004b.

. Sentenca e Coisa Julgada. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

: GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997.

BARBI, Celso Agricola. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1983.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Sentenca Mandamental. Da Alemanha ao
Brasil. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 97, p. 251-264,
2000.

. O Novo Processo Civil Brasileiro. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

. Por um Processo Socialmente Efetivo. Revista de Processo, Sdo Paulo, n.
105, p. 181-190, 2002.

BARRETO, Tobias. Fundamentos do Direito de Punir. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, n. 727, p. 640-650, 1996.

293



BARRIOS DE ANGELIS, Dante. Introduccién al Estudio del Proceso. Buenos
Aires: Depalma, 1983.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traducéo de Plinio Dentzien. Rio de
Janeiro: Zahar, 2001.

BAUR, Fritz. Estudos sobre Tutela Juridica Mediante Medidas Cautelares.
Traducdo de Armindo Edgar Laux. Porto Alegre: Fabris, 1985.

BETTI, Emilio. Interpretazione della Legge e degli Atti Giuridici. Milano:
Giuffre, 1949.

. Teoria Generale della Interpretazione. Milano: Giuffre, 1990.
. Teoria Generale delle Obbligazione. Milano: Giuffre, 1953.
BIONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano. 2. ed. Milano: Giuffre, 1972.

. Universalita e Perennita della Giurisprudenza Romana. In: L’Europa e il
Diritto Romano. Milano: Giuffre, 1954. \ol. I1.

BISCARDI, Arnaldo. La Litis Contestatio nella Procedura per Legis Actiones. In:
Studi in Onore di Vincenzo Arangio-Ruiz. Napoli: Jovene, 1962. Tomo III.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Campus, 1992.

. Locke e o Direito Natural. Traducdo de Sérgio Bath. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1997.

. O Positivismo Juridico: LicBes de Filosofia do Direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi et al. Sdo Paulo: Icone, 1995.

BOEHMER, Gustav. El Derecho Através de la Jurisprudencia. Su Aplicacion y
Creacidn. Traducéo de José Puig Brutau. Barcelona: Bosch, 1959.

BONFANTE, Pietro. Instituciones de Derecho Romano. Traduccién de la octava
edicidn italiana por Luis Bacci y Andres Larrosa. Madrid: Reus, 1925.

BORGHESI, Domenico. L’Antecipazione Dell’Esecuzione Forzata nella Riforma
del Processo Civile. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano:
Giuffré, ano XLV, n. 1, p. 191-199, mar. 1991.

BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Da Agao Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975.

BOURDIEU, Pierre. A Economia das Trocas Linguisticas. O que Falar quer Dizer.
S&o Paulo: Edusp, 1996.

BRETONE, Mario. Histdria do Direito Romano. Tradugao de Isabel Teresa Santos
e Hossein Seddighzadeh Shhoja. Lisboa: Estampa, 1988.

BRUNORI, Ernesto. Sulla Inibitoria. Rivista di Diritto Processuale, Padova:
CEDAM, v. IX, parte I, p. 207-229, 1956.

BRUTAU, José Puig. A Jurisprudéncia como Fonte do Direito. Traducdo de
Lenine Lequete. Porto Alegre: Ajuris, 1977.

BULOW, Oskar Von. La Teoria de las Excepciones Procesales y los Presupuestos

294



Procesales. Traduccion de Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1964.

BUZAID, Alfredo. A Acgdo Declaratéria no Direito Brasileiro. 2. ed. rev. e aum.
Sé&o Paulo: Saraiva, 1986.

. Do Agravo de Peticdo no Sistema do Codigo de Processo Civil. 2. ed. rev.
aum. Sao Paulo: Saraiva, 1956.

. Do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 1989.

CAENEGEM, Raoul C. van. I Signori del Diritto. Traduzione di Laura Ascheri
Lazzari. Milano: Giuffre, 1991.

CALAMANDREI, Piero. El Procedimiento Monitorio. Traduccion de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1946.

. Estudios sobre el Proceso Civil. Traduccion de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1945.

. Il Processo come Giuco. Rivista di Diritto Processuale, Padova: Cedam,
vol. V, parte I, p. 23-51, 1950.

. I Processo di Cognizione. 11. ed. Firenze: Universitaria, 1943.

. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Traduccién de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1973. \Vol. I.

. La Cassazione Civile. Torino: Fratelli Bocca, 1920. Volume 1.
. La Condanna. Opere Giuridiche. Napoli: Morano, 1972. Vol. V.

. Proceso y Democracia. Traduccion de Hector Fix Zamudio. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1960.

CALASSO, Francesco. Gli Ordenamenti Giuridici del Rinascimento Medievale.
2. ed. Milano: Giuffre, 1949.

. Jurisdictio nel Diritto Comune Classico. In: Studi in Onore di Vincenzo
Arangio-Ruiz, Napoli: Jovene, 1962. Tomo IV.

. Medio Evo del Diritto. Milano: Giuffre, 1954.
CALMON DE PASSQS, J. J. Da Jurisdicao. Salvador: Progresso, 1957.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na
Ciéncia do Direito. Traudcao de A. Menezes Cordeiro. 2. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1996.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 4.
ed. Coimbra: Almedina, 2000.

CAPPONI, Bruno. Sull’Esecuzione-Attuazione dei Provvedimenti D’urgenza per
Condanna al Pagamento di Somme. Rivista di Diritto Processuale, Padova:
CEDAM, anno XLIV, n. 1, p. 88-119, gen./mar. 1989.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1993.

295



CARDOZO, Benjamin N. A Natureza do Processo e a Evolu¢do do Direito.
Tradugdo de Léda Boechat Rodrigues. Porto Alegre: Ajuris, 1978.

CARNELUTTI, Francesco. Derecho y Processo. Traduccion de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1971.

. Estudios de Derecho Procesal. Traduccién de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1952. Vol. 1.

. Giuco e Processo. In: Studi in Onore di Vincenzo Arangio-Ruiz, Napoli:
Jovene, 1962. Tomo II1.

. Instituciones de Proceso Civil. Traduccion de Santiago Sentis Melendo. 5.
ed. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1973. Vol. I.

. Metodologia del Derecho. Traduccion de Angel Ossorio. México: Hispano-
Americana, 1940.

. Sistema de Derecho Procesal Civil. Traduccién de Niceto Alcala-Zamora y
Castillo e Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Uthea Argentina, 1944. Vol. .

CASSIRER, Ernst. A Filosofia do luminismo. Tradugdo de Alvaro Cabral.
Campinas: Unicamp, 1992a.

. El Problema del Conocimiento en la Filosofia y en la Ciencia Modernas.
Traduccion de Wenceslao Roces. México: Fondo de Cultura Econémica, 1986.

. Linguagem e Mito. Tradugdo de J. Guinsburg e Miriam Schnaiderman. 3.
ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1992b.

CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Actual Problema Metodoldgico da
Interpretagdo Juridica. Coimbra: Coimbra, 2003.

CASTORIADIS, Cornelius. A Instituicdo Imaginaria da Sociedade. Traducao de
Guy Reynaud. 5. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982.

CASTRO, Amilcar de. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. Vol. VIII.

CHAUI, Marilena de Souza. Cultura e Democracia: O Discurso Competente e
Outras Falas. Sdo Paulo: Moderna, 1980.

CHIOVENDA, Giuseppe. A Idéia Romana no Processo Civil Moderno. Processo
Oral. Rio de Janeiro: Forense, 1940.

. Saggi di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre, 1993. Volume Terzo.

COLESANTI, Vittorio. Misure Coercitive e Tutela dei Diritti. Rivista di Diritto
Processuale, Padova: CEDAM, ano XXXV, n. 4, p. 601-626, ott./dic. 1980.

COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie Costituzionali e Giusto Processo: Modelli a
Confronto. Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 90, 1998.

CORTELLA, Mario Sérgio. A Escola e o Conhecimento — Fundamentos
Epistemoldgicos e Politicos. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2001.

COSTA, Emilio. Storia del Diritto Romano Privato. 3. ed. Firenze: G. Barbéra,
1921.

296



COULANGES, Foustel de. A Cidade Antiga. Tradugdo de Fernando de Aguiar. 3.
ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 1995.

COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed. Buenos
Aires: Depalma, 1997.

D’ORS, Alvaro. Elementos de Derecho Privado Romano. 2. ed. Pamplona:
Universidad de Navarra, 1975.

DANOVI, Filippo. L’ Azione Inibitoria in Materia di Clausole Vessatorie. Rivista di
Diritto Processuale, Padova: CEDAM, anno L1, n. 4, p. 1.046-1.083, ott./dic. 1996.

DE MARTINO, Francesco. La Giurisdizione nel Diritto Romano. Padova:
CEDAM, 1937.

DE STEFANO, Giuseppe. Sulla Esecuzione Immediata della Sentenza che Accerta
L’Obbligo del Terzo Pignorato. Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM,
vol. VII, parte I, p. 90-104, 1952.

DELLA ROCCA, Fernando. Azione nel Processo Canonico. In: Novissimo Digesto
Italiano. 3. ed. Torino: Torinese, 1957. Vol. 1l.

DENTI, Vittorio. L’Esecuzione Forzata in Forma Specifica. Milano: Giuffre,
1953.

. Processo Civile e Giustizia Sociale. Bologna: Il Mulino, 1982.

DERNBURG, Arrigo. Pandette. Traduzione sulla 6% edizione di Francesco
Bernardino Cicala. Torino: Fratelli Bocca, 1903.

DESCARTES, René. Discurso do Método. Traducdo de Jodo Cruz Costa. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1960.

DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. 5. ed. Madrid:
Civitas, 1996.

DILTHEY, Wilhelm. Histéria da Filosofia. Traducdo de Silveira Mello. So Paulo:
Exposicdo do Livro, 1972.

DINAMARCO, Céndido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. S&o Paulo:
Malheiros, 1994.

. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Traducao de Luis Carlos Borges.
Sédo Paulo: Martins Fontes, 2001.

ELSTER, Jon. Juicios Salomonicos. Traduccion de Carlos Gardini. Barcelona:
Gedisa, 1999.

ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil. Traduccion de la 352 edicion
alemana de Blas Pérez Gonzales y José Alguer. Barcelona: Bosch, 1933. Segundo
Tomo.

ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado.
Tradugdo de Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 1974.

297



ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Traducdo de J. Baptista
Machado. 6. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996.

ESTELLITA, Guilherme. Direito de A¢do — Direito de Demandar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Jacinto, 1942.

EWALD, Francois. Foucault, a Norma e o Direito. Tradugdo de Anténio Fernando
Cascais. Lisboa: Veja, 1993.

FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. La Hermeneutica Juridica de Hans-
Georg Gadamer. Valladolid, Espana: Universidad, 1992.

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madri: Trotta,
1997.

. O Direito como sistemas de garantias. O novo em Direito e Politica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1996.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2. ed. S&o Paulo: Atlas,
1995.

FERRINI, Contardo. Manuale di Pandette. 3. ed. Milano: Societa, 1908.

FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Traducdo de Roberto
Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais. 3. ed. Rio de Janeiro: Nau,
2003.

. As Palavras e as Coisas. Traducdo de Salma Tannus Muchail. 6. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1995.

. Em Defesa da Sociedade. Tradugdo de Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999.

. Microfisica do Poder. Traducdo de Roberto Cabral de Melo Machado. 17.
ed. Rio de Janeiro: Graal, 2002.

FRANCISCI, Pietro de. Appunti di Istituzioni di Diritto Romano. Padova:
Universitaria, 1923.

. Sintesis Historica del Derecho Romano. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1954.

FRIGNANI, Aldo. L’Injunction nella Common Law e L’Inibitoria nel Diritto
Italiano. Milano: Giuffre, 1974.

FUX, Luiz. Tutela Antecipada e Locagdes: Os Fundamentos da Antecipacdo da
Tutela e sua Aplicagdo na Relagdo Locaticia. Rio de Janeiro: Destaque, 1995.

. Tutela de Seguranga e Tutela da Evidéncia: Fundamentos da Tutela
Antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 1996.

GADAMER, Hans-Georg. A Razdo na Epoca da Ciéncia. Tradugdo de Angela
Dias. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.

. Mito y Razoén. Traduccion de José Francisco Zufiiga Garcia. Barcelona:
Paidds, 1997.

. O Problema da Consciéncia Historica. Traducdo de Paulo César Duque

298



Estrada. 2. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2003.

. Verdade e Método. Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosdfica.
Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1999.

GANDOLFI, Giuseppe. Azione Possessoria (Diritto Romano). In: Novissimo
Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Torinese, 1957. Vol. 11.

. Contributo allo Studio del Proceso Interdittale Romano. Milano: Giuffre,
1955.

GARAPON, Antonie. O Guardador de Promessas. Traducéo de Francisco Aragao.
Lisboa: Piaget, 1996.

GARBAGNATI, Edoardo. I Procedimenti di Ingiunzione e Sfratto. 2. ed. Mildo:
Giuffre, 1949.

GARSONNET, E.; CEZAR-BRU, Charles. Précis de Procédure Civile. 5. ed.
Paris: Société du Recueil General des Lois & Des, 1904.

GENY, Francisco. Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado
Positivo. Madrid: Hijos de Reus, 1902.

GIL, Antonio Hernandez. Problemas Epistemoldgicos de la Ciencia Juridica. 2.
ed. Madrid: Civitas, 1981.

GILISSEN, John. Introducdo Histdrica ao Direito. Tradugdo de A. M. Hespanha e
L. M. Macaista Malheiros. 3. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 2001.

GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil. Traduccién de Leonardo Prieto
Castro. Barcelona: Labor, 1936.

. Principios generales del proceso. Buenos Aires: Publicagbes Europa-
Ameérica, 1961. 2 v.

GROCIO, Hugo. Del Derecho de la Guerra y de la Paz. Traduccion de Jaime
Torrubiano Ripoll. Madrid: Reus, 1925. Tomo IlI.

GRONDIN, Jean. Introducdo & Hermenéutica Filoséfica. Traducdo de Benno
Dischinger. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999.

GROSSI, Paolo. El Orden Juridico Medieval. Traduccion de Francisco Tomas y
Valiente y Clara Alvarez. Madrid: Marcial Pons, 1996.

GROSSO, Giuseppe. Problemi e Visuali del Romanista. In: L’Europa e il Diritto
Romano. Studi in Memoria di Paolo Koschaker. Milano: Giuffre, 1954. \ol. .

GUARINO, Antonio. Il Diritto e I’Azione nella Esperienza Romana. In: Studi in
Onore di Vincenzo Arangio-Ruiz. Napoli: Jovene, 1962. Tomo I.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Conceitos de Filosofia. Fortaleza: José de
Alencar, 1996.

. Derechos Fundamentales, Proceso y Principio de Proporcionalidad. Revista
de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 95, p. 64-83, 1999.

. Processo Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2003.
GUTHRIE, W. K. C. Os Sofistas. Sdo Paulo: Paulus, 1995.

299



HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: Estudos de Teoria Politica. Tradugao
de George Sperber e Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola, 2002.

. Direito e Democracia: Entre Faticidade e Validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Volume I.

. O Discurso Filoséfico da Modernidade. Tradugdo de Ana Maria Bernardo
et al. Lisboa: Dom Quixote, 1990.

. Passado como Futuro. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993.

. Teoria de la Accion Comunicativa. Traducciéon de Manuel Jiménez
Redondo. 4. ed. rev. Madrid: Taurus, 1987. Tomo I.

. Teoria y Praxis. Traduccion de Salvador Mas Torres y Carlos Moya Espi. 2.
ed. Madrid: Tecnos, 1990.

HALL, Stuart. A Identidade Cultural na Pés-Modernidade. Tradugédo de Tomaz
Tadeu da Silva e Guacira Lopes Louro. 7. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2002.

HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 2. ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994.

HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Tradugdo de Marcia de S& Cavalcante. 7. ed.
Petropolis: Vozes, 2000. Parte I1.

HELLER, Agnes et al. A Crise dos Paradigmas em Ciéncias Sociais e 0s Desafios
para o Século XXI. Rio de Janeiro: Contraponto, 1999.

. Além da Justica. Tradugdo de Savannah Hartmann. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 1998.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: SAFE, 1991.

. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998.

HOBBES, Thomas. Do Pensamento e da Linguagem. So Paulo: Abril, 1974.

HOFFE, Offried. Justica Politica. Fundamentacdo de uma Filosofia Critica do
Direito e do Estado. Petrdpolis: Vozes, 1991.

HUSSERL, Edmond. A Crise da Humanidade Européia e a Filosofia. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2002.

IGLESIAS, Juan. Derecho Romano — Historia e Instituciones. 11. ed. Barcelona:
Madrid, 1997.

JAMESON, Fredric. P6s-Modernismo: a Logica Cultural do Capitalismo Tardio.
Traducdo de Maria Elisa Cevasco. 2. ed. So Paulo: Atica, 1997.

JHERING, Rudolf Von. La Dogmatica Juridica. Traduccion de Enrique Principe y
Santorres. 2. ed. Buenos Aires: Losada, 1946.

. O Espirito do Direito Romano. Traducdo de Rafael Benaion. Rio de
Janeiro: Alba, 1943. \ol. I.

300



. O Fundamento dos Interdictos Possessorios. Tradugdo de Adherbal de
Carvalho. 2. ed. Belo Horizonte: Francisco Alves, 1908.

KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org). Introducdo a Filosofia do
Direito e a Teoria do Direito Contemporaneas. Tradugdo de Marcos Keel e
Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 5.
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996.

KISCH, Wilhelm. Elementos de Derecho Procesal Civil. Traduccion de Leornardo
Prieto Castro. 2. ed. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1940.

KOCHE, José Carlos. Fundamentos de Metodologia Cientifica. 16. ed. Petropolis:
Vozes, 1999.

KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolucdes Cientificas. Traducéo de Beatriz
Vianna Boeira e Nelson Boeira. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1997.

. ATensdo Essencial. Traducdo de Rui Pacheco. Lisboa: Edices 70, 1977.

KUNKEL, Wolfgang. Historia del Derecho Romano. Traduccion de la cuarta
edicion alemana por Juan Miquel. Barcelona: Ariel, 1998.

LACERDA, Galeno. Despacho Saneador. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1985.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducao da 62 edi¢do de José
Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997.

LEIBNIZ, Gottfried Wilhelm. Los Elementos del Derecho Natural. Traduccién de
Tomas Guillén Vera. Madrid: Tecnos, 1991.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e Outros Escritos
sobre a Coisa Julgada. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

. Embargos do Executado. Tradugdo de J. Guimardes Menegale. Sdo Paulo:
Saraiva, 1952.

. Processo de Execugdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1963.

LOPES, José Reinaldo Lima. O Direito na Histéria. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002.

LOPES DA COSTA, Alfredo de Aradjo. Medidas Preventivas. 2. ed. Belo
Horizonte: Bernardo Alvares, 1958.

LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo Procedimento. Traducdo de Maria Corte
Real. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980.

MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Los Tribunales Constitucionales em
Iberoamérica. México: FUNDAP, 2002.

MACKELDEY, F. Elementos del Derecho Romano. 4. ed. Madrid: Leocadio
Lépez, 1886.

MANDRIOLI, Crisanto. L’ Azione Esecutiva. Milano: Giuffre, 1955.
. L’Esecuzione Forzata in Forma Specifica. Milano: Giuffre, 1953.

301



. L’Esecuzione Specifica dell’ordine di Reintegrazione nel Posto di Lavoro.
Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, v. 30, p. 9-36, 1975.

. Sulla Correlazione Necessaria tra Condanna ed Eseguibilita Forzata. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, ano XXX, n. 4, p.
1.342-1.357, dez. 1976.

MANNHEIM, Karl. Ideologia y Utopia. Traduccion de Salvador Echavarria. 2. ed.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1987.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria — Individual e Coletiva. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

MATTEI, Ugo. Tutela Inibitéria e Tutela Risarcitoria. Milano: Giuffre, 1987.

MATTIROLO, Luigi. Trattato di Diritto Giudiziario Civile Italiano. 5. ed.
Torino: Fratelli Bocca, 1902.

MAYNS, Charles. Cours de Droit Romain. 5. ed. Bruxelles: Bruylant-Christophe,
1891. Tome Premier.

. Eléments de Droit Romain. 2. ed. Bruxelles: Bruxelles & Leipzig, 1856.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. 2. ed. rev. ampl. S&o Paulo: Celso Bastos, 1999.

MENESTRINA, Francesco. La Pregiudiciale nel Processo Civile. Milano: Giuffre,
1963.

MERRYMAN, John Henry. La Tradizione di Civil Law nell’ Analisi di un
Giurista di Common Law. Traduzione de Anna de Vita. Milano: Giuffre, 1973.

. Lo Stile Italiano: L’Interpretazione. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano: Giuffre, ano XXII, n. 1, p. 373-414, mar. 1968.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra,
2000.

MOLINA PASQUEL, Roberto. Contempt of Court. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1954.

MONACCIANI, Luigi. Azione e Legittimazione. Milano: Giuffre, 1951.

MONIZ DE ARAGAO, Egas D. Embargos de Nulidade e Infringentes do
Julgado. Sao Paulo: Saraiva, 1965.

. Sentenca e Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992.

MONTESANO, Luigi. Processo Civile e Pubblica Amministrazione. Napoli:
Morano, 1960.

MORTARA, Lodovico. Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura
Civile. Milano: Francesco Vallardi, 1923. Volume V.

MOZOS, Jose Luis de los. Derecho Civil (Metodo, Sistemas y Categorias
Juridicas). Madrid: Civitas, 1988.

NATOLI, Ugo. L’Attuazione del Rapporto Obbligatorio. In: Trattato di Diritto
Civile e Commerciale. Milano: Giuffre, 1984. Vol. XVI. T. 2.

302



NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢io Federal. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

NUNES, Benedito. Heidegger & Ser e Tempo. Rio de Janeiro: Zahar, 2002.

OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta Linguistico-Pragmatica na
Filosofia Contemporéanea. Séo Paulo: Loyola, 1996.

OURLIAC, Paul. Historia del Derecho. Traduccién de Arturo Fernandez Aguirre.
Puebla: Jose M. Cajica, 1952.

; MALAFOSSE, J. de. Droit Romain et Ancien Droit. Les Obligations.
Paris: Presses Universitaires de France, 1957.

PEKELIS, Alessandro. Azione (Teoria Moderna). In: Novissimo Digesto Italiano.
3. ed. Torino: Torinese, 1957.Vol. 1I.

. Saggio sui Rapporti tra Diritto e Morale. Padova: CEDAM, 1932.

PERELMAN, Chaim. Retdricas. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo G. Pereira.
Séo Paulo: Martins Fontes, 1997.

; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo. Traducdo de
Maria Ermantina Galvédo G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

PEROZZI, Silvio. Istituzioni di Diritto Romano. Firenze: G. Barbéra, 1908. \ol. I1.

PLATAO. Crétilo. Didlogo sobre a Justeza dos Nomes. Traducfo do Pe. Dias
Palmeira. 2. ed. Lisboa: S& da Costa, 1994.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. A Sabedoria da Intelligéncia. Rio
de Janeiro: Leite Ribeiro, 1923.

. A Sabedoria dos Instinctos. Rio de Janeiro: J. Ribeiro dos Santos, 1921.

. Comentarios ao Caédigo de Processo Civil. 4. ed. rev. aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1995. Tomo I.

. Garra, M&o e Dedo. Campinas: Bookseller, 2002.
. Tratado das AcOes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970.

POPPER, Karl Raymund. Conjecturas e Refutagdes. Traducdo de Sérgio Bath. 4.
ed. rev. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1992.

. Ldgica das Ciéncias Sociais. Traducfo de Estevdo de Rezende Martins,
Apio Claudio Muniz Acquarone Filho e Vilma de Oliveira Moraes e Silva. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1978.

PORTANOVA, Rui. As Motivacles ldeoldgicas da Sentenca. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997.

. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

PRIETO-CASTRO, Leonardo. Manual de Derecho Procesal Civil. Madrid: Reus,
1961. Tomo 1.

PROTO PISANI, Andrea. Appunti sulla Tutela di Condanna. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffré, ano XXXII, n. 3, p. 1.104-1.210, set.

303



1978.

. L’Effettivita dei Mezzi di Tutela Giurisdizionale con Particolare Riferimento
All’ Atuazione della Sentenza di Condanna. Rivista di Diritto Processuale, Padova:
CEDAM, v. 30, p. 620-634, 1975.

. Lezioni di Diritto Processuale Civile. 2. ed. Napoli: Jovene, 1996.

PUGLIESE, Giovanni. Azione (Diritto Romano). In: Novissimo Digesto Italiano. 3.
ed. Torino: Torinese, 1957. \ol. Il.

. Il Processo Civile Romano. Milano: Giuffre, 1963.

. Processo Privato e Processo Pubblico — Contributo all’Individuazione dei
loro Caratteri nella Storia del Diritto Romano. Rivista di Diritto Processuale,
Padova: CEDAM, vol. I, parte I, p. 63-109, 1948.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traducéo de L. Cabral de Moncada. 6.
ed. rev. Coimbra: Arménio Amado, 1979.

. Introducéo a Ciéncia do Direito. Tradugdo de Vera Barkow. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.

RAMOS, Elival da Silva. A Prote¢do aos Direitos Adquiridos no Direito
Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

RAPISARDA, Cristina. Profili della Tutela Civile Inibitoria. Padova: CEDAM,
1987.

REDENTI, Enrico. Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre, 1957. \ol. I.
. Profili Pratici del Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre, 1938.

REICHEL, Hans. La Ley y la Sentencia. Traduccion de Emilio Mifiana Villagrasa.
Madrid: Reus, 1921.

REIS, José Alberto dos. Processo Ordinario e Sumario. 2. ed. Coimbra: Coimbra,
1928.

. Processo de Execugdo. Coimbra: Coimbra, 1943.

RICOEUR, Paul. Hermeneutica y Accion. Traduccion de Mauricio M. Prelooker et
al. 2. ed. Buenos Aires: Docencia, 1988a.

. Ideologia e Utopia. Tradugdo de Teresa Louro Perez. Rio de Janeiro:
Edicdes 70, 1986.

. Interpretacdo e Ideologias. Tradugdo de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1983.

. O Conflito das Interpretagdes. Ensaios de Hermenéutica. Traducdo de M.
F. Sa Correia. Porto: Rés, 1988.

ROCCO, Alfredo. La Sentencia Civil. Traduccion de Mariano Ovejero. Madrid: La
Espafia Moderna, 1962.

ROCCO, Ugo. Trattato di Diritto Processuale Civile. Torino: Torinese, 1957.
Tomo .

304



ROCHA, Leonel Severo. Direito, Complexidade e Risco. Revista Sequiéncia, Sdo
Paulo, n. 28, 1994,

. Epistemologia Juridica e Democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2003.

Paradoxos da Auto-Observagdo: Percursos da Teoria Juridica
Contemporanea. Curitiba: JM, 1997.

ROHDEN, Luiz. O Poder da Linguagem. A Arte Retérica de Aristdteles. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 1997.

ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Traduccién de Genaro R. Carri6. 5. ed.
Buenos Aires: EUDEBA, 1994.

RUBY, Christian. Bachelard. Paris: Quintette, 1998a.

. Introducéo a Filosofia Politica. Tradugdo de Maria Leonor F. R. Loureiro.
Séo Paulo: Unesp, 1998b.

RUSSEL, Bertrand. O Poder: Uma Nova Analise Social. Tradugdo de Nathanael C.
Caixeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 1979.

SANTAELLA, Lucia. Producdo de Linguagem e ldeologia. Sdo Paulo: Cortez,
1996.

SANTOS, Aricé Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil.
23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. 1° Volume.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a uma Ciéncia P6s-Moderna. Rio de
Janeiro: Graal, 1989.

. O Discurso e o0 Poder: Ensaio sobre a Sociologia da Retorica Juridica. Porto
Alegre: Fabris, 1988.

. Pela Mao de Alice: O Social e o Politico na P6s-Modernidade. 8. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2001.

SANTOS, Gildo dos. As Acdes de Imissdo de Posse, Cominatorias e de Despejo
no Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1975.

SATTA, Salvatore. Diritto Processuale Civile. 6. ed. Padova: CEDAM, 1959.

. Introduzione allo Studio del Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre,
1939.

. L’Esecuzione Forzata nella Tutela Giurisdizionale dei Diritti. Napoli:
Jovene, 1949.

. Manual de Derecho Procesal Civil. Traduccion de Santiago Sentis Melendo
e Fernando de La Ria. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1967.
\ol. 1.

SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Linguistica Geral. Sao Paulo: Cultrix, 1995.

SAVIGNY, Federico Carlo de. Sistema del Diritto Romano Attuale. Traduzione di
Vittorio Scialoja. Torino: Torinese, 1893.

SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romano: Ejercicio y Defensa de los

305



Derechos. Traduccion de Santiago Sentis Melendo e Marino Ayerra Redin. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1954.

SICHES, Luis Recaséns. Introduccion al Estidio del Derecho. 4. ed. México:
Porrua, 1977.

STEIN, Ernildo. Aproximagfes sobre Hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS,
1996.

. Orfaos de Utopia: a Melancolia da Esquerda. Porto Alegre: UFRGS, 1993a.

. Pensar é Pensar a Diferenca: Filosofia e Conhecimento Empirico. ljui:
Unijui, 2002.
. Seminario sobre a Verdade. Petropolis: Vozes, 1993b.

TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo Fazer. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

TARELLO, Giovanni. Cultura Juridica y Politica del Derecho. Traduccion de
Isidro Rosas Alvarado. México: Fondo de Cultura Econémica, 1995.

TARUFFO, Michele. L‘Attuazione Esecutiva dei Diritti: Profili Comparatistici.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, ano XLII, n. 1,
p. 142-178, mar. 1988.

TESHEINER, José Maria. Eficacia da Sentenca e Coisa Julgada no Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

THOMASIUS, Christian. Fundamentos de Derecho Natural y de Gentes.
Traduccion de Salvador Rus Rufino y Maria Asuncién Sanchez Manzano. Madrid:
Tecnos, 1994.

THON, Augusto. Norma Giuridica e Diritto Soggettivo. 2. ed. Padova: CEDAM,
1951.

TOMMASEDQ, Ferruccio. I Provvedimenti d’Urgenza. Padova: CEDAM, 1983.

TROPLONG, M. La Influencia del Cristianismo en el Derecho Civil Romano.
Traduccion de Santiago Cunchillos Manterola. Buenos Aires: Desclée de Brouwer,
1947.

TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz E. Constituicdo de 1988 e
Processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989.

VATTIMO, Gianni. La Sociedad Transparente. Traducion de Teresa Ofiate.
Barcelona: Paid6s Ibérica, 1990.

. Mas All4 de la Interpretacion. Traduccién de Pedro Aragén Rincon.
Barcelona: Paidos Ibérica, 1995.

VERNENGO, José Roberto. Curso de Teoria General del Derecho. 2. ed. Buenos
Aires: Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1976.

VERON, Eliseo. A Producéo de Sentido. S&o Paulo: Cultrix, 1980.

VIANNA, Luiz Werneck et. al. A Judicializacdo da Politica e das Relagdes
Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

306



VIEHWEG, Theodor. Tépica y Jurisprudencia. Traduccion de Luis Diez-Picazo
Ponce de Le6n. Madrid: Taurus, 1986.

WACH, Adolf. Conferencias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana.
Traduccion de Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1958.

WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito: O Sonho Acabou.
Florianopolis: Boiteux, 2004a.

. Introduc¢do Geral ao Direito I. Porto Alegre: Fabris, 1995a.
. O Direito e sua Linguagem. Porto Alegre: Fabris, 1995.

. O Monopdlio dos Sabios: o Sentido Comum Tedrico dos Juristas. In:
Introducéo Geral ao Direito I1. Porto Alegre: Fabris, 1996.

Problemas Epistemoldgicos da Linguagem. Uma Andlise do
Neopositivismo Logico. Floriandpolis: Boiteux, 2004c.

. Surfando na Pororoca: Oficio do Mediador. Floriandpolis: Boiteux, 2004b.

WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho — Derecho Natrual y
Justicia Material. Traduccién de Felipe Gonzalez Vicen. 2. ed. Madrid: Aguilar,
1979.

WENGER, Leopold. Actio ludicati. Traduccion de Roberto Goldschmidt y Jose
Julio Santa Pinter. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1954.

WETTER, P. Van. Cours Elémentaire de Droit Romain. Paris: A. Durand, 1871.

WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Traducdo de A. M.
Botelho Hespanha. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1967.

WILHELM, Walter. La Metodologia Juridica en el Siglo XIX. Traduccién de Rolf
Bethmann. Madrid: Editoral de Derecho Privado, 1980.

WINDSCHEID, Bernhard. Diritto delle Pandette. Traduzione de Carlo Fadda e
Paolo Emilio Bensa. Torino: Torinense, 1904.

; MUTHER, Theodor. Polemica Intorno All’Actio. Traduzione de Ernst
Heinitz. Firenze: Sansoni, 1954.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Ldgico-Filoséfico e InvestigacOes
Filosdficas. Tradugdo de M. S. Lourenco. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1985.

WOLKMER, Antbnio Carlos (Org.). Fundamentos de Histdria do Direito. 2. ed.
rev. ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

ZACCARIA, Giuseppe. L’arte dell’interpretazione — Saggi sull’ermeneutica
giuridica contemporanea. Padova: CEDAM, 1990.

ZANZUCCHI, Marco Tullio. Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre, 1947.

ZIZEK, Slajov (Org.). Um Mapa da ldeologia. Traducéo de Vera Ribeiro. Rio de
Janeiro: Contraponto, 1996.

307



EDITORA E GRAFICA DA FURG
CAMPUS CARREIROS
CEP 96203 900
editora@furg.br



	Lunelli 01.pdf
	Lunelli 02.pdf

