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1. O Destaque Dado Pelo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro ao Processo de Conhecimento

1.1. O Cédigo de Processo Brasileiro veio & luz,
dando evidente destacue ao processo de
conhecimento.

Em seu art. 270, o supracitado diploma
declara regular o processo de conhecimento, de
execucdo, cautelar e os procedimentos especiais.

Insere o processo de conhecimento no Livro
I, submetendo-o ao procedimento comum, ou seja,
ordinario e sumarissimo (hoje sumario).

A primeira indagagdo, que se impde, ¢ qual
a caracterizagdo essencial do processo de
conhecimento?

O processo de conhecimento tem como
fulcro a composigdo logica da lide, através da
aplicagdo do direito material a mesma.

Encerra-se ele, quer quando inaugurado por
agOes declaratorias, constitutivas ou condenatorias,
por uma operagéo intelectual e ato de vontade do
juiz, onde, simplesmente, declara-se ou declara-se
e aplica-se o direito ao caso concreto, sem que se
pratiquem, em seu interior, atos invasivos do
patrimdnio juridico do réu.

Exatamente por estar o juiz impedido de
gerar atos concretos incidentes sobre o patriménio
do réu, € que tal processo passou a ser conceltuado
como "de conhecimento”.

Por isso € que sua provincia é circunscrita as
operagdes mentais de aferi¢do da prova dos fatos
alegados, escolha da lei pertinente aos mesmos e:

a) declaracéio pura e simples da existéncia
ou ndo do direito do autor (agdo meramente
declaratoria);
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b) declaragdo da existéncia do direito do
autor ¢ determinagdo de vontade de suas
consequéncias juridicas consistentes na criagéo,
modificagdo e extingdo de relagdes juridicas (a¢io
constitutiva);

¢) declaragdo do direito do autor e
condenacdo do réu-ao pagamento de soma em
dinheiro, a dar coisa certa ou incerta, praticar ou
deixar de praticar determinada conduta, fazer ou
deixar de fazer (agdo condenatoria).

- Observe-se que, nas hipdteses de agdo
declaratoria e agdo constitutiva, a simples prolagio
de sentenga de procedéncia satisfaz o autor.

Na declaratoria, busca o autor a seguranga
de ver reconhecido o seu direito com a estabilidade
emanada da coisa julgada, como ensina Jodo Batista
Lopes em seu "Ac¢do Declaratoria” (ed. RT,
1985, pag. 59). '

Assim, o juiz, reconhecendo a existéncia de
um direito, declara-o por ato de vontade.

- Na constitutiva, a sentenga, além de declarar
o direito do autor a criagdo, modificagdo ou extingdo
de uma relagdo juridica, determina, através da
simples manifestacdo de vontade do julgador, tais
efeitos, que se produzem de imediato, sem
necessidade da pratica de qualquer outro ato
concreto.

Como se vé, em ambas as agdes retromen-
cionadas, o autor € satisfeito com atos logicos e de
vontade do julgador,néo sobrevindo, fora ou dentro
do processo, qualquer ato concreto direcionado
contra o réu.

O processo de conhecimento condenatério
exaure-se com o reconhecimento do direito do
autor e a condenagdo do réu, significando esta
ultima a aplicagio ao mesmo de uma sangido
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processual, consistente na possibilidade de, em
ndo cumprindo a obrigagdo declarada, ver-se
submetido, independentemente de sua vontade, a
atos estatais tendentes a satisfacdo do credor,
através de transferéncias de seus bens ou até mesmo
constri¢do de sua liberdade (art. 733 do C.P.C.).

Candido Rangel Dinamarco, depois de
aclarar que a sangdo processual consiste em
"substituir-a prestagdo do obrigado pelos atos de
subrogagio que caracterizam a execugdo forgada”,
lembra, também, que "responsabilidade patrimonial
(ouexecutiva) é uma situagdo meramente potencial,
caracterizada pela sujeitabilidade do patriménio de
alguém as medidas executivas destinadas a atuagéo
da vontade concreta do direito material" ("in"
"Execucio Civil",ed. Malheiros,1997, pags. 240,
nota 8, e 244).

No entanto, para a concretizagdo da sang¢io
processual, que pende potencialmente na sentenga
condenatoria, mister sera que o autor maneje outra
acio, isto ¢, a acfo de execugdo, que da inicio ao
processo de igual nome, consistente na pratica de
atos materiais estatais tendentes a satisfagdo do
credor.

O fenomeno é dissecado por Teori Albino
Zavascki:

"4 distingdo entre cogni¢do e execugdo
situa-se, essencialmente, na finalidade de
cada uma delas: na cogni¢do o objetivo é
"descobrir e formular a regra juridica
concreta que deve regular o caso"; na
execugdo é de "efetivar o conteudo daquela
regra”; na cognigdo, busca-se ver declarado
"o que deve ser"; na execugdo, busca-se
"conseguir que seja o que deve ser"; a
cognicdo esta direcionada a "declaragdo
de certeza de uma mandato indivu-
dualizado"; a execugdo "trata de fazer com
que o mandato individualizado declarado
certo pela decisdo, seja executado
praticamente”. Desse modo, "na cognigdo,
a atividade do juiz é prevalentemente de
carater logico: ele deve estudar o caso
investigar os fatos, escolher, interpretar e
aplicar as normas adequadas, fazendo um
trabalho intelectual, que se assemelha sob
certos pontos de vista, ao de um historiador,
quando reconstréi e avalia os fatos do

passado. O resultado de todas essas

atividades é de carater ideal, porque consiste

na enunciagdo de uma regra juridica que,
reunindo certas condigées, se torna imutavel

(coisa julgada). Na execugdo, ao contrario,

a atividade do orgdo é prevalentemente

pratica e material, visando produzir na

situagdo de fato as modificagdes aludidas
acima ("in" "Titulo Executivo e Liqui-

dacao”, ed. Revista dos Tribunais, 1999,

pag. 21).

Impende, também, reproduzir consideragdes
Ovidio A. Baptista da Silva, que disseca, em varias
de suas obras, a esséncia do processo de
conhecimento, denunciando as ligagdes ideoldgicas
que o levaram a consagragdo pelo processo civil
nascente no século XIX, ligagbes essas que
examinaremos mais abaixo.

Por enquanto, acompanhemos o ilustre
professor gatucho na caracterizagdo do processo de
conhecimento, como campo restrito as operagdes
logicas e de vontade do juiz:

"Eis arazdo de ser do denominado "processo
de conhecimento”; com suas trés espécies
de sentencgas, através das quais o magistrado
simplesmente julga, diz o direito, realizando
uma atividade puramente logica; e nada
executa, no plano darealidade social” ("'in"
Curso de Processo Civil, Sérgio- Antonio
Fabris Editor,1987, pag. 95).

E ainda:

"Resumindo: o procedimento so é ordindrio
porque - ao seguir-se a ordem natural dos
juizos (ordo judiciorom privatorum) -
riscam-se dele todas as decisdes liminares,
por meio das quais poderia o magistrado
eventualmente dar disciplina provisoria aos
Jatos da lide, ou mesmo antecipar-lhe, como
acontece por exemplo com as liminares dos
processos interditatais, o resultado final da
provavel sentenca de procedéncia" (Ob.
cit. pag.102).

Em resumo, o processo de conhecimento
condenatdrio encerra-se, também, em atos logicos
e de vontade, ndo satisfazendo integralmente o
credor, que fica remetido a outro processo calcado
na senten¢a, que ganha a condigdo de titulo
executivo.
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Restou, em fim, estabelecida pelo Codigo de
Processo Civil a dicotomia Processo de Conhe-
cimento - Processo de Conhecimento (art. 270).

E claro que, consoante se vera, no curso do
presente trabalho, esta situagdo alterou-se
profundamente com areforma de 1994, introdutéria
da tutela antecipada.

2. A Dicotomia Processo de Conhecimen-
fo-Processo de Execug¢do Tem Profundas
Raizes Histéricas

Tal como observa Liebman, "o direito romano
observou com grande rigor o principio, segundo o
qual deviam conhecer-se as razdes das partes antes
de fazer-se a execucdo" ("in" Processo de
Execugao, ed. Saraiva, 1968, pag.9).

Anota ele como, depois do ano 1000, nas
universidades italianas, a concepgdo dicotdmica
romana entrou em choque com a germénica, "' rude
e violenta, impaciente de qualquer demora, que
permitia em primeiro lugar a realizacio de atos
executivos e admitia s6 eventualmente e
incidentemente o exame imparcial das razées dos
contendores” (Ob. cit. pag.10).

E aponta para circunstincia de terem os
Juristas da idade média conseguido "realizar um
compromisso entre essas duas correntes
contrarias e, atendendo as necessidades sociais e
juridicas de seu tempo", criar "o novo instituto
da executio parata"” (Ob. cit. pag.10).

E obtempera o juristaitaliano que a"'executio
parata”, por sua alta eficiéncia pratica,
representa hoje a solugcio do problema” (Ob. cit.
pag. 10).

3. Os Compromissos do Processo Civil Cientifico,
em seu Despertar, com o Processo de
Conhecimento e a Dicotomia Processo de
Conhecimento-Processo de Execugdo e o
Cardter Ideolégico dos Mesmos

3.1. O século XIX contempla o nascimenio do
"Processo Civil Cientifico', que vem a luz,
principalmente, pelos trabalhos de Von
Bullow e Wach, o primeiro isolando a relagdo
juridica processual da relagdo juridica
material e o segundo o direito de a¢do do
direito material.

Vive o século XIX o apogeu do Estado
Liberal, em que prevalece a concepgdo de que a
sociedade se compde de individuos titulares de
direitos oponiveis ao Estado, a quem cabe,
simplesmente, garantir a ordem juridica, sem
intervengio no espago de liberdade do cidaddo.

Cuidaram as constitui¢des liberais ndo so6 do
asseguramento de direitos contra o Estado, como
também do fracionamento do Poder em Executivo,
Legislativo e Judiciario, como forma de impedir o
seu agigantamento.

Sob tal aparelhamento legal e politico,
estavam os interesses econémicos da burguesia e
sua preocupagdo na preservagdo dos mesmos contra
a interferéncia estatal.

Acompanhem-se as seguintes manifestagoes
de Paulo Bonavides sobre o tema, expendidas em
scu "Do Estado Liberal ao Estado Social”,
Malheiros Editores,1996:

"Na doutrina do liberalismo, o Estado foi
sempre o fantasma que atemorizou o
individuo. O poder, de que ndo pode
prescindir o ordenamento estatal, aparece,
de inicio, na moderna teoria constitucional
como o maior inimigo da liberdade. Foi
assim que o trataram o0s primeiros
doutrindrios do liberalismo, ao acentuarem,
deliberadamente, essa antinomia. A
sociedade representava historicamente, e
depois racionalmente, com Kant, a
ambiéncia onde o homem fruia de plena
liberdade. O Estado e a soberania impli-
cavam antitese, restringiam a liberdade
primitiva. Com a construgdo do Estado
Jjuridico, cuidavam os pensadores do direito
natural, principalmente os de sua variante
racionalista, haver encontrado formulacdo
teorica capaz de salvar, em parte, a
liberdade ilimitada de que o homem
desfrutava na sociedade pré-estatal, ou dar
a essa liberdade de fung¢do preponderante,
fazendo do Estado o achado servo do
individuo. Com o advento do Estado, que
ndo é de modo algum um prius, mas
necessariamente, um a posteriori da
convivéncia humana, segundo as teorias
contidas na doutrina do direito natural,
importava, primeiro que tudo, organizar a
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liberdade no campo social. O individuo,
titular de direitos inatos, exercé-los-ia na
Sociedade, que aparece como ordem positiva
frente ao Estado, ou seja, frente ao
negativum dessa liberdade, que, por isso
mesmo, surge na teoria jusnaturalista
rodeado de limitagdes, indispensdveis a
garantia do circulo em que se projeta,
soberana e inviolavel, a majestade do
individuo. Decorrente dessa posigdo
filosdfica, temos o Estado gendarme de
Kant, oEstado guarda-noturno, que Lasalle
tanto ridiculizava, demissiondrio de
qualquer responsabilidade na promogdo do
bem comum. Este s6 se alcanca quando os
individuos se entregavam a livre e plena
expansdo de suas energias criadoras, fora
de qualquer estorvo de natureza estatal. A
Sociedade, por sua vez, na teoria do
liberalismo, se reduz a chamada poeira
atomica de individuos. A clausula kantista,
do respeito mutuo da liberdade de cada um,
converte-se em dominio onde as aptidbes
individuos se concretizam, a margem de

todo esbogo de coagdo estatal” (Ob. cit.
39/40).

"O Estado é armadura de defesa e protegdo
da liberdade. Cuida-se, com esse
ordenamento abstrato e matafisico, neutro
e abstencionista de Kant, de chegar a uma
regra definitiva que consagre, na defesa da
liberdade e do direito, o papel fundamental
do Estado. Sua esséncia ha de esgotar-se
numa missdo de inteiro alhamento e auséncia
de iniciativa social. Esse primeiro Estado

_ de Direito, com formalismo supremo, que

despira o Estado de substantividade ou
conteudo, sem forca criadora, reflete a
pugna da liberdade contra o despotismo na

drea continental européia” (Ob. cit. pag.
41).

"A filosofia politica do liberalismo,
preconizada por Locke, Monstesquieu e kant,
cuidava que, decompondo a soberania na
pluralidade dos poderes, salvaria a
liberdade" (OD. cit. pag. 45).

Condensando:

a) a ordem juridica funda-se em liberdade
individuais;

b) como garantia das liberdades divide-se o
poder entre trés Orgdos: executivo, legislativo e
judiciario;

¢) a vontade dos poderes deve ser a vontade
da lei e sua agdo deve ser conforme a mesma, de
forma tal que os mesmos permanecem neutros.

3.2. O cardter ideolégico de fais fundamentos
do Estado Liberal é patente.

Por primeiro, a burguesia capitalista
precisava de liberdade em seus negocios,
assegurando-se do distanciamento do Estado.

Por segundo, necessitava ela, para os seus
empreendimentos, de certeza e seguranga na
realizagédo de seus projetos, elementos s6 alcangados
pela vontade "neutra” da lei e pela agdo do Estado
e dos individuos em fungdo dela, agdo essas,
portanto, também "neutras".

3.3. Ao ‘-mesmo tempo, a visdo ‘do- direito,
veiculada pelos juristas, € de cunho niti-
damente positivista.

O positivismo juridico, como lembra Vera
ReginaPereirade Andrade, pode ser visto do angulo
de seu objeto, bem como teoria.

3.3.1. Quanto ao objeto, o direito resume-se na
lei ("in" Dogmdtica Juridica - Escorgo de
sua configuragéo e identidade - ed.
Livraria do Advogado, 1996, pdgs. 56/57).

Os valores éticos, portanto, constituem objeto
da moral e ndo preocupagio dos juristas.

3.3.2.Como teorig, o positivismo consiste no:

a) estudo da norma juridica em abstrato,
objetivando a sua caracteriza¢io;

b) estudo do conjunto das normas ou do
ordenamento juridico como sistema completo;

c) interpretagdo da vontade do legislador, ou
seja, em atividade essencialmente 16gica e dedutiva
(Ob. cit. pags. 59/61). » '
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Perceptivel a busca do conhecimento pelo
isolamento de principios fundamentais €, nessa
medida, informativos do todo, caracteristico das
ciéncias naturais.

3.4. Percebe-se que tal modo cientifico de pensar
o direito, com absiragcao do problema dos
valores, estd ajustado aos interesses de
seguranga e cerleza, como se o direito
nada exigisse sendo puro e neutro raciocinio
geométrico dedutivo, sem nenhuma
tangéncia com a questdo dos valores.

3.5. Em condensagdo, a ordem juridica, o estudo
do direito e sua aplicagdo sGo ideolo-
gicamente comprometidos com a economia
liberal, que exige a certeza, a neutralidade,
e, em ultima andlise, a prote¢do contra o
arbitrio estatal.

3.6, Como ndo podia deixar de ser, o Processo
Civil Cientifico nasceu contaminado pela
ideologia do liberalismo.

E nada mais coerente com as concepgdes
liberais do que a consagragdo do processo de puro
conhecimento, com ‘a intervengdo estatal no
patrimodnio do réu sé depois da sentenga definitiva.

A protegdo. contra o Estado ficava
assegurada,na medida, em que este s interviriano
patrimoénio juridico do cidaddo depois de alcangada
acerteza sobre os fatos, que, por sua vez, permitiria
a aplicacio neutra da vontade da lei.

Por outro lado, um processo de conhecimento
materializado em procedimentos simples e que, ao
mesmo tempo, permitissem o conhecimento da
controvérsia em todos os seus angulos, como ¢é o
caso do procedimento comum, seria, ao ver dos
juristas de entdo, um caminho para arapida solugio
dos conflitos.

Ora, a rapida solugdo dos conflitos também
era exigéncia do capitalismo em evolugéo.

Manifesta, entdo, as raizes ideoldgicas do
processo de conhecimento, através do procedimento
comum.

Sobre o carater ideoldgico do processo de
conhecimento, tendo como expressdo o
procedimento comum, merece ser lida a ligdo de
Ovidio Baptista da Silva:

“Todo o movimento doutrindrio que
sustentou o proprio estabelecimento do
Direito Processual Civil como um ramo
autonomo da ciéncia juridica, a partir
justamente do conceito de "ag¢do”
processual, estava inserido no amplo
contexto historico do liberalismo capitalista
do século XIX europeu e a servigo de suas
proposigdes teoricas fundamentais. Estes
ideais, no campo do direito processual,
retletiam-se na exigéncia de que a jurisdi¢do
fosse confiada a juizes desprovidos de
qualquer poder de império, passivos e
inertes, cuja unica missdo deveria ser a
mera aplicacdo do direito legislado. Eis a
razdo de ser do denominado "processo de
conhecimento", com suas trés espécies de
sentengas, através das quais o magistrado
simplesmente julga, diz o direito, realizando
uma atividade puramente logica; e nada
executa, no plano da realidade social.

As mesmas exigéncias do nascente estado
industrial refletiam-se igualmente no campo
do Direito Processual civil com uma
intensidade sequer suspeitada pelos
doutrinadores, no sentido de buscarem-se
formas e estruturas procedimentais capazes
de atender a suas outras necessidades
basicas do FEstado liberal: a certeza do
direito e a maior simplicidade e celeridade
procedimentais. Nem seria realmente
possivel imaginar-se a vitoriada civilizagdo
industrial contempordnea, a partir do
liberalismo dos séculos XVIII e XIX, se o
direito ndo pudesse assegurar ao litigante
vitorioso em juizo, para sempre, 0S

resultados praticos de sua vitoria. Para o

empresdrio moderno, sempre que ele tenha
de sujeitar-se a uma controversia judicial,
é mil vezes preferivel uma rapida derrota do
que uma vitoria demorada ou parcial, que
ainda deixe pontos litigiosos, capazes de
alimentar novas demandas posteriores. Para
os 'homens de negocio', a perda de uma
demandajudicial pouco ou nada representa,
em termos de encargos financeiros, pois
sdo inumeras e conhecidas as técnicas de
composi¢do de custos de produgdo, por
meio das quais é-Ihes perfeitamente possivel,
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e facil, transferir ao 'consumidor' os
prejuizos decorrentes da derrota processual.
Estes, assim como os lucros, sdo
perfeitamente escrituraveis. A incerteza
Jjuridica ndo. Nenhum empresario, seja ele
pertencente ao setor de atividade que se
quiser, podera conviver com a
incerteza"(Ob. cit. pag. 95/96).

E esta claro que a"canonizagio" do processo
de conhecimento determinava, quando fosse ele de
cunho condenatorio, a dicotomia processo de
conhecimento-processo de execugio.

Se, para os processualistas de entdo, a
dicotomia processo de conhecimento-processo de
execugdo correspondia a formula ideal, e estava
perpassada por vistoso eixo ideologico, € certo que
0 mesmo acontecia com as suas investigagdes
cientificas.

Contaminados pela crenga de que a ordem
juridica, além de exaurir o fenémeno juridico, tinha
como finalidade o mantenimento darealidade social
e econdmica existentes, os processualistas
limitavam-se a contemplagdo dos textos legais, sem
qualquer inquietagdo com os resultados externos do
processo.

Procurardo eles, através da metodologia
positivista, a classificagdo dos institutos e a
determinagdo dos principios basicos e informativos
dos mesmos.

Emrazéo disso, anos a fio, os processualistas,
depois de classificarem os institutos basicos do
processo civil em agdo, relagdo processual e
jurisdi¢do, passaram a pesquisar os principios
fundamentais de cadaum dos mesmos, na edificagio
do processo civil cientifico.

Como os motivos sociais da criagdo das
normas, o ajustamento das mesmas aos valores
éticos socialmente consagrados e a repercussio
social delas eram, ao ver deles, questdes
metajuridicas, tudo isso foi isolado dos estudos
processuais.

3.7. Do conjunto do que se aduziu, extrai-se que,
sendo a dicotomia processo de conhe-
cimento-processo de execugdo consagrada
como verdade ideal pelo legislador e pelos
processualistas, a prote¢do judicial aos
direitos, através de sentengas que

compunham logicamente os confrontos,
acabou por ser considerada como padrdo.

Diferenciada seria a atividade judicial
consistente no exame parcial dalide eno deferimento
de liminares, antes do julgamento definitivo das
pretensdes processuais, bem como na prolagdo de
sentengas definitivas, cujos efeitos concretos se
manifestassem dentro do mesmo procedimento
inaugurado com a inicial e sem necessidade do
ajuizamento da agdo de execugao.

Os procedimentos que comportavam tais
providéncias, e eles sempre existiram em carater de
excegdo, como é 0 caso das possessorias, foram
classificados de especiais, e, sintomaticamente,
protegiam pretensdes ligadas a bens patrimoniais.

4. O Declinio do Prestigio da Dicotomia Processo
de Conhecimento-Processo de Execugdo Bem
Como do Processo de Conhecimento nos
Casos em que a:Sentenga Definitiva Satisfaz

4.1.0 nosso século contemplou o declinio do
liberalismo.

As profundas desigualdades econdmicas,
criadas pelo capitalismo incontrolado, com os
inevitaveis confrontos entre as classes sociais
detentoras dos meios de produgdo e o restante da
sociedade deles desprovidas, colocaram em xeque o
Estado Liberal.

As distorgdes na distribuigdo da riqueza
fizeram com que as liberdades constitucionais e
muitos dos direitos assegurados na legislagdo
infraconstitucional fossem meras fic¢des, posto
que sO os economicamente aquinhoados,
efetivamente, deles desfrutavam.

O Estado Liberal da lugar ao Estado Social,
que ndo seria mais neutro.

Passa este ultimo a buscar a igualdade
substancial dos cidad3os e, para consegui-la, despe-
se da posigdo de Estado ausente para atuar,
efetivamente, na vida social e econémica, procu-
rando distribuir as riquezas de forma mais equitativa.

O Estado Social, na persecugio de tal
objetivo, ora mantera a estrutura politica demo-
cratica, ora a abandonard, como foi o caso dos
estados socialistas.
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A medida em que o século avanga e que,
mercé, da informatica, o intercdmbio de riquezas e
idéias se torna mais rapido, vislumbrara ele a ruina
dos estados sociais autoritarios e a prevaléncia dos
estados sociais democraticos.

As constitui¢bes dos estados sociais
democraticos ndo serdo neutras, pois estardo
comprometidas com o objetivo da construgdo de
uma ordem juridica real e ndo apenas conceitual,
criando, enfim, uma democracia substancial,
conciliando classes e grupos sociais de interesses
antagénicos, em prol de uma unidade marcada,
dialeticamente, pela presenga de contrarios em clima
de coexisténcia.

Para o alcance de tal desiderato, as
constitui¢des, além de manterem os classicos direitos
de primeira geragéo, disporéo sobre direitos sociais
e economicos, ditos de segunda geragio, objetivando
a melhor distribui¢do da riqueza, bem como
protegerdo direitos de minorias (raciais, sexuais,
culturais e etc), e a qualidade de vida dos cidaddos,
nas urbes e diante da natureza.

Fixardo principios e regras, perfeitamente
diferenciadas conceitualmente.

Realmentenaesteira do escdlio de Canotilho,
enquanto as regras "sdo normas que, verificados
determinados pressupostos, exigem, proibem ou
permitem algo em termos definitivos, sem qualquer
excegdo", os "principios sdo normas que exigem a
realizagdo de algo, da melhor forma possivel, de
acordo com as possibilidades facticas e juridicas”,
impondo "a optimizag¢do de um direito ou de um
bem juridico, tendo em conta a reserva do possivel,
factica ou juridica" e "ndo proibem, permitem ou
exigem algo em termos de "tudo ounada"” ("Direito
Constitucional e Teoria da Constitu¢do”,
Almedina, pag.1.123).

Doravante, cumpre ao Poder, nas suas
expressdes Executivo, Legislativo e Judiciario,
missdes transformadoras da sociedade, papel que,
também, deve ser desempenhado pela lei.

Proliferam, em nivel infraconstitucional,
normas de carater aberto, que propiciam a seus
aplicadores opgdes variadas de condutas, diante
dos casos concretos, em fungdo dos principios
contidos na Lei Maior.

Em condensagdo, o Direito passa a ser um
instrumento de alteragdo da realidade social e

econdmica, de forma a propiciar a existencializagdo
dos direitos, abrigando, como ensina Reale, em
dialética de complementariedade, fato social captado
eregrado pelanorma, em fungio de valores acolhidos
pelo legislador:

“Isto posto, sendo a experiéncia juridica
uma das modalidades da experiéncia
historico-cultural, compreende-se que a
implicagdo polar fato-valor se resolve, a
meu ver, num processo normativo de
natureza integrante, cada norma ou conjunto
de normas representando, em dado momento
historico e em fung¢do de dadas circuns-
tdncias, a compreensdo operacional
compativel com a incidéncia de certos
valores sobre os fatos multiplos que
condicionam a formag¢do dos modelos
Jjuridicos e a sua aplicagdo ("in" "Teoria
Tridimensional do Direito” - Situacio
Atual - ed. Saraiva, 1994, pag. 74).

4.2. Mudq, assim, a visGo tradicional do Poder
Judicidrio.

~ Acestendio cabe, apenas, através do método
légico-sistematico, dizer a vontade da lei e aplica-
la ao caso concreto.

O Judiciario, como o Executivo € o
Legislativo, estard empenhado na realizagio da
democracia substantiva e na concretizagdo dos
valores constitucionalmente protegidos.

Cumprira sua missdo constitucional através
do processo, impendendo lembrar as conmderagoes
de José Carlos Barbosa Moreira:

"O processo é o canal por que se exerce a
Jurisdicdo; esta, por sua vez, inclui-se entre
as manifestagoes essenciais do poder estatal.
Ndo pode o processo, por conseguinte,
deixar de constituir fendmeno politicamente
relevante. As decisées dos juizes sdo decisées
de orgdos do Estado, como as dos
legisladores e as dos administradores:
concorrem com umas e outras para a
definicdo dos rumos da sociedade
politicamente organizada. A diferenciagdo
entre essas categorias nasceu, firmou-se e
desenvolveu-se menos como sinal de
diversidade ontologica do que como opg¢do
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de conveniéncia - inspirada provavelmente,
deinicio, em consideragbes de ordem pradtica
relacionadas com a necessidade da divisdo
do trabalho, que a crescente complexidade
social gerava, e depois, também, nas
sociedades que se afastaram do absolutismo,
em certa preveng¢do contra a excessiva
concentragdo do poder, aliada a crenga na
eficacia de mecanismos de controle
reciproco dos orgados (impropriamente ditos
"poderes”) do Estado. De qualquer modo,
ja se vai recolhendo ao museu dos mitos a
idéia da "neutralidade politica” do
Judiciario, sem que isso signifique por for¢a
render tributo as concepgédes radicais que
enxergam na Justica mero instrumento de
dominagdo de uma sobre outra classe"("'in"
Revista de Processo, n? 49,1988, pag.12).

4.3. Em ultima andlise, o processo passa a ter
uma finalidade instrumental, que exige,
como explicitado por Candido Rangel
Dinamarco, a implanta¢do de procedi-
mentos de resultados, ligados aos escopos
juridico, social e politico ("in" "“Instru-
mentalidade do Processo', ed. RT, 1987).

O escopo juridico é a aplicagiio da vontade
dalei ao caso concreto, consistindo o escopo social
na pacificagio justa dos confrontos, enquanto que
opolitico identifca-se com areafirmacéo da ordem
Juridica criada pelo Estado.

Em compéndio, ao Poder Judiciario cumpre,
via processo, garantir a efetividade do direito,
comparticipando para a democracia substantiva e
ndo meramente formal.

No entanto, mister se faz aprofundar o exame
do tema.

O que significa a vontade da lei € o que
significa a pacificagiio justa?
A lei infraconstitucional estd submetida nio

s0 aosrequisitos formais de sua elaboragio, contidos
na Constituigio.

Esta, também, jungida aos principios e
valores que a Carta Magna consagrou, eis que,
como lembra Paulo Bonavides "as novas
Constitui¢bes promulgadas acentuam a hegemonia
axioldgica dos principios, convertidos em pedestal

normativo sobre o qual assenta todo o edificio
Jjuridico dos novos sistemas constitucionais"("in"
Curso de Direito Constitucional"”, 6? ed.,
Malheiros Editores, Sio Paulo,1996, pag. 237).

Logo, aplicar a vontade da lei consiste em
escolher, entre as varias interpretagdes de seu
comando, amais afinada com os principios e valores
constitucionais, produzindo a pacificagdo justa dos
confrontos.

Oportuna a ponderagdo do Ministro José
Carlos Moreira Alves, ao abordar as técnicas de
julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre a
constitucionalidade da lei:

"Finalmente, com relacdo ds técnicas de
julgamento, o Supremo Tribunal Federal
tem adotado algumas de inspiragdes no
sistema constitucional alemdo. Assim, temos
a chamada interpretagdo conforme a
Constitui¢do. E dizer, aqueles casos nos
quais a lei admite uma pluralidade de
interpretagdes das quais apenas uma é
considerada constitucional. Desta forma,
se declara a procedéncia parcial da agio
para o fim de se declarar que sdo
inconstitucionais  ‘todas aquelas
interpretagdes que ndo aquela que o
Supremo fixou no seu dispositivo. A este
prodecimento se da o nome de declaracdo
de inconstitucionalidade sem reducgdo de
texto, porque nada se retira materialmente
do texto, apenas se retira deste uma parte
do seu conteudo significativo” ("in" "10
anos de Constituicao"”, ed. Celso
Bastos,1998, pag. 255).

Para o positivismo juridico a vontade da lei
eraextraida danormaem exame, através de critérios
gramaticais e logico-sistematicos, s6 sendo per-
mitido o recurso a principios, quando insuficientes
aqueles.

Na ética instrumental do processo, os
principios constitucionais devem presidir a escolha
das vdrias interpretagdes captaveis pelos critérios
gramatical e 16gico-sistematico.

Mais ainda, cumprira, na aplicagdo da lei,
verdadeira missdo criadora dos juizes, em virtude
do progressivo surgimento de clausulas gerais nas
normas juridicas.
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Lapidar, nessa linha, o obtemperado por
José Carlos Barbosa Moreira:

"Outra manifestagdo do papel "criador"
do orgdo judicial é a que se relaciona com
a tendéncia - progressivamente acentuada,
nos ultimos tempos, em vdrios setores da
legislagdo - a empregar tragos mais flexiveis
na configuragdo dos esquemas de fato a que
se atribuem determinados efeitos juridicos.
Para ndo enrijecer de modo exagerado a
disciplinadasrelagées sociais, dificultando
asuaindispensavel adaptacdo as mutdveis
condi¢des econdmicas, politicas, cultu-
rais - cujo incessante dinamismo
caracteriza as sociedades contempori-
neas -, abstém-se o legislador de descer a
minucias na configurag¢do das hipoteses de
incidéncia, limitando-se a inserir na norma
legal alguns dados genéricos ou elementos
de referéncia, que compdem um "quadro"”
a ser preenchido pelo aplicador da lei,
mediante a utiliza¢do de padrdes variaveis
de acordo com as concepgbes dominantes
no ambiente historico e social. Cresce de
fregtiéncia o uso das "clausulas gerais”;
dos standards juridicos, dos comnceitos
indeterminados; e em igual medida aumenta
devulto a tarefa do 6rgdo judicial, chamado
a assentar, caso por caso, por exemplo, se
sdo "contrdrios @ moral e aos bons
costumes' os atos em razdo dos quais se
quer privar o pai do patrio poder (Cod.
Civil, art. 395, I11); ou se o locatdrio cumpriu
a obrigacdo de tratar a coisa alugada"com
0 mesmo cuidado como se sua fosse" (Cod.
Civil, art. 1.192, I, fine); ou se o ato
praticado pelo mandatario exorbitou da
"administragdo ordindria"” e por isso
dependia da concessdo de poderes expressos
e especiais no instrumento do mandato (Cod.
Civil, art. 1.295, § 19;0u se o litigante ndo
podia “razoavelmente desconhecer" a falta
de fundamento da pretensdo ou da defesa
deduzida, para que se haja de afirmar a sua
responsabilidade por dano processual (Cod.
Proc. Civil, art. 17, 1); ete. ("in" "Tema de
Direito Processual”, ed. Saraiva,1977,
pag.10).

4.4.Em sintese apertada, como anotou Maria
da Gléria Colucci, com a "concregdo
axiolégica do Direito" , coloca-se no centro
da imputagdo, ao subsumir-se o fato 4 nor-
ma, a preocupagdo constante com a reali-
zagdo pratica de valores, pretendendo atrair
para o ato decisério (entendido em seu
sentido amplo, qual seja de escolha da
norma aplicdvel ao caso), nGo apenas ele-
mentos de ordem lbégica, como histérica,
axiolégica, econdmicaq, etc. ( "in" " Funda-
mentos de Teoria Geral do Processo’, ed.
JM., 1999, pdg. 25).

4.5. Para tais finalidades, mostra-se a dicotomia
Processo de Conhecimento-Processo de
Execugdo insuficiente.

O longo tempo consumido pelo processo de
conhecimento para preparagdo do titulo executivo
e anecessidade do ajuizamento da agdo de execugio,
com a possibilidade, inclusive, da a¢do incidental
de embargos, tornam a a¢io transformadora do
processo sobre a realidade, através da pacificagdo
justa dos confrontos e da garantia da exis-
tencializagdo dos direitos assegurados nas normas,
na maior parte das vezes, indcua.

Quando, depois do extenso "iter" percorrido,
sobrevem a satisfagdo concreta do direito postulado,
jasofreu o autor, na maior parte dos casos, prejuizos
tdo grandes, que o processo ndo lhe garantiu a
mesma satisfagdo que teria, se o litigio ndo tivesse
sobrevindo.

Essa constatagfo, imersa numa concepgio
da ordem juridica transformadora da sociedade,
conduziu os processualistas a preocupagdo com os
efeitos praticos do processo.

Como acentua o Prof. Candido Dinamarco,
"o novo momento metodologico dos estudos
processualistas" diz respeito a um "processo civil
de resultados" ("Revista de Processo”, RT, no
81, jan/mar 1996, pag. 61)

Nido se trata de renegar as conquistas do
"processo cientifico", mas sim de vé-lo do pontode
vista de suas finalidades concretas.

Como se infere ao processualista cumprira o
estudo de instrumentos técnicos capazes de fazer
com que o processo traga beneficios a quem dele se
vale, se acobertado estiver pela vontade da lei.

Revista Juridica, Campinas, v. 15, n? 2, p. 47-65, 1999



56 J.E.S. AGUIRRE

Em arremate ndo se contemplam mais as
normas juridicas processuais, para fixagéo e estudos
de seus principios, como ocorreu no século passado.

Hoje, o dngulo de inquietagdo consiste no
vislumbre do processo como instrumento de
alteragio de situagdes sociais conflitantes concretas,
restabelecendo direitos, no plano existencial, em
conformidade com principios e valores constitu-
cionalmente albergados.

5. As Tutelas Diferenciadas
5.1. Precisbes Conceituais

5.1.1.A crise do processo de conhecimento,
expresso no procedimento comum,
conduziu os processualistas & cogitagéo
de um novo tema, isto &, o das tutelas
diferenciadas.

5.1.2.Antes de mais hada, cumpre definir o que
é tutelq, a ética do processo civil modemno.

Céndido Rangel Dinamarco, em artigo de
1996 e, portanto, olhando para passado recente,
procura definir o que seja tutela, a partir da
efervescéncia sobre o tema da instrumentalidade do
processo, expresso em multiplas manifestagdes dos
doutos, inclusive de outros paises.

Conclui que tutela jurisdicional consistiria
no beneficio externo ao processo acarretado pela
sentenca:

“Tutela jurisdicional ndo é o mero exercicio
da jurisdicional, ou somente a outorga do
provimento jurisdicional em cumprimento
ao dever estatal que figura como contraposto
do poder de agdo. A agdo em si considera-se
satisfeita e exaurida sempre que emitido esse
provimento, quer seja favoravel ou
desfavoravel. E, portanto, um conceito
indesejavelmente técnico, para quem busca
resultados - e o processo civil de hoje é um
processo civil de resultados". A utilidade
pratica que se deseja do processo é a efetiva
satisfagdo de pretensdes apoiadas pelo
direito. "So tem direito d tutela jurisdicional
aquele que tem razdo, ndo quem ostenta um
direito inexistente" (Liebeman) - eis que a

chave para a distingéo entre agdo € direito a
tutela jurisdicional, no quadro das tendéncias
do processo civil contemporéneo.

O direito moderno ndo se satisfaz com a
garantia da agdo como tal e por isso é que
procura extrair da formal garantia desta algo
de substancial e mais profundo. O que importa
ndo é oferecer ingresso em juizo, ou mesmo
julgamentos de mérito. Indispensavel é que,
além de reduzir os residuos de conflitos néo-
jurisdicionalizaveis, possa o sistema pro-
cessual oferecer aos litigantes resultados
justos e efetivos, capazes de reverter situagdes
injustas desfavoraveis. Tal idéia da efe-
tividade da tutela jurisdicional, coincidente
com a da plenitude do acesso a justica e a do
processo civil de resultados.

A reabilitagdo do conceito de tutela
jurisdicional, contempordnea a
relativizagdo do binomio direito-processo,
tem valor sistematico de permitir afirmagées
como essa, de inclusdo dos bons resultados
Justos do processo no contexto metodologico
do direito processual. O dogma da
autonomia deste, cultuado com obsessdo
durante um século, ja produziu os resultados
cientificos desejaveis e ndo merece ser
erguido em pedestal capaz de isolar o
processo da realidade. Falar em tutela
Jurisdicional, nesse contexto moderno,
constitui legitimo desdobramento do
postulado da instrumentalidade do
processo. O retorno ao tema harmoniza-se
com tendéncia a visdo do sistema processual
pelo dangulo externo, em contraposi¢do ao
método introspectivo que os estudos
dogmaticos principiados no século passado
propiciaram"("in" "Revista de Processo”,
RT, n® 81, jan/mar 1996, pag. 54/55).

5.1.3. Fixado o conceito de tutela, .impende
investigar o significado do predicado
“deferenciada", encontrado em multiplas
manifestagdes doutrindrias.

5.1.4. Ovidio Baptista da Silva, em obra de
1987, versou sobre as tutelas diferen-
ciadas, referindo-se a vdrias quali-
ficagoes.
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A Assim é que, expondo a fungdo
instrumental do processo, lembra a necessidade de
desenvolvimento de formas especiais de
procedimentos, que chama de sumarios, onde se
assegure uma tutela preventiva:

"Segundo se diz, se a fungdo do processo ha
de ser verdadeiramente instrumental,
devera ele ser concebido e organizado de
tal modo que as pretensdes de direito
material encontrem, no plano jurisdicional,
formas adequadas, capazes de assegurar-
lhes realizagdo especifica, evitando-se,
quanto possivel, que os direitos subjetivos
primeiro sejam violados para, so entdo,
merecer tratamento jurisdicional,
concedendo-se a seu titular, as mais das
vezes, precario e aleatorio suceddneo
indenizatorio. A partir desta idéia basica,
busca-se hoje, tanto no campo doutrinario,
quanto na pratica judicidria, desenvolver
formas especiais de procedimentos
sumarios, por meio dos quais a ordem
Jjuridica assegure a realizagdo efetiva de
cada direito subjetivo, protegendo-o,
quando necessario, atraves de alguma forma
de tutela preventiva. ("in" "Curso de
Processo Civil", Sérgio Antonio Fabris,
1987, pag.106).

B Menciona, em seguida, os processos
interditais, ou simplesmente interditos, cuja
caracteristica genérica esta na possibilidade de o
juiz poder outorgar ao autor uma decisdo liminar
que antecipe, em parte o resultado da futura sentenga
de procedéncia da agdo (Ob. cit. pag.106).

C Aponta, também, o processo sumario
documental, onde é "possivel reduzir-se a area de
cognig¢do judicial, numa determinada demanda,
impedindo que as partes se valham de certas provas,
ou impossibilitando-lhes a prova de certos fatos,
cuja demonstragdo exija o emprego de algum
instrumento probatorio demasiadamente complexo
ede produgdo demorada" lembrando, como exemplo,
o mandado de seguranga” (Ob. cit. pag. 109).

D Relaciona, por fim, os processos
monitorios e injuncionais, aduzindo que:

"nascidos da mesma vertente que nos deu
osprocessos documentais, caracterizam-se
também pelo emprego de uma técnica similar
de sumariza¢do, com inversdo de
contraditorio, através de inser¢do de uma
fase preliminar, onde o juiz - com base na
simples verossimilhanga do direito sumdria
e superficialmente provado pelo autor - pro-
fere uma decisdo liminar condenatoria.
Proferida a decisdo liminar, entdo o réu ha
de ser citado para defender-se. Nos
processos monitorios puros, de que nossa
antiga ag¢do comunitdria, do art. 302 do
C.P.C. de 1939, era exemplo, a contestagdo
oferecida pelo demandado, por si s6, tem a
virtude de transformar o preceito contido
na decisdo liminar em simples citagdo e o
processo, a partir dai, prosseguird como se
fora desde o inicio uma ag¢do ordindria
comum” (Ob. cit. pag. 111).

5.1.5. Em percuciente exame da cogni¢cdo no
processo civil, Kazuo Watanabe, em 1987,
dividiu-a em horizontal e vertical,
merecendo conferéncia o que expos.

Quanto a cogni¢do horizontal, aduz:

"No plano horizontal, a cogni¢do tem por
limite os elementos objetivos do processo
estudados no capitulo precedente (trinémio:
questdes processuais, condi¢des da agdo e
mérito, inclusive questdes de mérito; para
alguns: binémio, com exclusdo das
condi¢des da agdo; Celso Neves:
quadriménio, distinguindo pressuposto dos
supostos processuais). Nesse plano, a

- cogni¢do poder ser plena ou limitado (ou
parcial) segundo a extensdo permitida."

" ("Da Cogni¢ao no Processo Civil”, ed.
‘RT., 1987, pag. 83).

Noquetange a cognigéo vertical, obtempera
que a mesma "pode ser classificada”, segundo o
graude sua profundidade, em exauriente (completa)
e sumaria (incompleta) (Ob. cit. pag. 83).

Finalmente, consigna:

"De sorte que, segundo a nossa visdo, se a
cognig¢do se estabelece sobre todas as
questdes, ela é horizontalmente ilimitada,
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mas se-a cogni¢do dessas questées é
superficial, ela é sumdria quanto a
profundidade. Seria, entdo cogni¢do ampla
em extensdo, mas sumdria em profundidade.
Porém, se a cognigdo é ilimitada "de uma
area toda de questdes", seria limitada
quanto a extensdo mas se quanto ao objeto
cognoscivel a perquirigdo do juiz ndo sofre
limitagdo, ela é exauriente quanto a
profundidade. Ter-se-ia, na hipotese,
cognig¢do limitada em extensdo e exauriente
em profundidade. Reservamos somente
aquela, conforme serd explanado no
paragrafo seguinte, a expressdo cogni¢do
sumaria (Ob. cit. pag. 84).

A seguir, giza que "com a combinagéo de
dessas modalidades de cognigéo, o legislador estd
capacitado a conceber procedimentos diferentes e
adaptados as varias especificidades dos direitos,
interesses € pretensdes materiais" (Ob. cit. pag.
84), para recomendar mais a frente:

"Na 6tica do instrumentalismo substancial a
que aludimos no capitulo inicial do trabalho,
a cognigdo sumaria constitui uma técnicca
processual relevantissima para a concepgédo
de um processo que - "tenha plena e total
aderéncia a realidade socio-juridica a que
se destina, cumprindo sua primordial
vocagdo que d a de servir de instrumento a
efetiva realizagdo dos direitos" (Ob. cit.
pag.110).

5.1.6. Luiz Guilherme Marinoni, em obra de 1993,
refere-se & tutela jurisdicional diferen-
ciada, mencionando procedimentos
capazes, por sua estrutura, de gerarem
tutela efetiva, em oposi¢cdo a tutela formal
e abstrata do direito, invocando, em
seguida, procedimentos adequados &s
peculiaridades da pretensGo de direito
material;

"A busca de tutelas jurisdicionais
diferenciadas"

"Ao lado das tutelas sumadrias de urgéncia,
de grande importincia para a efetividade
do processo é a pesquisa das chamadas
tutelas jurisdicionais diferenciadas. As
tutelas diferenciadas sdo necessdrias para

assegurar o exercicio do direito a adequada

. tutela jurisdicional. Realmente, como

escreve Proto Pisani, o processo civil deve
ser visto como uma espécie de contrapartida
que o Estado oferece aos cidaddos diante da
proibigdo da autotutela, contrapartida essa
que para ser efetiva, deve traduzir-se na
disposi¢do prévia dos meios de tutela
jurisdicional (de procedimentos,
provimentos e medidas coercitivas)
adequados as necessidades de tutela de
cada uma das situag¢des de direito
susbstancial. Com efeito, como disse o
mesmo Professor de Florenga em outra
ocasido, para que seja assegurada a tutela
Jjurisdicional de uma determinada situacdo
de vantagem, ndo basta, ndo é suficiente,
que a nivel de direito processual seja
previamente disposto um procedimento
qualquer, mas é necessario que o titular da

' situagdo de vantagem violada (ou ameagada

deviolagdo) possa utilizar um procedimento
estruturado de modo tal a lhe poder fornecer
um tutela efetiva, e ndo meramente formal
ou abstrata do seu direito. O procedimento,
portanto, deve ser adequado as
peculiaridades da pretensdo de direito
material, falando-se, entdo, como o faz
Alcides Munhoz da Cunha, "em diferentes
tipos de processo ou categorias processuais
autonomas, tendo em vista as diferentes
formas de tutela jurisdicional que se
aprestam em funcgio de lides estru-
turalmente diversas, isto é, que traduzem
combinagcdes de situacdes juridicas
subjetivas inconfundiveis, quanto a
necessidade detutela a que aspiram" ("in"
"Novas Linhas do Processo Civil", ed.
RT, 1993, pags. 84/85).

Em obra de 1992, o eminente processualista

ja alertava para a indispensabilidade da tutela
sumaria antecipatoria de cunho satisfativo,
diferenciando-a sob este tltimo aspecto das tutelas
cautelares: '

"E de concluir, portanto, neste passo, que a
busca da efetividade do processo é
necessidade que advém do direito
constitucional do homem d adequada tutela
Jurisdicional, indissociavelmente do homem
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a adequada tutela jurisdicional, indisso-
ciavelmente ligado aodue process of law, e
insito no principio da inafastabilidade, que
¢é garantido pelo principio imanente ao
proprio Estado de Direito, aparecendo como
contrapartida a proibi¢do da autotutela
privada, ou ao dever que o Estado se impos
quando chamou a si o monopdlio da
jurisdigdo. A tutela sumaria antecipatoria,
destarte, nada mais é do que instrumento
necessario para a realizagdo de um direito
constitucional".

"Quando falamos em tutela sumaria
antecipatoria, como jd foi possivel perceber,
queremos dizer tutela sumdria satisfativa.
Ou seja, assimilamos tutela antecipatoria d
tutela que satisfaz por antecipagdo” ("in"
"Tutela Cautelar e Tutela Antecipatoria”,
ed. RT,1992, pag. 99).

Retiram-se de tais consideragdes brilhantes
intuigdes do professor, que, mais a frente, se
constituiria em um dos maiores analistas da
antecipagéo de tutela do atual artigo 273 do C.P.C.

5.1.7. Em 1994, José Roberto dos Santos Be
daque lembrava que: '

"Quanto mais tivermos procedimentos
adequados as especificidades da tutela
pleiteada, mais proximos estaremos da
Jjustica substancial, isto é, mais o direito
processual se aproxima do direito material,
com vista a assegurar, com eficiéncia, a
efetividade deste. Embora instrumento, o
processo constitui importantissimo fator no
desenvolvimento das relacbes susbstanciais.
Dai ndo se poder falar em um direito
processual puramente técnico, neutro
quanto aos objetivos visados pelo legislador
material. O estudioso do processo deve, em
primeiro lugar, identificar as necessidades
verificadas no plano material; depois,
verificar quais as técnicas processuais
existentes para a tutela da situagdo
substancial posta em juizo; por ultimo,
refletir a respeito da aptiddo destes meios
para a obtengdo dos resultados pretendidos,
propondo, se o caso, a criagdo de meca-
nismos mais adequados. Tal andlise depende

basicamente de um fator: a consciéncia de
que o processo serd tdo mais importante e
necessario quanto maior seja. sua
- efetividade; e mais, a base de toda a
construgdo processual deve estar o fenémeno
material, sob pena de se perpetuar o
equivoco de discussdes estéreis, sem
qualquer importincia para os escopos do
processo” ("in" "Direito e Processo”,
Malheiros Editores, 1995, pag. 58).

5.1.8. Sopesadas as sobreditas emanagdes
doutrindrias, resulta que a tuteia dife-
renciada é passivel de caracterizagéo
através da oposicao dialética ao processo
de conhecimento, bem como a dicotomia
processo de conhecimento-processo de
execugqo.

Realmente, enquanto a tutela, ofertada no
processo de conhecimento, € resultado do exame
plenario da lide, ou seja da cognigdo horizontal
plena e vertical exauriente, a tutela diferenciada
podera derivar de cognig¢do horizontal plena,
acompanhada da cognigdo vertical sumadria, ou da
cognigdo horizontal limitada junto com a cognigdo
vertical exauriente ou nio.

Exemplo de cognigdo plena e sumaria, temos,
em liminares de determinados casos de busca e
apreensdo de menores, prevista no art. 839 do
C.P.C., onde pode assumir o processo feigdo
nitidamente satisfativa e, portanto, ndo cautelar,
como frisa Vicente Greco Filho:

"Contudo, a busca e apreensdo pode ser
acdo principal se com ela se pretende um
provimento definitivo, como, por exemplo,
a pretensdo do pai que teve seu filho retirado
de sua guarda ou patrio poder, que lhe ndo
tem necessidade alguma de definir a guarda
ou o pdtrio poder, que lhe é inerente. Pede
busca e apreensdo do menor em cardter
definitivo, e ndo em cautelar” (“in” “Direito
Processual Civil Brasileiro",122 ed., vol.
3, pag.179).
"~ O legislador ndo estabelece limites &
discussdo do tema (cogni¢do plena), ao mesmo

tempo que permite a expedigio de liminar fruto de
cognigdo sumaria.

Revista Juridica, Campinas, v. 15, n° 2, p. 47-65, 1999



60 J.E.S. AGUIRRE

Exemplo de cognigio limitada e sumaria,
observa-se nas liminares das agdes possessorias,
onde a tutela é fruto do sé exame da questdo da
posse (cognigdo limitada), podendo ser
provisoriamente deferida, sem exame exauriente da
controvérsia, antes do julgamento final, (cognigdo
sumaria).

Caso de cognigéo limitada e exauriente € o
da agdo de desapropriagido, onde so se propicia a
testilha sobre o valor do bem (art. 20 do Decreto-lei
n? 3.365/41).

Enquanto a tutela prestada no processo de
conhecimento consiste na solugdo légica da lide
incidente sobre o objeto litigioso, reservando-se
para o processo de execucdo os atos que atingem
concretamente o réu, a tutela diferenciada pode
consistir em atos de cognicdo, acompanhado de
mandamento ao réu (mandado de seguranga) ou
ordem imediata de execugdo (agdes executivas "lato
sensu", como é o caso do despejo) prescindindo-se,
em ambas as hipdteses do processo de execugio
inaugurado através do titulo executivo.

Em apertada sintese conclui-se que:

a) a tutela ordinaria se identifca com a
composi¢do meramente logica e voluntdria do litigio,
através de cognicdo plena, do ponto de vista
horizontal e vertical, satisfazendo ou nio integral-
mente o autor (caso das ag¢des constitutivas ¢
declaratorias, na primeira hipétese, e da condena-
tdria na segunda);

b) a tutela diferenciada se identifica com a
composi¢do plena ou parcial do litigio, por tutela
satisfativa integral, que abriga atos de mero
conhecimento, aliados a mandamento ou ordem
executiva, passiveis ou nido de antecipagio
provisoria.

Despega do que se consignou que a tutela
ordindria ndo € necessariamente uma questio de
rito processual.

Podera haver tutela diferenciada em rito
formalmente comum, como acontece no despejo de
imovel residencial para uso proprio, onde necessaria
nfdo sera a instauragdo do processo autdbnomo de
execucdo, visto que a sentenga contém ordem de
execugido imediata.

Assim como podera haver tutela ordinaria
deferidaem procedimento montado em dissonancia

com o comum, desde que caracterizada por natureza
exclusivamente légica e fruto de cognigdo plena e
exauriente.

5.2. A Presenga Excepcional da Tutela Diferen-
ciada no Cédigo de Processo Civil Brasileiro
até 1994

Consoante ja afirmado, o Codigo de Processo
Civil Brasileiro veio a luz prevendo procedimentos
especiais, responsaveis por tutelas diferenciadas.

Estas, também, vém previstas em
procedimentos criados por legislagéo esparsa.

No entanto, o processo de conhecimento veio
realgadono Codigo de Processo Civil, que o colocou
em nivel de supremacia incontestavel.

Porém, foi sendo cada vez mais perceptivel a
incompatibilidade do processo de conhecimento,
em virtude de seu excessivo consumo de tempo,
com as exigéncias de um processo de resultados,
que significasse a aplicagéo e atuagdo do direito de
forma a transformar a sociedade, na perseguigio de
valores, direitos e principios consagrados no texto
constitucional.

Mas, simplista seria a proposta da eliminagéo
do processo de conhecimento e de multiplicagdo
dos procedimentos especiais.

Atentando-se para a circunstancia de que
estes ultimos, em grande numero de casos,
comportam a cognigdo parcial do litigio, resultaria
que a parte irresolvida da lide forcejaria novas
pugnas judiciais, com custo excessivo para as partes
e movimentagdo multiplicada da méaquina do
Judiciario.

Isso tudo sem falar-se de que a produgido
indiscriminada de procedimentos especiais
instauraria, no ambito da legislagdo processual
civil,um casuismo crescente e de dificil manipulagio
pelos operadores do direito e progressivamente

incompreensivel para o cidadio, distanciando-o do
convivio com o direito.

Se ¢ verdade que a morosidade do processo
de conhecimento é indesejavel, também é induvidoso
que, ao propiciar a decisdo plena do litigio, ancorada
em cognigdo ampla e exauriente, ndo s6 impede o
aumento dos confrontos judiciais, como também,
responde ao anseio de seguranga juridica da
sociedade.
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Por isso, o encaminhamento do problema
tendia, inevitavelmente, para uma solugdo, que
eliminasse o que era indesejavel no processo de
conhecimento e nos procedimentos especiais,
aproveitando as qualidades de ambos.

Tal solugdo, encontrou-a o legislador
reformista no instituto da antecipagdo de tutela dos
arts. 273 e461 do C.P.C., tema que sera examinado
a seguir.

6. O Instituto da Tutela Antecipada como
Positivacdo do Principio da Propor-
cionalidade

6.1. A tutela antecipada, introduzida pelo
reformador de 1994, significa a autorizagdo
infraconstitucional de proporcionalizagéo
do conflito entre o direito a efetividade da
justica e o direito & seguranga juridica.

O direito a seguranga juridica consiste, na
impossibilidade da perda da liberdade ou de outros
bens em sentido amplo, a ndo ser através do devido
processo legal.

Trata-se de direito que ha de ser deduzido do
principio do devido processo legal, agasalhado pelo
art. 59, LV, da Constituigdo Brasileira, a teor do
disposto no art. 52, § 22, da mesma.

O direito a efetividade da justiga ha de ser
constatado desde o principio da inafastabilidade da
prestagédo jurisdicional, contido no art. 5°, inciso
XXXV,daC.F.,ateor, igualmente, do disposto no
art. 5°, § 2°, da mesma.

E manifesta a tensdo entre tais direitos, na
func¢do jurisdicional prestada através do processo.

Enquanto o direito a efetividade implica a
rdpida e adequada tutela ao direito do autor, o
direito 4 seguranga implica o contraditdrio entre as
partes, entendido este lltimo em sentido mais amplo
que a simples defesa técnica, vez que abrange o
direito a prova, bem como o direito a informagio e
reacgdo sobre os atos processuais que se sucedem,
tudo a consumir tempo.

Se, no plano constitucional, todos os direitos

ali albergados ndo podem ser desprezados, é certo
que, quer no terreno da produgdo da norma
infraconstitucional pelo Poder Legislativo, querno

ambito das atividades do Poder Executivo, quer no
do Judicirio ao aplicar a lei, tais direitos, muitas
vezes, entram em oposigao.

6.2. Dai o reconhecimento, para se manter o
respeito a todos eles, da incidéncia de um
outro principio constitucional, qual seja o
da proporcionalidade que, mesmo quando
ndo explicito nos textos constitucionais, ha
de ser reconhecido como implicitamente
presente.

Pelo principio da proporcionalidade devem
ser compostos os direitos em tensdo, de forma que
um podera prevalecer sobre o outro, sem no entanto
aniquila-lo.

Ressalte-se que o desenvolvimento dos
estudos sobre o Principio da Proporcionalidade
tem, quer no nivel doutrindrio, quer no nivel
jurisprudencial, inclusive alienigena (caso do
Tribunal Constitucional Alemao), conduzido as
seguintes conclusdes:

12) a proporcionalidade, em sentido amplo,
significa razoabilidade e limitagdo do excesso de
Poder;

2%) a proporcionalidade impde-se em
decorréncia dos seguintes fatos: a) todos os direitos
e principios constitucionais, na medida em que
previstos na Carta Magna, devem ser preservados
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
(Principio da Unidade); b) quando os Poderes, em
suas atividades especificas, deparam-se com o
confronto entre os direitos e principios e valores,
nio podem, entdo, ignorar um deles, devendo
respeitar o nucleo essencial de todos (Teoria da
Protecdo do Nucleo);

3?) a proporcionalidade, que opera, entdo,
como elemento propiciador da atividade publica
que, a0 mesmo tempo, respeita e limita os direitos
e principios constitucionais em colisdo, € composta
de trés subprincipios: a) adequagio da providéncia
eleita ao fim social pretendido; b) necessidade da
utilizagdo da providéncia escolhida; c¢) propor-
cionalidade em sentido estrito, que significa a
ponderagdo entre as desvantagens dos meios em
relagdes as vantagens do fim (Nesse sentido, as
ligdes de J. J. Gomes Canotilho ("Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo”, Ed.
Almedina, pags. 259/263), Raquel Denize Stumm
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("Principio da Proporcionalidade no Direito
Constitucional Brasileiro”, pags. 78/82), Suzana
de Toledo Barros("O Principio da Proporciona-
lidade e 0 Controle de Constitucionalidade das

Leis Restritivas de Direitos Fundamentais", Ed.
Brasilia Juridica, 1996, pags. 67/84) e Luis
Roberto Barroso ("Interpretacao e Aplicacio da
Constituicao" - Fundamentos de uma Dogmatica
Constitucional Transformadora - Ed. Saraiva,
1996, pags. 208/209);

6.3. Oinstituto da antecipagéo da tutela é, entéo,
o fruto da composigdo da tensdo entre os
direitos constitucionais & seguranga juridica
e a efetividade da justica, em plano
infraconstitucional.

Tal composigdo entre ambos opera-se, no
Codigo de Processo Civil Brasileiro, através da
permissdo, no processo de conhecimento, do
deferimento de tutelas que implicam atos invasivos
do patrimoénio juridico do réu, antes da composigéo
definitiva e meramente 1égica do conflito, desde
que observadas, no caso do art. 273, a condigédo de
ocorréncia de prova suficiente a conclusio da
probabilidade da existéncia do direito do autor e de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo (inciso I) ou, entdo, a simples
caracterizagdo do abuso do direito de defesa, ou do
carater protelatério da mesma, aliada & prova
suficiente das alegagdes conduzentes a constatagdo
probabilidade do direito do autor (inciso II).

A antecipagio de tutela teve também previsdo
no art. 461, paragrafo 5° do C.P.C., que deve ser
lido em consonéncia com o art. 273,

Enfim, permitiu o legislador reformista, em
determinadas condigées, a prevaléncia do direito a
efetividade sobre o direito a seguranga, sem
eliminar este dltimo.

6.4. Minudenciando-se, apura-se o que se segue.

A Através deste instituto, ficam mantidas
a seguranga juridica e as vantagens de julgamento
integral do litigio com supedaneo na certeza advinda
daprodugio probatdria, caracteristica fundamental
do processo de conhecimento.

Tanto que o instituto é incompativel com a
antecipagdo da composigdo l6gica do litigio.

Realmente, ndo compadece ele com a
possibilidade de declarar, constituir ou condenar
antecipadamente, mas sim significa a mera
antecipagdo de efeitos praticos da declaragéo,
constitui¢do ou condenagdo, derivada nio do
reconhecimento ou ndo do direito postulado, mas
sim de simples julgamento de probabilidade da
existéncia do mesmo (vide consideragdes de Athos
Gusmado Carneiro e Jodo Batista Lopes "in" "Da
Antecipacio da Tutela no Processo Civil”, ed.
Forense, 1998, pag. 42 e " Aspectos Polémicos da
Antecipacdo da Tutela”, ed. Revista dos
Tribunais, pag. 210/212).

Pudesse a composigdo légica ser antecipada
e haveria efeitos irreversiveis, como lembra
Marinoni ao citar a hipotese de antecipagdo do
efeito desconstitutivo do divércio, aduzindo que,
diante de tal concessdo, poderiam os conjuges
casarem-se com outros pares e terem filhos ("in"
"A Antecipag¢do da Tutela na Reforma do Pro-
cesso Civil”", Malheiros Editores, 1995, pag.
76/77).

Se, em sede de decisdo definitiva, fosse o
pleito de divorcio julgado improcedente, qual seria
o estado juridico dos filhos do segundo consércio?

Seriam predicados como filhos naturais ou
adulterinos?

Por ai se vé que a antecipagdo da solugfio
légica do confronto conduz a situagdes de
irreversibilidade.

Por isso mesmo, Marinoni ensina:

"O que o art. 273 veda, quando fala que a
tutela ndo podera ser concedida quando
houver perigo de "irreversibilidade do
provimento antecipado" - que nada tem a
ver, repita-se, com irreversibilidade dos
efeitos faticos do provimento -, sdo as
declaragédes e constitui¢bes provisorias, ndo
raras na pratica judicidria brasileira ("A
Antecipacdo da Tutela na Reforma do
Processo Civil", ed. Malheiros, 1995, pag.
76).

B Apossibilidade de antecipagio dos efeitos
praticos da sentenga, tipica de procedimentos
especiais, elimina os efeitos indesejaveis da
morosidade caracteristica do processo de
conhecimento. '
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Mais que isso, na determinagio dos efeitos
praticos antecipados, abre-se ensejo a atividade
criadora do Juiz, que podera escolher e combinar
atos mandamentais e executivos adequados a
prote¢do do direito material, superando a rigidez
das tutelas previamente estabelecidas em lei.

Lapidar a observagio de Kazuo Watanabe
para quem o instituto representa "inovag¢do nos
tipos de provimentos jurisdicionais, com
relevante repercussio nos poderes do juiz",
afirmando que a expressio "no que couber”,
contida no § 32 do art. 273, também constitui
uma sinalizagao nesse sentido". ("Reforma do

Codigo de Processo Civil, Ed. Saraiva, 1996,
pag. 21).

C Finalmente, é fundamental nio se esquecer
que os atos executivos ou mandamentais, de que
atuam a tutela antecipada, sucedem-se dentro do
préprio processo de conhecimento, eliminando-se
os inconvenientes da dicotomia processo de
conhecimento-processo de execugio, sé sendo serd
possivel a alteragdo no patrimonio juridico do réu
com a sobrevinda do titulo executivo.

E que a atuagio da antecipagéo de tutela ndo
se harmoniza com o processo de execugéio de titulo
judicial, como estabelecido no Livro II do Cédigo
de Processo Civil, uma vez que o deferimento da
antecipacdo envolve simples decisdo, incapaz de
algar-se a condigdo de titulo executivo prevista no
art. 585 do C.P.C..

Dai porque, assenta Marinoni que“as regras
do processo de execug¢io ndo foram pensadas
para dar atuagéio aos procedimentos sumarios"
(Ob. cit. pag. 88/89).

E hé outra circunsténcia a ser relevada, qual
seja, ade que o desencadeamento dos atos executivos
ou mandamentais, dentro do proprio processo de
conhecimento, sem que se tenha a instauragdo do
processo de execugio do Livro IT do C.P.C., torna
incabivel, outrossim, a articulagdo de embargos de
devedor, cujo manejo traz enorme alongamento do
procedimento executivo.

D O fato de realizarem-se os atos
correspondentes a antecipagéo de tutela, dentro do
processo de conhecimento, tem propiciado duvidas
sobre a qualificagdo do processo em que sobre-
vieram.

A duvida fica mais acendradano caso do art.
461 do C.P.C..

Teori Albino Zavascki conclui que havendo
aantecipagdo de tutela, com fundamentono § 3%, do
art. 461 do C.P.C., a ac¢do seria executiva "lato
sensu", posto que nio haveria execugdo "ex
intervallo" (Ob. cit. pag. 40).

Embora nio tenha o autor ferido especi-
ficadamente tal questdo, claro que tal pensar, em
linha de coeréncia, conduziria a igual concluséo,
se a antecipagdo de tutela deferida e atuada, com
base no art. 273, tornasse dispensavel, para a
satisfagdo do autor, o processo de execugdo da
sentenga condenatoria.

Fosse procedente essa analise e teriamos de
concluir que a caracterizagdo do processo, em que
sobreviesse a antecipagdo de efeitos praticos da
sentenga, variaria, em fung¢do da plena satisfagdo
do autor e da natureza mandamentaria executivo
"lato sensu" ou mandamental, enquanto que, no
segundo, seria de conhecimento seguido de execugio
"ex intervallo".

E "Data venia", ousamos discordar de tal
conclusio.

O legislador reformista manteve a dicotomia
processo de conhecimento-processo de execugio,
ao estabelecer a antecipagdo de tutela, e, assim
fazendo; ndo ensejou que o processo de conhecimento
tivesse a virtualidade de transmudar-se em sua
esséncia.

Mantido o processo de conhecimento,
respondeu ele ao direito constitucional & seguranga
juridica.

Introduzindo a tutela antecipada, permitiu
ele ao Juiz, através do principio da propor-
cionalidade, que prevalecesse, ainda que
temporariamente, o direito a efetividade da tutela.

O fato de, em determinadas hipéteses, vir o
autor a obter, pela antecipag@o dos efeitos praticos
da tutela, a plena e concreta satisfagdo de sua
pretensdo, ndo significa que o processo tenha
ganhado ou obtido caracteristica de executivo "lato
sensu" ou mandamental.

Mesmo nos casos de satisfagdo plena do
autor, durante o processo de conhecimento, a
sentenga condenatoria,ateor do art. 584,do C.P.C.,
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se algara a condigéo de titulo executivo, ensejando
o processo de execugdo diferido.

Nesta hipétese, as condigdes da agédo de
execucdo existirdo e ela podera ser proposta.

S6 que, se manejada, inaugurara processo
que devera ser julgado de oficio extinto, posto que
presente nos autos a prova de adimplemento da
obrigagio, através da atuagio da tutela antecipada.

E que o adimplemento nio se confunde com
as condigbes da agdo de execugdo, sob pena de
retrocesso a tese imanentista do direito de agéo.

Candido Rangel Dinamarco, com o
costumeiro rigor, anota que para a propositura da
acdo de execugdo ndo ha necessidade de prova da
existéncia do crédito, uma vez que a sua certeza
corresponde, apenas, a defini¢do, no titulo, da
natureza da relagdo juridica, dos seus sujeitos e do
seu objeto, concluindo que "ndo haveria como nem
por qué exigir a segura existéncia do direito, como
requisito para executar"(Ob. cit. pag. 490).

Naverdade, o adimplemento coincide com o
proprio mérito do processo de execugdo, como
afirmado por Dinamarco, em ligdo invocada por
Alberto Camifia Moreira:

"Se houve pagamento da quantia cobrada
na execug¢do, ocorreu, como é curial,
adimplemento e extingdo da obrigacdo. O
inadimplemento é requisito necessdrio para
realizar qualquer execugdo (Cap. III do
Livro Il do C.P.C.) ¢ é tido por Dinamarco
como o proprio mérito do processo de
execugdo: "Quem recebeu o que lhe era
devido ja ndo tem o direito material que
alega e isso é matéria atinente ao mérito de
sua pretensdo; ocorrido adimplemento,
quem era credor ja ndo o é mais e a sua
pretensdo a receber pela segunda vez ndo
merece ser satisfeita pela via executiva nem
por qualquer outra, em qualquer tempo".
Seria extremamente desarrazoado que o
Jjuiz, diante de prova de pagamento da divi-
da, ignorasse-a, para exigir novo pagamen-
lo e, posteriormente, a repeti¢do dele"
("in" "Defesa sem Embargos do Execu-
tado - Exceciio de Pré-Executividade”,
ed. Saraiva,1998, pag. 144).

E o mesmo autor assenta a possibilidade do
conhecimento de oficio da incidéncia do
adimplemento, para o fim de extingdo de execugio:

"Apesar da enfatica rejei¢do de Liebeman a
alegagdo de pagamento na ac¢do de execugdo,
é certo que admite o conhecimento do
pagamento, pelo juiz, de oficio. Escreveu
no Manual de Direito processual civil que
os fatos afirmados pelo réu precisam ser
distinguidos: "alguns deles o juiz deve
sempre levar em conta quando ficarem fora
de duvida, mesmo que o réu ndo os haja
colocado como objeto de uma excegdo. Isso
deve ser dito, por exemplo, do pagamento
(...). Usando uma terminologia tradicional,
poderemos dizer que esses fatos produzem
seu efeito extintivo modificativo ou
“impeditivo ipso jure" (Ob. cit. pag.149).

Parece-nos que a postura que ora adotamos
explica a especificidade da antecipagédo de tutela,
sem implicar a descaracterizagdo do processo de
conhecimento, respondendo aquela pela efetividade
e o segundo pela seguranca juridica, s6 prevalecendo.
a antecipagdo provisoriamente, nos casos tragados
pelo legislador. o

O contrério consistiria em atribuir ao
processo de conhecimento ductibilidade capaz de
alterar sua prépria natureza, transformando-o em
verdadeiro camaledo, ao sabor da eventualidade
das providéncias tutelares tomadas antecipa-
damente.

7. Conclusbes

Ao cabo do presente trabalho, concluimos,
resumindo: '

a) o Estado Social Democratico, na medida
em que se propde a alterar a realidade social,
através da implantagio de principios e valores
colhidos pelo legislador constituinte junto a
sociedade, fez do direito ndo s6 um instrumento da
ordem, como também da mudanga;

b) o processo de conhecimento plenério e
com deslinde do conflito meramente légico, esta
ajustado a uma concepgdo do direito como simples
instrumento de manutengdo da ordem existente,
visdo esta ideologicamente ligada ao Estado Libe-
ral;
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¢) sendo o processo a via pela qual o Poder
Judiciario altera a realidade social, eliminando
conflitos e existencializando direitos formalmente
previstos, impde-se seja efetivo, isto €, rapido e
prestador de tutelas adequadas aos direitos
pretendidos, sem no entanto afrontar o direito a
seguranga juridica, derivado do devido processo
legal;

d) o instituto da antecipagdo de tutela,
introduzido pela reforma de 1994, deu ensejo a
criagdo judicial de tutelas diferenciadas, que atuam,
provisoriamente, dentro do processo de
conhecimento, efeitos praticos de futuras e eventuais
sentengas declaratoria, constitutiva ou condenatéria,
cuja finalidade € a composigdo logica da lide;

e) a antecipagdo da tutela significa a
positivagdo, na legislagio ordinaria, do principio
constitucional da porporcionalidade, de forma a
possibilitar a eliminagio da tensdo entre a efetividade
e a seguranga, fazendo com que aquela avance
sobre esta, sem no entanto elimina-la;

f) a dicotomia processo de conhecimento-
processo de execugdo nédo foi alterada pelo instituto
da antecipagdo da tutela, sendo que a atuagdo
antecipada dos efeitos praticos da sentenga, podera,
eventualmente, inviabilizar o processo de execugio,
sem que haja, no entanto, incompatibilidade, em
abstrato, entre a antecipagédo da tutela e o processo
de execugdo do titulo judicial.
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