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XXXII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO PAULO - SP
PROCESSO CIVIL

Apresentacdo

O XXXII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado na cidade de S&o Paulo/SP,
reafirmou-se como um dos mais relevantes espacos de producéo e difusdo do conhecimento
juridico no pais. O evento proporcionou um ambiente académico plural e qualificado,
favorecendo o didogo entre pesquisadores de diferentes regides e tradi¢des teodricas, com
especial atencéo aos desafios contemporaneos enfrentados pelo Direito e, em particular, pelo
processo civil brasileiro.

Nesse cenério, o Grupo de Trabalho “Processo Civil 1" destacou-se pela elevada qualidade
cientifica dos trabalhos apresentados, que abordaram temas centrais e atuais da dogmética
processua civil, articulando reflexdo tedrica, andlise jurisprudencial e preocupagdo com a
efetividade da tutela jurisdicional. As pesquisas reunidas nos presentes anais revelam a
constante evolugédo do processo civil, evidenciando sua fung¢do instrumental na concretizagdo
de direitos fundamentais e ha promogado da seguranca juridica.

Os trabalhos versaram sobre questGes estruturantes do sistema processual, como a coisa
julgada e seus limites temporais e materiais, especialmente em acdes de trato continuado, em
demandas alimentares e no contexto dos processos estruturais, bem como sobre a tenséo
entre estabilidade das decisdes e necessidade de adaptacdo do provimento jurisdicional a
realidade fética e normativa superveniente. Também foram objeto de andlise os impactos da
preclusdo, da cldusula rebus sic stantibus e da continuidade juridica na conformacéo das
decisdesjudiciais.

Outro conjunto expressivo de pesquisas concentrou-se na teoria dos precedentes e na atuagao
dos tribunais superiores, examinando criticamente institutos como o Incidente de Resolucéo
de Demandas Repetitivas, o Incidente de Assuncdo de Competéncia, as técnicas de distingdo
e superacao de precedentes, bem como o papel institucional do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica na uniformizagdo da jurisprudéncia e na construcdo da
seguranca juridica. Destacam-se, ainda, reflexdes sobre a aplicagdo dateoria da causa madura
em recursos excepcionais e sobre a necessidade de atualizagdo de entendimentos sumulares a
luz do CPC/2015.

As pesquisas também enfrentaram temas rel acionados a dinémica procedimental e as técnicas
processuais contemporaneas, problematizando a razoavel duracdo do processo, a evolucéo



histérica da tutela preventiva, a adequacado e os limites do formalismo, da instrumentalidade
das formas e do formalismo valorativo, bem como a viabilidade juridica da prética de atos
processuais por meios digitais, como a citacdo por midias eletrdnicas. Nesse contexto,
analisou-se igualmente o uso abusivo dos embargos de declaracdo e seus efeitos sobre a
eficiéncia e alealdade processual.

A autocomposi¢ao e a cooperacao processual também figuraram como temas rel evantes, com
estudos que discutiram a audiéncia de conciliacéo e mediacdo sob a perspectiva da analise
econdmica do direito, os limites das tentativas frustradas de autocomposicao e seus reflexos
probatérios, 0 saneamento consensual e sua compatibilidade com o principio da
inafastabilidade da jurisdicéo, bem como os contornos e riscos do principio da cooperacéo no
processo civil, especialmente no que se refere a previsibilidade e a seguranca juridica.

De modo geral, os trabalhos apresentados no evidenciam uma producéo académica madura,
critica e comprometida com a compreensdo aprofundada dos institutos processuais a luz das
transformacgdes normativas, jurisprudenciais e sociais. As pesquisas dialogam diretamente
com os desafios préticos da jurisdicdo civil contemporanea, contribuindo para o
aperfeicoamento do sistema de justica e para o fortalecimento de um processo civil mais
eficiente, coerente e democrati camente orientado.

Por tais razdes, os anais ora publicados constituem relevante fonte de consulta e reflexdo para
pesquisadores, docentes, discentes e profissionais do Direito, aém de estimulo a
continuidade e ao aprofundamento dos debates desenvolvidos neste Grupo de Trabal ho.

Prof. Dr. Abner (Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMYS).

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes (Universidade de Brasilia— UNB).

Prof. Dr. Washington Carlos de Almeida (Universidade Presbiteriana Mackenzie — UPM).



HISTORIA DA TUTELA PREVENTIVA (DE URGENCIA) NO BRASIL: DAS
ORDENACOESAO CPC DE 1939

THE HISTORY OF PREVENTIVE (URGENT) PROVISIONSIN BRAZIL: FROM
THE ORDINANCESTO THE CIVIL PROCEDURE CODE OF 1939

Antonio Roberto Sanches Junior 1
Evandro Piropo Costa Andretta 2

Resumo

Este trabalho se propde a perquirir e sistematizar o caminho percorrido pela tutela preventiva
no Brasil. Tem inicio com as ordenacdes do reino de Portugal, passando pelo Regulamento n.
737/1850, a Consolidagéo Ribas, os codigos de processo civil estaduais, finalizando com o
CPC de 1939. O objetivo é identificar e entender como se estruturava o sistema da tutela
jurisdicional destinada a prevencédo contra o perecimento de direito sub judice desde os
primordios do sistema normativo brasileiro, entendido ndo s como o produzido no Brasil,
mas todo aguele que foi — ainda que provisoriamente e oriundo de outro Estado — aplicado no
pais. A pesguisa se justifica por dois motivos: i) identificar e entender que em paralelo ao
surgimento da tutela de prevencédo na Itdlia, conforme relata a doutrina (Calamandrei, 1936)
outros sistemas normativos também conceberam medidas dessa natureza; e ii) identificar a
estrutura bem como a existéncia ou auséncia de sistematizacdo da tutela de prevencdo nesses
sistemas normativos. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica histérica, por meio
de consulta as bibliotecas existentes na cidade de Sao Paulo (PUC-SP, USP e AASP), bem
como sitios da internet. As conclusdes as quais o estudo chegou foram no sentido de
identificar que desde as ordenacdes portuguesas ha medidas judiciais de tutela preventiva em
vigor no Brasil e que, desde tais diplomas normativos até o CPC de 1939 essas medidas
foram previstas de forma esparsa e sem sistematizagcdo como tutela jurisdicional da mesma
categoria das tutelas jurisdicionais de conhecimento e de execucéao

Palavras-chave: Tutela de prevencdo, Tutela cautelar, Ordenacfes portuguesas, Codigos de
processo civil estaduais, Cédigo de processo civil de 1939

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to investigate and systematize the historical trgjectory of preventive
provisions in Brazil. Begins with the Ordenagdes of the Kingdom of Portugal, extends
through Regulation 737/1850, Consolidagdo Ribas, and the state codes of civil procedure,
concluding with the 1939 Code of Civil Procedure. The objective is to identify and
understand how the system of judicial provisions aimed at preventing irreparable harm to a
right sub judice was structured from the origins of the Brazilian legal framework. This
framework is understood to encompass not only laws enacted in Brazil but also those that,
1 Doutor (PUC-SP). Professor do Mestrado em Direito da Facamp

2 Mestre em Direito. Professor da faculdade de Direito da Facamp
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originating from another State, were applied in the country, even if provisionally. The
justification for this research is twofold: i) to recognize that in parallel with the emergence of
preventive provisions in Italy, as documented by legal scholarship (Calamandrei, 1936),
other legal systems also devised similar measures; ii) to identify the structure and the
existence, or lack thereof, of a systematized approach to preventive provisions within these
legal frameworks. The methodology employed is historical-bibliographical research, based
on materials consulted at libraries in the city of Sdo Paulo (PUC-SP, USP, and AASP), as
well as online sources. The study concludes that judicial measures of preventive provisions
have been in force in Brazil since the Portuguese Ordenacdes. It finds that from these early
legal codes until the 1939 Code of Civil Procedure, such measures were established
sporadically and were not systematized into a distinct category of judicial provisions, unlike
the established categories of adjudicative provisions and enforcement provisions

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Preventive provisions, Precautionary provisions,
Portuguese ordenacdes, State codes of civil procedure, The 1939 code of civil procedure
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Introducio

A doutrina (Theodoro Jr., 2016, p. 13) menciona o processo civil romano (cuja
primeira fase inicia com a funda¢do de Roma e vai até 149 a.C.) como um dos primoérdios do
sistema processual. A estrutura procedimental apresentada pela doutrina mostra que o Estado
somente dizia quem tinha razdo, ficando a implementag¢ao desse comando, no mais das vezes,
a cargo da propria parte titular do direito entdo reconhecido. Inicialmente, tinha-se que apenas

a juris dictio (dizer o direito) ja era suficiente para solucionar o conflito e trazer a paz social.

Logo tornou-se necessdria a atuagdo estatal com a finalidade de fazer cumprir
aquele direito que havia sido acertado por meio da diccdo estatal. Nascia, entdo, a tutela
executiva. Humberto Theodoro (Theodoro Jr., 2016, pp. 14-15) da noticia de que tais
providéncias passaram a ser observadas na terceira fase do processo civil romano, denominada
cognitio extraordinadria, iniciada por volta do ano 200 e perdurando até, aproximadamente, o

ano 565.

Posteriormente percebeu-se a necessidade ndo s6 de dizer quem tem razdo e
entregar a esse titular o direito, mas também de proteger esse direito contra riscos que recaiam

sobre ele durante o tempo necessario ao reconhecimento estatal € a entrega a quem de direito.

Os olhos dos estudiosos do direito processual se voltaram — de maneira
sistematizada — a esse aspecto da fung¢ao jurisdicional (assegura¢do de um interesse sub judice)
na Europa do final do século XIX e inicio do Século XX, sendo a classica obra de Piero
Calamandrei (“Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari”)

(Calamandrei, 1936), o grande marco do estudo cientifico desses mecanismos.

Em decorréncia da anterior auséncia de estudo sistematizado dessa modalidade de
tutela jurisdicional, os ordenamentos juridicos passaram a dividir a tutela jurisdicional em trés
categorias: 1) tutela de conhecimento; ii) tutela de execugao; 1ii) tutelas jurisdicionais que ndo

se encaixavam em nenhuma das anteriores.

Nesta ultima categoria encontravam-se procedimentos destinados a consecucao de
direitos materiais especificos, muitas vezes por meio de procedimentos sumarizados, bem como
procedimentos destinados a prestagdo de tutela jurisdicional preventiva, vale dizer, que serviria

para a precaucao contra riscos que poderiam recair sobre o interesse ou direito sub judice.
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No Brasil leis anteriores ao CPC de 1973 trataram o tema de forma esparsa e ndo
sistematizada, em um sistema de procedimentos preparatorios e preventivos que, muitas vezes,

ndo se mostravam como mecanismos de asseguracao de um provimento jurisdicional.
1 A tutela preventiva nas ordenag¢des portuguesas

Quando do descobrimento do Brasil vigoravam em Portugal — e, em consequéncia,
vigoraram no Brasil — as ordenagdes manuelinas', cujo livro terceiro® regulava o processo civil.

Tais ordenagdes ndo contemplavam institutos processuais com natureza preventiva.

Aprovadas por Filipe I em 05 de junho de 1595, as ordenacgdes filipinas (Silva,
1985, p. 401) entraram em vigor em 11 de janeiro de 1603, substituindo as ordenagdes
manuelinas. Previu o processo civil no livro terceiro, cujo titulo XXXI previa dois institutos de
natureza preventiva, ambos nomeados sequestro.> O primeiro estabelecia a necessidade de que
o réu, quando demandado pela propriedade de coisa mdvel, caso ndo possuisse bens de raiz no
valor da coisa demandada, apresentasse caucao real ou fidejussoria, sob pena de o magistrado
por “em sequestro a cousa demandada, até o feito ser findo, para ser entregue a quem pertencer”,
ou seja, para a preservacdo da coisa sub judice ela deveria ser retirada da posse de quem

estivesse e colocada em seguranca.

A seguir, determinava a apresentacdo de caugdo real ou fidejussoria pelo réu,
demandado por quantia em dinheiro, que nao possuisse bens de raiz, sob pena de o magistrado

fazer o sequestro de qualquer coisa desse réu no valor da quantia demandada.
2 A tutela preventiva no regulamento 737

O Regulamento 737/1850 era estruturado em trés partes (a primeira destinada ao
processo de conhecimento, a segunda ao processo de execucdo e a terceira aos recursos),
estabeleceu, no titulo VI da parte primeira, os “processos preparatdrios, preventivos e
incidentes”, alguns deles com institutos de clara natureza preventiva e outros eminentemente
ndo dotados dessa caracteristica, pois se apresentavam como procedimentos cognitivos

sumarizados.

!http://www 1 .ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/. Acesso em 04 de agosto de 2016.
2 http://www]1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/13ind.htm. Acesso em 04 de agosto de 2016.
3 http://www]1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/13p615.htm. Acesso em 04 de agosto de 2016.
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O primeiro de natureza preventiva, era o embargo ou arresto e se prestava, a
apreensao de bens do devedor que provocasse risco quanto ao adimplemento de sua divida (Art.
321). O segundo era a detengao pessoal (art. 343), para o caso daquele devedor sem domicilio

que intentasse se ausentar sem pagar a divida.

Apo6s, havia a exibi¢do de livros e escrituracdo comercial, como medida
preparatoria. Tal medida poderia ser considerada preventiva a depender do motivo pelo qual
pleiteada. Se para resguardo e asseguracdo da prova, seria preventiva. Se apenas para
conhecimento a fim de tomada de decisao pelo ajuizamento ou ndo da a¢ao, seria procedimento

apenas cognitivo sumarizado.

A partir do art. 358 0 R737 estabelecia institutos que mais podiam ser categorizados
como procedimentos especiais (entendidos como antagonistas a0 comum) — sumarizados ou
ndo — do que preventivos. Esse aglutinamento de procedimentos de naturezas diversas deixa
clara a falta de sistematizacdo do legislador da época, decorrente da escassez de estudos

cientificos voltados para a tutela preventiva como modalidade autonoma de tutela jurisdicional.

3 Consolida¢ao Ribas

A Consolidagdo Ribas, elaborada em 1879, foi “uma verdadeira compilagdo das leis
processuais civis” (Bueno, 2013, p. 56), ou seja, ndo foi um codigo de direito processual ou

uma /ei processual.

O texto estabelecia, a partir do art. 883, o que chamava de “causas preparatorias”,
das quais merecem destaque: a “interrogatoria da posse”; a “exibi¢cdo de cousa ou documento”;

0 “sequestro de posse”; e 0 “arresto ou embargo”.

Os artigos 889 e 890 estabeleciam a medida interrogatoria da posse. Quando o autor
demandasse o réu com pretensdo a determinada coisa e o réu negasse e, depois, se verificasse
que nao estava falando a verdade, a posse da coisa poderia ser retirada do réu e atribuida ao
autor até o final do litigio. Em seus comentarios, Antonio Joaquim Ribas (Ribas, 1879) pondera
que para que se pudesse requerer a medida era necessaria a existéncia de ag¢do principal ja

tramitando, ndo se admitindo a via preparatoria.

O art. 893 estabelecia a agdo de exibi¢cdo, nos mesmos moldes do que ¢ praticada

atualmente. Interessante notar — o que também ¢ verificado no interrogatério da posse — que o
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legislador ndo exigiu elemento que evidenciasse o risco de dano, o que, em nosso entender,
retirava da medida a natureza preventiva, como nos da noticia o proéprio Antonio Ribas (Ribas,

1879), ao tecer os respectivos comentarios, esclarecendo se tratar da “accao ad exhibendum”.

O sequestro era medida cabivel para varias hipoteses [risco da coisa cuja posse se
pretendesse (art. 894); pendéncia de demanda sobre coisa moével, quando o devedor ndo
possuisse bens de raiz no valor da coisa pretendida nem pudesse prestar garantia real ou
fiducidria (art. 896); pendéncia de demanda pecuniaria quando o réu, sem bens de raiz, deixasse

de prestar garantia real ou fiduciaria (art. 898)].

O art. 899 previa o ajuizamento de pedido de arresto em carater antecedente, se
presentes os seguintes requisitos: 1) prova de divida liquida e certa; ii) auséncia de bens do
devedor que fossem suficientes para pagar a divida. Note-se que para o deferimento do arresto
o dispositivo ndo exigia perigo da demora. Bastava haver a divida liquida e certa somada a

auséncia de bens por parte do devedor.

O art. 900 exigia que a comprovagdo dos requisitos para o arresto se desse
previamente. Seu paragrafo unico, contudo, mencionava, para o caso de perigo na demora, a
possibilidade de a medida ser deferida sem, sequer, a comprovagao dos requisitos por parte do

credor/autor do pedido, que deveria fazé-lo em trés dias ap6s a medida urgente.

Aqui duas importantes constatagdes merecem atencdo: i) o arresto nao exigia a
comprovagao de risco para o seu deferimento; ii) admitia-se, em havendo periculum in mora, o

deferimento do arresto até mesmo sem a comprovagao, por parte do autor, dos requisitos.

4 Codigos de processo estaduais

Embora nem todos os Estados tenham tido tempo de elaborar seus codigos, houve
expressiva producao legislativa estadual. Cristiano José¢ Lemos (Szymanowsk, 2011) relata os

estados-membros que o fizeram, bem como a cronologia de elaboragao dos codigos estaduais.

Esclarece que o Para foi o primeiro Estado a se desincumbir da tarefa, sendo

seguido por Rio Grande do Sul e Maranhao (1908), Espirito Santo (1915 e 1930), Piaui,
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Sergipe, Parana (1920), Ceara (1921), Rio Grande do Norte (1922), Minas Gerais (1922),
Pernambuco (1924), Paraiba, Santa Catarina (1928) e Paraiba (1930).*

Para Alcides de Mendonga (Lima, 1976, p. 95):

“O primeiro diploma regional sobre o processo foi o Decreto n. 1.380,
de 22 de junho de 1905, do Estado do Par4. Mas ndo tinha o nome nem a sistematica
técnica de um Codigo. Foi o ‘Cédigo de Processo Civil e Comercial do Estado do
Rio Grande do Sul’ que iniciou o periodo das codificagdes, promulgado pela Lei

65, de 16 de janeiro de 1908”.
4.1 Rio Grande do Sul

Em 15 de janeiro de 1908 o Estado do Rio Grande do Sul promulgou seu cédigo de

processo civil por meio da Lei n. 65 (Vergara, 1936).

A partir do art. 748 se encontrava o titulo destinado aos “processos preparatorios,
preventivos e incidentes”, cujo primeiro instituto foi denominado “sequestro ou arresto”, em
uma aparente confusdo entre os dois institutos, previstos para as mesmas hipoteses de

cabimento, o que mereceu criticas por parte da doutrina da época (Vergara, 1936).

O art. 769 estabelecia o procedimento de exibi¢do para o caso em que alguém
pretendesse fosse mostrada coisa ou documento de seu interesse, enquanto o procedimento de
“consigna¢do ou depdsito em pagamento” era encontrado no art. 795 para os casos em que o

credor se recusasse ao recebimento ou a outorga de quitacao.

Como se pode claramente constatar, o diploma normativo colocava, como espécies
do mesmo género, procedimentos preventivos e procedimentos que ndo se prestavam a
prevengao, mas a satisfacdo de um direito material especifico que, por sua natureza, exigia um

procedimento diferenciado (sumarizados, especiais ou preparatorios de outros processos).

4 Em que pesem as pesquisas, nio conseguimos acessos a todos os textos legislativos estaduais, motivo pelo qual
somente comentamos os diplomas encontrados. Ndo encontramos os textos digitalizados, mas somente em meio
fisico nas bibliotecas da USP e da AASP.
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Por ocasido do art. 805 encontrava-se o procedimento de “vendas judiciais”, para
0s casos em que houvesse coisas depositadas em juizo e que fossem de facil deterioracao ou

tivessem custosa manutengao, seguido pelo procedimento de “justificacdes avulsas™ (art. 808).

Os alimentos provisorios (art. 811) se aplicavam para os casos em que o autor de
pretensdo de alimentos necessitasse da medida em carater imediato. Eis, ai, instituto de indole

claramente assecuratoria, caracterizando exemplo especifico de tutela preventiva.

O tultimo procedimento de natureza “preparatéria, preventiva ou incidente” do
codigo era o de habilitagdo (art. 816), para os casos em que houvesse o falecimento de uma das
partes do processo, a fim de que os herdeiros pudessem integrar a lide. Outro procedimento que
nada tinha de assecuratorio. Os procedimentos eram, simplesmente, colocados no texto como

mais um rol de procedimentos sem qualquer preocupacao com a sistematizacao.

4.2 Bahia

Em 21 de agosto de 1915 a Bahia promulgou seu coédigo do processo civil e
comercial (Lei n. 1.119), que estabelecia uma se¢do destinada aos “processos preventivos,

assecuratorios e preparatorios”.

O primeiro instituto de indole assecuratdria era o arresto (ou embargo) (917) para
os casos em que o devedor intentasse se ausentar sem deixar domicilio certo. Também era
requisito para a concessao da medida a “certeza da divida, comprovada por titulos ou

instrumentos publicos ou particulares” (Art. 919, 1°).

O sequestro (art. 944), procedimento previsto apos o arresto, trazia como hipotese
de cabimento a discussao sobre a propriedade da coisa e o risco de seu perecimento, fosse pela
deterioragdo, fosse pela dissipagdo dos frutos da coisa pretendida (exatamente como se

verificou no CPC de 1973).

A seguir, encontrava-se o procedimento de “detencdo pessoal” (art. 951), de
aplicacdo exclusiva as demandas de natureza comercial, para as mesmas hipdteses de cabimento
do arresto. Em nota de rodapé de sua obra, Eduardo Espinola cita acérdao do TJSP, datado de
7 de janeiro de 1899 em que se assentou: “constitue constrangimento illegal a detengdo
decretada para seguranca de divida civil” (Espinola, 1916), o que reafirmava a utilizagdo,

exclusivamente para causas comerciais, da medida.
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O art. 957 regulava a “venda judicial”, também para o caso em que houvesse bens
constritos por decisdo judicial e tais bens fossem de facil deterioragdo ou dispendiosa
manutengao, seguido pelo procedimento jurisdicional de “protestos em geral” (art. 961) para os

casos em que o interessado pretendesse prevenir responsabilidade futura.

O “protesto de titulos” (art. 967) era procedimento extrajudicial destinado aos
titulos que representassem obrigacdes e estivessem inadimplidos. O procedimento a ser
seguido, no que aplicavel, era o do proprio protesto jurisdicional. Outro caso sem qualquer
esséncia preventiva, mas apenas destinada a tentativa de compelir o devedor ao adimplemento

de sua obrigagao.

A seguir o codigo previa o “depdsito em pagamento” (art. 969), para os casos em
que o credor se recusasse a receber, dar quitacdao, nao detivesse capacidade para outorga-la ou

pendesse litigio sobre a divida.

O procedimento para a prestacdo (art. 981) e exigéncia (art. 986) compulsodrias de
“caugdes e fiancas” se encontrava a seguir, cabendo quando alguém fosse obrigado a prestar
tais garantias e ndo houvesse acordo quanto a prestacdo. Essa medida possibilita a verificacao

mais de natureza material do que processual.

Caugao e fianca, consideradas em sua esséncia, nada mais eram do que garantias
materiais, em nada guardando relagdo com as garantias processuais. O procedimento
jurisdicional para isso, por outro lado, nada tinha de preventivo, na medida em que era,
simplesmente, um procedimento especial/sumarizado, para que se obtivesse o direito material

pretendido (caugdo ou fianga).

Os “alimentos provisionaes” (art. 993) eram concedidos as pessoas que tivessem
direito a alimentos, antes ou durante a lide principal, procedimento que era seguido pelo
procedimento de “posse em nome do ventre” (art. 1.000) para os casos em que uma mulher
gravida pretendesse garantir futuro direito de heranga, quando o pai do nascituro falecera. Essas
sim, duas medidas de natureza absolutamente preventiva, pois preservavam o status quo para
que, quando da sentenga de mérito, houvesse possibilidade de aplicagdo eficaz do

pronunciamento jurisdicional.

O procedimento seguinte era o de “deposito da pessoa e da separacao de corpos”

(art. 1.007), previsto para os casos em que o filho fosse acusar os pais de condutas
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caracterizadoras de perda de pdtrio poder e necessitasse ficar na casa de outras pessoas, bem
como para a mulher que necessitasse obter a separacao de corpos como medida preliminar a
acao de divorcio, declaratoria de nulidade ou anulacao de casamento. Ambas também com

natureza preventiva/assecuratoria clara.

A acdo de “attentado” (art. 1.018) era a medida cabivel para a parte que fosse lesada
por inovagdo ilegal no curso do processo, para que buscasse o retorno ao estado anterior das
coisas, sem o que a parte culpada ndo estaria autorizada a falar no processo. Observada a

caracteristica conservadora do status quo, infere-se a natureza preventiva da medida.

Os procedimentos de “falsidade de escripturas e documentos” (art. 1.030) e
“habilitacdo incidente” (art. 1.033) ndo se prestavam a manuteng¢ao do estado das coisas ou
mesmo a garantia da eficcia da sentencga, pelo que ndo possuiam natureza preventiva, tratando-

se, em verdade, de procedimentos especiais sumarizados.

O ultimo procedimento entre os “processos preventivos, assecuratorios e
preparatorios” era o de “justificagdo” (art.1.048). Outra medida de carater satisfativo — e, nessa

medida, desprovida de natureza preventiva — da pretensdo da parte em justificar algum fato.
4.3 Pernambuco

Em 6 de junho de 1924 Pernambuco promulgou a Lei n. 1.672°, que, a partir do art.
808, estruturava um titulo destinado aos “processos preventivos, preparatdrios e incidentes”,
inaugurado pelo “embargo ou arresto” (art. 808) para os casos em que o devedor, sem domicilio,
intentasse se ausentar sem deixar bens que pudessem fazer frente as suas dividas, em clara

similitude com o atual arresto cautelar.

A segunda medida era o “sequestro” (art. 830), cabivel nos casos em que fosse

necessaria a seguranca de coisa movel, mas os artigos que cuidavam da matéria (830-831) nao

3 Nio conseguimos encontrar, com exatiddo, o niimero do diploma normativo. Na edi¢do encontrada na biblioteca
da Associagdo dos Advogados de Sao Paulo (AASP), editada pela Secretaria da Republica de Publica¢des Oficiais
de Recife, datada de 1924, consta a Lei n. 1.672 de 6 de junho de 1924, promulgada pela Camara dos Deputados
do Estado de Pernambuco, autorizando o governador do Estado a colocar em execucdo o codigo. Ato continuo,
consta o ato n. 907 de 2 de agosto de 1924, de autoria do Governador do Estado, determinando a aplicagdo do
codigo “a que se refere a mesma lei” (falava da Lei n. 1.672). Motivo pelo qual depreendemos ser este o numero
da lei que consubstancia o cddigo. Contudo, no texto do codigo em si, ndo ha o nimero da lei.
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tinham, em todos os incisos, a necessidade de demonstracao de risco de perecimento da coisa

para fins de restar autorizada a medida.

Apbs, o diploma estabelecia a “detencao pessoal” (art. 838), cabivel para as mesmas
hipoteses de arresto — devedor sem domicilio que tentasse se evadir sem deixar bens ou, ainda

que com domicilio abandonasse o estabelecimento.

O procedimento seguinte era o da “exhibi¢do” (art. 847), para os casos em que se
pretendesse que fosse apresentado em juizo coisas ou documentos, em poder de terceiros e que
a parte reputasse seus ou com direito a ciéncia do conteudo, procedimento que poderia encerrar
duas naturezas diferentes, a depender da causa de pedir: quando a exibi¢do pleiteada se
prestasse a consecu¢do de provas, temos que se tratava de medida preventiva, destinada a

garantia da propria prestagdo jurisdicional (asseguracao da prova).

Por outro lado, para as hipoteses em que a pretensdo se encerrasse em obter
conhecimento de um determinado fato, ndo havia natureza preventiva, mas procedimento
especial, eis que a propria pretensdo era a visualizacdo do que se pretendia ver exibido. Nada

mais.

O procedimento de “vendas judiciaes” (art. 856) se aplicava para os casos em que

ns judicialmente constritos fossem de facil deterioracdo ou dispendiosa manutencdo. Aqui s
be dicialmente constritos fi de facil det dispendi t A e
pode afirmar natureza preventiva, evitando o perecimento da coisa o que colocaria em risco a

consecucao da pretensao.

O “deposito em pagamento e outros depositos” (art. 859) se aplicava, dentre outros
(no total, eram 13 hipoteses de cabimento.), para os casos em que o credor se recusasse a
receber, dar quitagdo ou nao tivesse capacidade civil para conferi-la. Tratava-se, em verdade,

de procedimento especial.

A medida de “caugdo e fianga” (art. 875) era cabivel tanto para aquele que
pretendesse prestar, como para aquele que pretendesse exigir a garantia, sem qualquer natureza

preventiva.

Ja os procedimentos de “deposito de pessoa e da separacao de corpos” (art. 885)
tinham cabimento para os casos de menores que fossem ajuizar acao de perda ou suspensdo de

patrio poder ou como preparatérios de desquite, declaratéria de nulidade ou anulagdo de
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casamento, respectivamente. Novamente, aqui visualizava-se medida preventiva, para

resguardo das pessoas que prendessem intentar as agcdes ali mencionadas.

Os “alimentos provisionaes” (art. 899) poderiam ser pleiteados desde a separagado
provisoéria de corpos, nos casos de agdo de desquite, declaratéria de nulidade ou anulacao de
casamento, bem como nos casos de acdo de alimentos, caso em que poderia ser desde o
despacho da peti¢do inicial o que ostentava, claramente, natureza preventiva, mas de indole
antecipatoria do provimento jurisdicional de mérito, ou seja, a antecipagdo do resultado do

processo era o meio pelo qual se prevenia contra a ocorréncia de dano.

A medida de “posse em nome do nascituro” (art. 907) estava a disposi¢ao da mulher
gravida, a fim de preservar os direitos patrimoniais sucessorios de seu filho nascituro, quando
da morte do respectivo pai. Essa medida pode ser mencionada como exemplo de tutela
absolutamente conservativa, na medida em que, sem ingressar na discussao acerca do direito
material, mormente porque o titular ainda era nascituro, assegurava o direito que seria

pretendido apds o nascimento.

O diploma pernambucano previu a possibilidade de “busca e apprehensdo” (art.
912) para os casos de execucdo de entrega de coisa, quando ndo mais cabiveis embargos,
restituicao de posse, entrega de menor, efetivagao de arresto, sequestro entrega ou remogao de

deposito, bem como demais casos em que a lei estabelecesse.

Aqui verificava-se medida que poderia caracterizar tutela preventiva ou
procedimento executivo em si, dependendo da causa de pedir: em sendo buscado e apreendido
0 bem para prote¢do contra perecimento seria tutela preventiva. Por outro lado, quando fosse
mecanismo para a propria execug¢ao, faltaria tal natureza, caracterizando-se, mais como ato do

procedimento para a tutela executiva.

O procedimento do “protesto e da interpellagdo judicial” (art. 920) ndo tinha carater

contencioso, faltando-lhe qualquer natureza preventiva.

Para a justificacdo da existéncia de um fato ou de uma relacdo juridica havia o
procedimento de “justificacdo” (art. 924), em que seriam ouvidas testemunhas e, findo o

procedimento, os autos eram entregues ao interessado.
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Também, dependendo do prisma sob o qual se vislumbra a medida, pode-se atribuir
carater preventivo ou nao. Em se tratando de medida para a garantia da prova, claramente se
identifica a natureza preventiva, destinada a evitar o perecimento da prova. Caso contrario, em
ndo havendo necessidade — imposta pela urgéncia — de asseguracdo da prova, a medida mais se

colocava como um procedimento de indole autdbnoma e rito sumarizado.

A ultima medida era a de “embargos de terceiro” (art. 931). Assim como no sistema

atual, nada tinha de preventivo, mas sim de procedimento especial de jurisdicdo contenciosa.

4.4 Distrito Federal (atual Rio de Janeiro)

Em 31 de dezembro de 1924 o Distrito Federal (lembre-se, Rio de Janeiro, a época)
promulgou seu Codigo do Processo Civil e Comercial (Decreto n® 16.752), também dividido
em oito livros, sendo o terceiro destinado ao que chamou de “processos especiaes”, dividido
em oito titulos, sendo o primeiro destinado aos “processos preparatorios, preventivos e
incidentes”, o segundo as agdes possessorias, o terceiro a acao de imissdo na posse, o quarto a
acdo de nunciagdo de obra nova, o quinto a agcdo de usucapido, o sexto a a¢do demolitoria, o

sétimo as a¢des de preceito cominatorio em geral e o oitavo a agdo declaratoria.

O primeiro titulo do livro III (artigos 386 até 520) reunia os procedimentos de
natureza preventiva, mas também previa procedimentos sumarizados, evidenciando a falta de

critério, eis que ndo separava os institutos de acordo com sua esséncia.

Eram previstos procedimentos de natureza eminentemente preventiva, tais como:
arresto, sequestro, busca e apreensdo, separagdo de corpos ¢ medidas provisionais. Por outro
lado, eram encontrados procedimentos sumarizados, tai como: caucdo, exibi¢do, protestos e
interpelacdes judiciais, protestos de titulos, atentado, falsidade, vendas e arrendamentos

judiciais, habilitagdo e curadoria do nascituro, habilitagdo incidente e justificacdes avulsas.

Também foram reunidos procedimentos nao cautelares € ndo sumarizados, mas
apenas de rito especial, tais como consignagdo em pagamento e embargos de terceiro, nos
mesmos moldes dos institutos assemelhados, encontrados nos demais diplomas estaduais e

comentados acima.
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4.5 Sao Paulo

Em 14 de janeiro de 1930 Sao Paulo promulgou seu cédigo do processo civil e
comercial (Lei n. 2.421), também dividido em oito livros, sendo o terceiro destinado ao que
chamou de processos preparatorios, preventivos e incidentes, prevendo institutos com esséncia

eminentemente preventiva e outros completamente despidos de tais caracteristicas.

Dentre os procedimentos dotados de natureza preventiva estavam: arresto (art. 372),
cabivel para os casos de divida pecuniaria cujo adimplemento estivesse em risco, tanto pela
dilapidacao do patrimdnio do devedor, como pela tentativa de o devedor se ausentar, ja tendo
sido suprimida a possibilidade de prisdo para o caso de devedor que intentasse se ausentar sem
deixar bens hdbeis ao adimplemento da divida; sequestro (art. 385), cabivel para o caso de
pretensdo reivindicatoria que se encontrasse em risco, pela possibilidade de perecimento da
coisa reivindicada; busca e apreensdo (art. 402), para os casos em que houvesse urgéncia em

buscar e apreender pessoas ou coisas.

A partir do art. 431 o cddigo estabelecia o que chamou de “medidas provisionaes”,
para os casos de “desquite, nullidade ou annullagdo” de casamento, desde a ‘“‘separacdo

provisoria de corpos, € nas ac¢oes de alimentos”.

Tal medida era, em esséncia, a antecipacao dos alimentos que seriam devidos por
ocasido da sentenga, de maneira que se pode inferir a natureza preventiva, por meio da
antecipacao dos efeitos da tutela final, prevista, sem preocupagao com seu carater antecipatorio

de mérito ou nio.

A preocupacdo do legislador se voltava a manutencdo do status quo — in casu, a
sobrevivéncia da propria pessoa — para que pudesse gozar do provimento jurisdicional de mérito

quando fosse prolatado.

Também sob o procedimento de “medidas provisionaes” o CPC paulista
estabeleceu a possibilidade de ajuizamento de pedido de: “I - Obras de conservacao em coisa
litigiosa, sequestrada ou ndo; II - Arrolamento e descrip¢ao de bens do casal ou dos proprios de
cada conjuge no caso de desquite, nullidade ou annullagdo de casamento; III - Entrega de

objectos de uso pessoal da mulher, nos casos do inciso anterior.”.
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Nem todas as medidas tinham carater eminentemente assecuratdrio do provimento
jurisdicional final, como no caso da entrega de bens da mulher, que nada mais significava do
que pretensao auténoma, na exata medida como se verificou, décadas depois, com o advento

do CPC de 1973.

Também despidos de natureza preventiva, eis que mais com caracteristicas de
procedimento sumarizado, nos termos acima mencionados, poderiam ser encontradas as
seguintes medidas: caucdo e fianga (art. 391), para os casos em que alguém tivesse obrigacao
de prestar essas garantias, a fim de presta-las; homologacao de penhor legal (art. 398), para o
credor que tivesse tomado, em penhor legal, bens de seu devedor, homologasse a medida;
exibi¢do (art. 407), para aquele que tivesse o direito de acesso a documentos, coisas ou livros
empresariais; alienagdo judicial (art. 412), para os casos em que algo judicialmente depositado
estivesse em risco de deterioragdo; consignagdo (art. 417), para o caso em que o devedor se
visse diante de um credor que se recusasse a receber ou dar quitagcdo, substituindo a agdo de
deposito do R. 737, especializagdo de hypotheca legal (art. 424), para os casos em que houvesse
responsabilidade civil em que cabivel a hipoteca legal, protestos e interpellagoes em geral (art.
438) e protestos de titulos (art. 442), com a mesma finalidade hodiernamente obtida com o
protesto; justificacao (art. 445), para a oitiva de testemunhas, com a finalidade de justificar atos;
habilitac¢do (art. 450), para o ingresso dos herdeiros de sujeito processual falecido; attentado
(art. 457), para se demonstrar inovagao ilegal no estado de coisas quando pendente processo;
falsidade (art. 463) de documento ou de testemunha, para os casos em que a parte ndo mais
pudesse o fazer no procedimento em que tal prova fora produzida e restauracao de autos, para

os casos de extravio de autos.

Confira-se que, no mesmo sentido do quanto verificado at¢ mesmo no CPC de 73,
ndo havia uma sistematizagdo logica dos institutos a luz de sua esséncia. Eram aglutinados
procedimentos de natureza preventiva (conservativa ou satisfativa) e procedimentos de

cogni¢do exauriente que se mostravam, necessariamente, sumarizados.

Importante destacar que o enfeixamento de institutos que, anos mais tarde, foram
divididos em preventivos (chamados de cautelares) e antecipatorios de mérito, ndo se mostra
prejudicial. Ao contrario, vemos com bons olhos essa “falta de preocupagao” com a natureza
conservativa ou satisfativa, porquanto ambas se prestam a proteger o status quo para que, ao

final, a sentenca definitiva possa ser efetivada.
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Essa, exatamente, ¢ a forma de pensar da doutrina italiana, da qual ¢ principal
expoente Piero Calamandrei, em sua classica obra “Introduzione allo studio sistematico dei
provvedimenti cautelari” (Calamandrei, 1936), que voltava atengdao ao carater preventivo do
provimento jurisdicional, pouco importando se, para isso, fosse era necessario antecipar o

provimento de mérito ou nao.

O que causa preocupacdo ¢ a inser¢do, em uma mesma categoria, de medidas
preventivas e de procedimentos especiais que, por sua natureza, deviam ser diferenciados,
sumarizando-se, ou ndo, o procedimento a luz do direito material sub judice, tendéncia, sem

excecao, observada desde as ordenagdes portuguesas.
5 Coédigo de Processo Civil de 1939

Com a Constituicao de 1934 houve o restabelecimento da competéncia legislativa
federal em matéria de direito processual, com o que restaram nao recepcionados os codigos de
processo civil estaduais e, nessa medida, urgia a edi¢do de um diploma normativo de indole

nacional.

Para se desincumbir desse mister Francisco Campos® apresentou projeto de lei que,
aprovado, fez surgir no sistema brasileiro o Decreto-Lei 1.608/39, amplamente conhecido com

o CPC de 1939.

Dividido em dez livros, o texto trazia, em seu Livro V a disciplina que chamou de
“processos acessorios”, os quais, ao lado dos processos ordinario (Livro III) e especial (Livro

IV), traziam uma série de procedimentos que ndo poderiam ser enquadrados nos demais livros.

O Livro V trazia as “medidas preventivas” em seu Titulo I, com um rol de medidas

destinadas a — como o proprio texto legal dizia — “acautelar o interesse das partes” (art. 675).

Na esteira de toda a producao legislativa e doutrinaria que lhe foi anterior, o CPC
de 39 ndo cogitava, textualmente, a possibilidade de antecipagcdo da tutela jurisdicional de
mérito, mas somente de tutela jurisdicional que prevenisse ineficacia do provimento

jurisdicional, € dizer, tutela de natureza preventiva/assecuratoria.

6 http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-norma-
pe.html. Acesso em 25.07.2017.
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O sistema (art. 675 e ss.) estabelecia um rol de requisitos gerais para o cabimento
das chamadas tutelas preventivas e um procedimento geral que era aplicavel tanto para as

modalidades de tutela preventiva como aos procedimentos especiais ali previstos.

Como requisitos genéricos para a concessao das medidas, o sistema estabelecia
hipdteses que, bem vistas as coisas, se resumiam em: a) risco de dano (“fundados receios de
rixa ou violéncia entre os litigantes; provavel a ocorréncia de atas capazes de causar lesdes, de
dificil e incerta reparagdo, no direito de uma das partes”); e b) prote¢do da prova (quando havia
impossibilidade de a parte “produzir prova, por ndo se achar na posse de determinada coisa”.

As medidas preventivas eram previstas pelo art. 676, sendo elas:

“I—no arresto de bens do devedor; II — no sequestro de coisa mével ou
imovel; Il — na busca e apreensdo, inclusive de mercadorias em transito; IV — na
prestacdo de caucdes; V — na exibi¢do de livro, coisa ou documento (arts. 216 a
222); VI — em vistorias, arbitramentos e inquiri¢cdes ad perpetuam memoriam; VII
— em obras de conservacao em coisa litigiosa; VIII — na prestagdo de alimentos
provisionais, no caso em que o devedor seja suspenso ou destituido do patrio poder,
e nos de destitui¢do de tutores ou curadores, e de desquite, nulidade ou anulacdo de
casamento; IX — no arrolamento e descri¢do de bens do casal e dos proprios de cada
conjuge, para servir de base a ulterior inventario, nos casos de desquite, nulidade
ou anulacdao de casamento; X — na entrega de objetos ou bens de uso pessoal da
mulher e dos filhos; na separagao de corpos e no depo6sito dos filhos, nos casos de

desquite, nulidade ou anulag¢do de casamento.”

O codigo ndo estabelecia um procedimento para cada medida. Tampouco
estabelecia requisitos ou hipdteses de cabimento de cada uma delas, se limitando a enunciar as
medidas, contando com o conhecimento pretérito dos operadores do direito acerca de cada

instituto que relacionou.

Essa opg¢ao revelou, de maneira mais clara, a falta de sistematizagcdo do legislador
quanto a tutela jurisdicional de carater preventivo, exce¢do feita a separagdao das “medidas

preventivas” em relagdo aos demais procedimentos sem tal natureza, previstos a partir do art.

689.
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O Livro 1V, tratava dos processos especiais e era dividido em doze titulos. Em
verdade, eram procedimentos especiais. Contudo, estabelecidos sem guardar sistematizacao
logica entre eles, indo desde as agdes executivas, habeis a prestacdo de tutela executiva em se
tratando de titulo extrajudicial (art. 298), até as agdes possessorias (art. 371), passando pelas

acOes cominatorias (art. 302).

Justamente nas acdes cominatorias se verificava, de maneira obliquamente inserida
no procedimento, beneficio de natureza satisfativa antecipada concedido em favor da Fazenda

Publica.

Estabelecia o art. 305 que nas agdes cominatorias ajuizadas pelas entidades da
administracao direta poderia, de maneira inicial ou incidental, ser executada imediatamente a
providéncia se alegada a urgéncia e verificada por perito, “ressalvando-se ao réu, na sentenga

final, o direito a indeniza¢do”, obviamente em caso de improcedéncia do pedido final.

Tem-se, em verdade, providéncia de urgéncia, de natureza satisfativa, prevista de
maneira esparsa pelo texto normativo. Tal medida caracterizava-se, claramente, como medida
antecipatoria do provimento jurisdicional de mérito, notadamente com forga executiva, em clara

falta de isonomia.

Sem perquirir a diferenga entre i) o que antecipava; € ii) 0 que assegurava sem
antecipar o mérito (eis que essa discussao ndo existia, a época, no pensamento processual
brasileiro), tratava-se de medida assecuratdria com caracteristicas peculiares se comparadas

com as demais medidas dessa natureza que lhe eram contemporaneas.

Consideracoes finais

Como visto, antes mesmo da sistematizacao estabelecida na Italia em 1936 ja havia,
no ordenamento juridico brasileiro (entendido este como todo aquele em vigor no Brasil, desde

as ordenagoes portuguesas) até o CPC de 1939, tutela jurisdicional de prevencao.

Contudo, em clara demonstracdo da falta de cientificidade da matéria, tais medidas
eram previstas de forma esparsa nos codigos e nas leis, espalhadas entre todos os procedimentos
e as medidas que nao pudessem ser relacionadas como procedimentos de conhecimento ou de

execucao.
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As primeiras luzes de sistematizagdo foram verificadas no CPC de 1939 que
separou as medidas que denominou “preventivas”. Ainda assim, a sistematizacao se limitou a
essa separacdo, porquanto nao previu hipoteses de cabimento ou um procedimento

diferenciado.

Ademais, relacionou tais medidas como “processos acessorios”, categorizacao que
encerra, em si, data venia, dois equivocos: 1) inseriu as medidas como “processos”, sugerindo
a necessidade de instauracdo de relacdo processual para a consecucdo das tutelas, o que se
mostra absolutamente despiciendo, eis que, ante a propria natureza das medidas, elas devem ser
concedidas incidentalmente em qualquer processo € qualquer procedimento; e 1i) denominou
as medidas como “acessorias”, dando a entender que seriam um minus em relacdo ao processo
principal. Outro equivoco, pois a tutela jurisdicional de prevencdo ¢ tdo importante — e, por
1sso, se insere na mesma categoria — do que as tutelas de conhecimento e de execugdo, pois

muitas vezes garante que estas se efetivem.

E certo que quando da promulgagdo do CPC de 1939 a classica obra de Calamandrei
ja havia sido publicada na Italia mas, tdo certo quanto, ¢ o fato de que as informacgdes
transitavam entre paises — e, ainda mais, entre continentes — de maneira muito mais lenta do
que atualmente, o que dificultava a difusdo do conhecimento, culminando em distor¢des quando
da adocao de sistemas entre paises diferentes, o que se confirmou quando da edi¢ao do CPC de
1973, como da noticia a propria exposi¢ao de motivos do CPC de 1973, cuja andlise sera feita

por ocasido de outro estudo a ser, oportunamente, publicado.
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