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Ninguém ignora que a teoria da agio é um dos temas mais complexos
do processo civil. Esta complexidade cresce extraordinariamente de ponto,
quando se cuida de estudd-la em PONTES DE MIRANDA, em razéo de
seu método original de analisa-la. Acresce, ainda, a circunstincia de ndo
serem muitos os que compreendem a originalidade de sua teoria e o valor
de sua contribuicio para a teoria geral do processo. Para isso, seria neces-
sério ter um conhecimento aprofundado da ciéncia processual da primeira
metade deste século na Alemanha e na Itilia. Nio ¢ necessirio actescentar
que s3o raros o5 que possuem este conhecimento. Em sua maioria, os pro-
cessualistas analisam apenas os aspectos dogmdticos atuais do direito pro-
cessual, livres de toda e qualquer preocupagiio de aplicar elementos da
teoria geral do direito ou de fazer uma histéria dos conceitos.

A presente exposi¢do terd, assim, duas partes: na primeira, procurar-
se-4 descrever a ciéncia processual de seu tempo; numa segunda parte, a
sua contribuicio a esta mesma cifncia processual, no pertinente & teoria
da agdo.

1. A Teoria das Acdes antes da segunda meiade do século XX

Esta divisio se impde porquanto sdo os Comentdrios ao Cddigo de
Processo Civil de 1939, publicados a partir de 1949, a svua obra acabada
a este respeito. Ainda quando se tome como marco fundamental para o
inicio do tratamento cientifico do direito processual — isto &, do exame
do processo 3 luz de doutrinas dos mestres do pensamento processual mo-
derno — o Tratado do Acdo Resciséria, parece certo que o desenvolvimen-
to de sua Teoria das Aces somente surge com a publicagio dos mencio-
nados Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil.

(*) Conferéncia proferida na Semansa Pontes de Miranda (7 a 9 de setembro
de 1987) em Belém do Para, a convite do TRT — 8% Reglio.
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Vejamos, pois, qual seria o universo de conceitos dentro do qual PON-
TES DE MIRANDA desenvolveu a sua teoria das cinco cargas ou dos cinco
efeitos das agdes.

O direito processual é um direito recente. Ele se desenvolveu na mes-
ma €poca em que o direito administrativo ¢ manteve com ele relagdes pro-
fundas. Ambos esses direitos, o processual e o administrativo, devem mui-
to ao direito civil. Comega a desenvolver-se o direito processual moderno,
como ninguém ignora, através da concepgdio de o processo se constituir
numa relagéo juridica. Pode-se afirmar que esta concepgdo nasce no ano
de 1868, com a obra de OSKAR BULOW a respeito dos pressupostos do
processo em que ele combate a nogdo de serem as exce¢bes processuais
excecdes impeditivas do processo (*). Foi ele quem criou a expresséio “pres-
supostos processuais”. Ele passou a aplicar no processo civil a nogdo de
“Tatbestand” que PONTES DE MIRANDA tanto enfatiza em suas obras
e que ele traduziu por “suporte fatico”. Foi a necessidade de aplicar essa
nogio que levou OSKAR BULOW 2 formular a pergunta: quais seriam os
pressupostos constitutivos, ou na linguagem de PONTES DE MIRANDA,
quais os pressupostos da existéncia da relagfio processual? Com isso, inver-
tia-se o modo de tratar o processo e adotava-se, pela primeira vez, o con-
ceito de relagao juridica processual € a nogdo de pressupostos processuais.

“Tatbestand” é uma nogéio de teoria geral do direito ainda quando a
época nido se tivesse dessa disciplina uma idéia definida. Procuravam-se,
no direito civil, principios ¢ modelos juridicos mais abrangentes ainda
quando ndo se tivesse uma nogdo clara da existéncia de uma Parte Geral
do direito civil. Essa busca incessante de conceitos mais amplos vai dar
origem, mais tarde, & teoria geral do direito, e a técnica legislativa vai
introduzir, em alguns cédisos civis, uma Parte Geral. B tudo isto uma de-
corréncia da ciéncia do dircito da primeira metade do século XIX, que
resulta, sobretudo, das obras de SAVIGNY, especialmente do Sistema do
“Direito Romano Atugl”,

Os autores que entéio se dedicavam ao processo civil eram, em geral,
grandes romanistas, e, em conseqiiéncia, consumados civilistas, Nao havia
a nogao estreita de especializagdo, como sucede na atualidade. OSKAR
BULOW, por exemplo, era ndo s6 uma grande romanista, pois havia sido
professor de direito romano, como também um grande civilista, com uma
contribui¢do das mais importantes, talvez tio importante quanto a que
realizaria no processo — para a teoria do negécio juridico (). Eram juris-

(1} Die Lehre von Prozesseinreden und Prozessvoraussetzungen, Giessen, 1368,
Dp. 5 e segs. A respeito, ver nosso ensaio “Contribution & une Histoire des Concepts
dans le Droit Civil et dans la Procédure Clvile”, in: Quederni Fiorentini per la
Storia del Pensiero Giuridico Moderno, 14 (1985), PD. 281 e segs.

(2) Das Gesténdnissrecht, ein Beitrag zur allgemeinen Theorie der Rechishand-
lungen, Freiburg, 1899,
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tas, portanto, que, ao escreverem sobre o processo civil, tinham em vista
os conceitos utilizados no direito civil,

Essa situagfio s¢ modificou no inicio do século XX por forca da espe-
cializacdo: s@o raros os autores que dominam, com igual rigor, o direito
material e o processual. Uma grande excegdo neste tipo de formagdo espe-
cializada é PONTES DE MIRANDA, porque foi, ao mesmo tempo, ©
maior de nossos civilistas ¢ o maior de nossos processualistas. Com uma
visgo global do fendmeno juridico, ele pdde observar o mesmo conceito
repercutindo em vérios setores do direito.

O que teria ocorrido no século passado no pertinente a Teoria das
Agdes? Cumpre referir-se, especialmente, ao direito aleméo, porque o didlo-
go de PONTES DE MIRANDA se relacionava, sobretudo, com as ciéncias
alemi e italiana do processo civil. Mas foi com o direito alemdo que o
didlogo se estabeleceu com maior intensidade.

Como ninguém ignora, foi ele, desde cedo, impregnado pelo espirito
da Escola de Recife. Mais tarde, aprofundou-s¢e nos estudos do direito
alemdo e esteve vdrias vezes na Alemanha, proferindo conferéncias no
Kaiser Wilhelm Institut, atvalmente Max Planck Institut, e mesmo na
Universidade de Berlim. Ele foi professor visitante nessa fundagdo e 14
conheceu, ao redor de 1920, aqueles que cram talvez os maiores juristas
da época. Percebese o resultado desse contato frutucso em muitas de
suas obras.

No pertinente 4 Teoria das Agdes, é comum a observagio que ela se
constitui no niicleo central da mudanga do tratamento dado ao processo
com a superagao do método adotado pelos praxistas — que nf@o se inte-
ressavam por esse aspecto —, pelos processualistas, que procuravam esta-
belecer os conceitos fundamentais da teoria do processo.

Em boa parte do século passado eram conhecidas apenas as agDes
declarativas e condenatérias (). Essas a¢Oes eram puras: nac se pensava,
ainda, na cumulagdo de efeitos. Depois vieram as constitutivas; ndo foi
facil adotar o termo constitutivo para essa nova classe de agoes. KONRAD
HELLWIG, um dos grandes processualistas do inicio deste século, tinha
a concepgio de que essas duas classes de agbes mao esgotavam todas as
espécies. Mas parece certo que se deve a SCHRUTKA VON RECHTENS-
TAMM (9 a afirmaciio de as agdes constitutivas formarem uma terceira
categoria, ao lado das acles declaratérias e condenatdrias.

(3) Ver Adolf Wach, Handbuch des deutschen Zivilprozesrechts, t. 1, Leipzig,
1885; a respeito das acdes constitutivas, ver Paul Ramer, Die prozessuale Gestal-
tungsklage des schweizerischen Rechts in rechtsvergleichender Darstellung mit
dem deutschen Recht, Ziirich, 1993, pp. 3 e segs.

(4) Q@Griinhut Zeitschrift, . 16, 1889, pp. 17 e segs.
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Mais tarde, o tratamento das acdes, e especialmente das constitutivas,
foi objeto de um amplo estudo de PAUL LANGHEINEKEN, considerado,
ainda hoje, como um cléssico (°). E, por fim, a autonomia das ac¢Oes cons-
titutivas recebeu um vigorose impulso de EMIL SECKEL, em sua confe-
réncia, no ano de 1903, “QOs Direitos formativos do Direito Civil” (%).
Nela, aborda as idéias de KONRAD HELLWIG e afirma, também, a
existéncia das acOes constitutivas e salienta que as sentengas proferidas
nesta agdo, as sentencas constitutivas, podem resultar do exercicio de um di-
reito peculiar, até entdo nio perfeitamente definido, do “direito formativo™.

Apesar disso, a questdo nao se resolveu com facilidade. Observe-se
que o modo de raciocinar profundamente arraigado pela tradi¢do é o da
classificagdo segundo ¢ género e a espécie e, por isso, durante todo o
século passado, era comum distinguirem-se as agdes em declaratdrias e
condenatdrias; e elas esgotariam todas as espécies possiveis de agbes. Em
conseqiiéneia, muitos juristas consideraram as agbes constitutivas como
simples modalidade das ages condenatbrias. Com o tempo, um nimero
sempre maior de processualistas comegou a reconhecer a autonomia das
agOes constitutivas em face das condenatdrias. A doutrina passou, a partir
de entdo, a admitir apenas trés espécies de aches: as declarativas, conde-
natdrias e constitutivas.

Quando GEORG KUTTNER, em 1914, mencionou a existéncia das
agdes mandamentais, como categoria autbnoma, reacendeu-se a discussdo,

Como agio mandamental, ou sentenga mandamental, entende GEORG
KUTTNER (") aquela em que “o juiz, sem proferir uma decisdo suscetivel
de gerar coisa julgada a respeito da relagdo juridica de direito privado,
determina, imediatamente, que um outro drgdo do Estado, uma autoridade
piiblica ou um funciondrio piblico, venha a tomar ou deixar de tomar
uma medida especificada na sentenga, dentro dos limites da competéncia
da aludida autoridade, mediante novo pedido da parte vitoriosa no proces-

23

10

Pensava GEQRG KUTTNER haver c¢riado uma quatta espécie de agao
ou sentenca: as acfes ou sentengas mandamentais. O método ndo era o
da classificagdo pelo género e espécie, e, sim, pelo exame da eficicia das
agOes ou, mais especialmente, da eficédcia das sentencas.

A grande dificuldade no reconhecimento das agSes mandamentais
resultou da vis atractiva das agbes condenatétrias, Como se verifica do
estudo da histéria dos conceitos das agBes ¢ sentengas, a agdo condenatéria

(6) Der Urtellsanspruch, ein Beltrag zum L&hre von Klagrecht, Leipzig, 1899,
pp. 200 e segs.

(6) Die Qestaltungsrechte des billrgerlichen Rechts, Darmstadt, 1954, p. 12.

(1) Die Uriellwirkungen sausserhalb des Zivilprozesses, Miinchen, 1914, p, 22 e
Begs.
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foi, para a maioria dos autores, 0 género de todas as agSes que ndo fossem
simplesmente declaratérias (5).

J& vimos que a autonomia das agSes constitutivas que se inicia com
SCHRUTKA VON RECHTENSTAMM encontrou enormes obstaculos,
O destino das agbes mandamentais ndo foi muito diverso. Descobertas por
GEORG KUTTNER, o conceito pareceu restrito. Primeiro, porque as sen-
tencas mandamentais ndo geravam coisa julgada; depois, porque se diri-
giam, apenas, a outros 6rgdos do Estado; e, finalmente, porque dependiam
de um novo pedido das partes.

Observe-se que GEORG KUTTNER pretendia descrever a autonomia
das agGes e sentengas mandamentais com rigorosa precisao, de molde a
evitar, com toda a certeza, a afirmag¢do de que as agdes ou sentengas
mandamentais outra coisa ndo seriam senfo mera espécie das agdes con-
denatérias. A afirma¢do de as agles ou sentengas mandamentais ndo se
constituirem em categoria autbnoma veio a prevalecer entre os juristas
guropeus, com a excegdo, designadamente, de JAMES GOLDSCHMIDT (%),

Contudo, JAMES GOLDSCHMIDT chegou & surpreendente conclusio
de as agdes mandamentais serem o género e as condenatérias simples
espécie. Em conseqiiéncia, manteve a divisdo tradicional em trés espécies,
mas estas agora seriam formadas pelas declaratérias, constitutivas e man-
damentais. E a razdo, para isto, esti em que ele nao via “na essénecia das
agbes condenatérias uma ordem para ptrestar, mas um titulo executivo,
isto €, uma ordem de execugio enderegada aos drgaos que a devem realizar”.

H. A hierarquia dos efeitos das acdes e das sentengas

Era essa a teoria das agOes e das sentengas ao tempo em que PONTES
DE MIRANDA escreveu o Tratado da Acdo Rescisdria, os Comenidrios
ac Cddigo de Processo Civil ¢ o Tratado das Acdes.

Um dos raros juristas a preocupar-se com ¢ assunto foi PONTES DE
MIRANDA, ¢ o seu pensamento nessa matéria se estratifica nos Comen-
tirios ao Cédigo de Processo Civil de 1939, e especialmente na mais im-
portante monografia sobre processo que se publicou entre nés, o monu-
mental Tratado das A¢des (1%. A particularidade da teoria de PONTES
DE MIRANDA estd em classificar segundo a sua eficdcia as agBes ou sen-
tengas, tomando em consideragdo, sobretudo, o efeito principal. E este o

(8 A teoria da lide, como pretensio resistida, provém, de certo, da época em
que as agbes condenatérias eram o género por exceléncia de todas as agdes que
niéo fossem declaratdrias. Admitindo-se que muitas agdes constitutivas, nao todas,
resultam do exerciclo de direitos formativos, isto ¢, de direitos que nio sao
dotados de pretensfo, tornou-se dificil definir & lide como pretensfio resistida.

(8) Der Prozess als Rechstlage, p. 496, nota 2.615, Berlim, 1925.
(10} Tratado das Agdes, Sio Paulo, tomos 1 a 7 (0 1° tomo é de 1970).
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efeito que define a agio como declaratéria, condenatdria, constitutiva, exe-
cutiva ou mandamental. Se a simples “descobreta” da autonomia das ages
constitutivas por SCHRUTKA VON RECHTENSTAMM ja se constituiu
num episédio marcante para a ciéncia processual, sucedendo o mesmo com
as agdes mandamentais por GEORG KUTTNER, o que se dird da trans-
formagio de todas essas idéias ao contato de uma mente extremamente
poderosa como a de PONTES DE MIRANDA? A transformacéo opera-se
pela aplicagéo do conceito de quantificagio & Teoria das A¢des. Ainda hoje
hé enorme resisténcia & aplicagdo desse tipo de raciocinio ao direito, em
virtude, especialmente, da distingdo entre ciéncia do espirito (moral scien-
ces) e ciéncias da natureza.

Como elemento explicativo, especialmente para aferir diferengas entre
eficdcias, pode ser da mais alta relevincia. A percepgo fica muito mais cla-
ra e as diferengas, que nem sempre aparecem na simples classificagdo por
género e espécie, tornam-se mais evidentes. Poucos autores tiveram uma
nogdo da existéncia de efeitos preponderantes em matéria de teoria das
agdes. No geral, essa visdo se relaciona, apenas, com os efeitos das agGes
condenatdrias. Nesse sentido, PAUL LANGHEINEKEN foi, talvez, o pri-
meiro a ter essa intuigdo, ao afirmar que nas agdes condenatérias “a ordem
contida na sentenga constitui a parte principal de seu contetido e a decla-
ragio do direito somente um seu elemento secundario™ (*'). Verifica-se,
contudo, que PAUL LANGHEINEKEN nio distinguia ainda das agGes con-
denatdrias as acdes executivas e mandamentais, pois o contetido das agles
condenatérias era a ordem de prestar compreendida em seu sentido mais
amplo.

Entretanto, ¢ modo de classificar as agdes em PAUL LANGHEINE-
KEN ndo era o comum em seu tempo, pelo género e espécie — ainda
quando aluda ao conteido das sentengas —, mas pela eficdcia; e daf se
compreende o tratamento minucioso, e até hoje atual, por ele realizado,
dos diversos tipos de agao, e, especialmente, das agles constitutivas.

A contribuigio de PONTES DE MIRANDA consistiv em inter-rela-
cionar as diversas eficdcias das agbes segundo um critério de preponde-
rincia ou de hierarquia de efeitos que ndo é comum nas ciéncias do espi-
rito especialmente no direito. Para isso, impunha-se uma tarefa preliminar.
A andlise de todos os tipos possiveis de efeitos das agdes ou das sentengas,
segundo um critério de preponderfincia. Nesse ponto reside a sua grande
contribui¢do & teoria das agBes, desenvolvida no seu magistral Tratado das
AgDes.

Qs autores alemies e italianos até a atualidade ndo foram muito além
das afirmagGes de PAUL LANGHEINEKEN. Até mesmo alguns, que racio-

{11) “Dieser Urteilsbehl representiert den Hauptbestandteil der Urteflsinhalt,
Jene Rechtsfestellung dagegen nur ein sekundiires Urteilselement” in: Der Urieil-
sanspruch cit., p. 203.
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cinam pelos critérios tradicionais de género e espécie, chegam mesmo a
reduzir a duas as categorias de agOes, como sucede, por exemplo, com
PETER SCHLOSSER, ao afirmar que as acles seriam declaratérias ou
constitutivas. As agbes condenatérias ¢ as mandamentais ndo se consti-
tuiriam em categoria autdnoma, pois seriam apenas espécies das agdes cons-
titutivas. As agles condenatérias seriam constitutivas no plano processual
em razio de seu efeito executivo, o que os diferencia das simplesmente
declaratdrias (1%).

Para os que procuravam examinar os diferentes efeitos das agBes e
sentengas a dificuldade maior situava-se na autonomia das acbes executi-
vas e das mandamentais em face das agdes condenatdrias. Essa autonomia,
como se sabe, é negada pelos autores que adotam a divisdo tradicional das
acoes em declaratérias, condenatérias e constitutivas.

N&o s isso. Outras questGes importantes para a teoria da agdo foram
objeto de acirrada discussfio, como, por exemplo, a de saber se as agdes
constitutivas e as mandamentais faziam coisa julgada. A respeito de ambas,
pronunciou-s¢ JAMES GODSCHMIDT, tendo as respectivas sentengas
como suscetiveis de fazer coisa julgada (**). Mas essa opinido nao foi pre-
valente durante largo espago de tempo. E a respeito do quantum de decla-
ratividade necessério para gerar coisa julgada a posicio de PONTES DE
MIRANDA foi pioneira, pois nio basta dizer que hé elemento declaratério
na sentenca para concluir que ela produz coisa julgada. E necessdrio que
a declaracdo atinja uma ceria intensidade,

Por fim, havia as agOes executivas. Essas acGes eram conhecidas des-
de o direito romano, mas delas ndo se tinha uma nogdo exata. A executi-
vidade era o efeito peculiar das ag¢bes divisdrias, e se consubstanciava na
adjudicatio. A particularidade das acles executivas é a de que elas ndo
necessitam de propositura de uma nova agdo, da actio judicati, para que se
realize a expropriacio.

Pensava-se, por igual que as agdes ndo possuiam, em geral, mais do
que dois efeitos: o efeito preponderante, que poderia ser condenatdrio ou
constitutivo; e o efeito secundério, declaratério. Se a acho fosse declara-
téria, ndo se cogitaria de nenhum outro efeito.

PONTES DE MIRANDA utiliza-se do que ele denomina de “andlise
espectral”, ou seja, da andlise interna das aghes e nio da andlise externa,
que via apenas trés espécies. A classificacio das agOes e sentengas em apenas
trés espécies ndo levava, como ndo levou, ao exame rigoroso dos efeitos
executivos ¢ mandamentais contidos nas agBes e nas sentencas. E o que &
pior; deu o mesmo tratamento a efeitos absolutamente diversos. Por esse
motivo, classifica PONTES DE MIRANDA as acdes ou sentengas por seu

(12) Gestaltungsklage und Gestaltungsurteile, Bielefeld, pp. 102 e segs.
(13) Der Prozess des Rechislage, cit., p. 496, nota 2.516.
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efeito preponderante, sem excluir a existéncia simultinea dos demais efei-
tos, Os efeitos secunddrios se relacionariam uns em face dos outros segun-
do uma hierarquia, ou seja, na conformidade dos graus de eficicia pré-
prios de cada ago ou sentenca. Essa idéia de mitua inter-relagéo neces-
sdria de efeitos € peculiar a uma relag3o de preponderéncia ou de hierar-
quia, no sentido de que todas as agdes devem possuir, em graus diversos,
a totalidade dos efeitos. Ainda que seja possivel discutir esse aspecto, é
fora de divida que nenhum autor examinou, com rigor semelhante, os dife-
rentes efeitos das agbes e das sentencas. Um exemplo tirado ao acaso pode-
ra ilustrar esse aspecto. Qual a distingdo entre as agbes de manutengio e
de reintegracdo de posse?

Na ac¢do de manutengdo, afirma PONTES DE MIRANDA, “hi forte
elemento declarativo; mas o elemento executivo é infimo: “mantém-se”
apenas; ndo se procede a qualquer expropriagfio, em lato sensu nio se in-
vade a esfera juridica do terceiro. Na agio de reintegracio, o elemento
condenatdrio cresce, o de execugdo passa a frente do declaratério e do
préprio elemento mandamental. A sentenga que reintegra executa. O man-
dado ¢, af, mero instrumento de execugdo. De modo que, classificadas as
agOes pela preponderincia da eficdcia, como devem ser, as agdes de manu-
tengdo sdo mandamentais; e as agOes de reintegragdo executivas (**)”.

Dificil, sendo impossivel, seria a tentativa de classificar as acSes de
manutengdo ou reintegracao de posse como declaratdrias, condenatérias e
constitutivas. E que muitos autores ndo percebem que é necessdrio analisar
a hierarquia dos efeitos, sem o que a classificago perde em certeza e se
reduz a uma simples opinido. Esse critério de hierarquia, de prevaléncia,
foi adotado por PONTES DE MIRANDA no exame das agdes declara-
térias, condenatdrias, constitutivas e mandamentais, estabelecendo com
clareza exemplar conceitos que permanecem confusos ainda entre os me-
lhores autores. Uma das razdes para esta confusdo poderd estar numa ine-
xata compreensdo da teoria da “jurisprudéncia de interesses”, formulada
por PHILIP HECK, de que resultou no abandono lamentdvel dos estudos
a respeito da histéria dos conceitos. Ainda quando seja condenavel o exces-
sivo conceitualismo, especialmente na aplicagao do direito (1), & fora de
divida que uma das tarefas mais importantes dos juristas é a de aperfei-
¢oar os instrumentos de compreensdo do direito, tanto vale dizer, a de
submeter a uma critica permanente 0s seus conceitos. Como quer que seja,
$do poucas as obras realmente importantes sobre a teoria das agGes. E &

fora de diivida que ninguém contribuiu tanto nesse campo como PONTES
DE MIRANDA.

(14) Tratado das acdes, cit, t. VI, § 13, pp. 112 e segs,

(15) PONTES DE MIRANDA condena, por igual, a “jurisprudéncia dos conceltos”,
o gque nfo signifiea dizer que o aprimoramento dos conceitos juridicos nfio seja
uma tarefs importante (In Manual do Cddigo Civil, vol. XVI, 1, Rlo, 1927, pp. 389
e Segs.).
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