INTRODUZIONE

Come tutti sanno, 'istituto dell’anticipazione della tutela ha rappresentato
una delle grandi svolte in termini di adeguatezza, effettivita e tempestivita della
tutela giurisdizionale nel diritto brasiliano. A partire dal momento in cui i pro-
cessualisti si sono resi conto della necessita di dare il giusto peso alla durata del
processo, in relazione alle esigenze di tutela del diritto sostanziale dedotto in
giudizio, la giustizia civile ha potuto contare su di uno strumento di straordina-
ria importanza per la tutela effettiva dei diritti.

E sempre difficile scrivere una monografia su un argomento cosi diffusamen-
te trattato. La difficolta aumenta ulteriormente quando la bibliografia di cui si
dispone ¢ di livello eccellente, come sono molte delle opere scritte sul nostro te-
ma. E opportuno aggiungere qualcosa di nuovo al dibattito, altrimenti lo sforzo
non sarebbe pienamente giustificabile di fronte alla comunita accademica e pro-
fessionale. Il nostro obiettivo ¢ quello di contribuire alla discussione sul tema in
modo che lo si possa comprendere poggiando su basi concettuali adeguate e, da
esse, creare le condizioni affinché se ne possa trarre una migliore utilita pratica.

A tal fine, abbiamo strutturato il nostro lavoro in tre parti.

In un primo momento, analizzeremo 7/ profilo concettuale dell’anticipazione
della tutela. Una delle nostre idee cardine ¢ che la tutela cautelare sia una tutela
definitiva del diritto. Non si tratta di un provvedimento provvisorio, né, tanto
meno, di un provvedimento temporaneo. Cio posto, ¢ possibile anticipare sia la
tutela satisfattiva, sia la tutela cautelare mediante la tecnica anticipatoria. L’anti-
cipazione della tutela diviene uno strumento in grado di rendere possibile, in via
provvisoria, sia I'attuazione del diritto, sia la sua semplice cautela. Cosi come c’¢
un diritto alla tutela del diritto, allo stesso modo vi & un diritto alla tutela caute-
lare del diritto. La tecnica anticipatoria appare, cosi, come un mezzo in grado di
distribuire in maniera isonomica I'onere che il tempo rappresenta nel processo.
Prendendo le mosse dal fondamento costituzionale del diritto alla tecnica antici-
patoria, che ha come base il diritto alla tutela adeguata dei diritti, giungeremo,
pertanto, a collocarla nell’'ambito del diritto fondamentale a un processo giusto.
In questo capitolo, inoltre, faremo una breve incursione nel diritto comparato e
nella storia del processo civile brasiliano, finalizzata alla comprensione dell’anti-
cipazione della tutela nel quadro pitt ampio offerto da questi punti di vista.

In secondo luogo, affronteremo il profilo strutturale dell’anticipazione della
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tutela. Delineato il concetto di anticipazione della tutela, esamineremo gli ele-
menti che lo sorreggono: la necessita di domanda della parte, il problema della
cognizione del giudice, il concetto di probabilita, la provvisorieta, il contraddit-
torio, il procedimento e I'irreversibilita del provvedimento occupano cosi questa
seconda parte del lavoro.

Infine, in un terzo momento, analizzeremo I’anticipazione della tutela sotto il
profilo funzionale. Cercheremo, in questa sezione, di esporre i fondamenti della
tecnica anticipatoria, la sua compatibilita con i procedimenti istituiti per la tute-
la dei diritti, la motivazione della decisione, la sua attuazione, la possibilita di
controllo del potere di esecuzione del giudice, la responsabilita per 'utilizzo in-
debito dell’anticipazione della tutela, la fungibilita tra tutela satisfattiva e tutela
cautelare e I'anticipazione della tutela di fronte al Potere Pubblico.

Cio che anima il nostro lavoro ¢ la consapevolezza che nessun ordinamento
giuridico puo essere degno di questo nome se non realizza i diritti da esso pro-
clamati. Poco vale un diritto se non esistono tecniche processuali idonee alla sua
effettiva realizzazione. Da qui I'importanza fondamentale dello studio della tec-
nica anticipatoria: se si prescinde da essa, non solo il diritto della parte corre
molte volte il rischio di andare perduto, ma anche I'zmpero del diritto che ali-
menta e costituisce uno dei fondamenti dello Stato Costituzionale & esposto al
serio rischio di vedersi oscurato da atti di forza esercitati arbitrariamente fuori
dal riparo della sua normativita. Il diritto & una posizione giuridicamente tutela-
bile. Se il processo fallisce il suo compito di protezione dei diritti, poco di tutto
cid puo essere riconosciuto. E per questa ragione che avere il diritto di azione,
nello Stato Costituzionale, significa avere diritto al processo giusto e, in partico-
lare, diritto alle misure anticipatorie ed esecutive necessarie per dare adeguatez-
za, effettivita e tempestivita alla tutela giurisdizionale. Senza anticipazione della
tutela, in definitiva, difficilmente il processo potra dare alla parte tutto quello e
proprio quello a cui essa ha diritto sul piano sostanziale.



PARTE I

PROFILO CONCETTUALE.
DALLA TUTELA CAUTELARE
ALLA TECNICA ANTICIPATORIA

SOMMARIO: 1. La tutela sommaria come tutela cautelare. La tutela cautelare come forma di prote-
zione provvisoria del processo e come mezzo di neutralizzazione del tempo contro il periculum in
mora. Il processo cautelare come tertium genus. L’aspetto strutturale. — 1.1. La tutela cautelare
come anticipazione dell’esecuzione forzata (antizipirten Zwangsvollstreckung). — 1.2. L’azione cau-
telare come azione assicurativa. L'azione cautelare come mera azione, come diritto dello Stato e la
giurisdizione come attuazione della volonta concreta della legge. — 1.3. Il provvedimento cautelare
come provvedimento provvisorio e strumentale. La tutela cautelare come polizia del processo. —
1.4. 1l processo cautelare come fertium genus. — 2. La tutela sommaria come tutela d’urgenza. Se-
parazione tra tutela cautelare e tutela anticipata. La tutela cautelare come protezione preventiva e
temporanea del diritto apparente contro il pericolo di danno irreparabile o di difficile riparazione.
La tutela anticipata come protezione provvisoria al diritto apparente contro il periculum in mora.
L’aspetto funzionale. — 3. La tutela sommaria come tutela adeguata ed effettiva. L’anticipazione
della tutela come mezzo di distribuzione isonomica dell’onere del tempo nel processo. La tutela
anticipata definita a prescindere dall’urgenza. Ancora I'aspetto funzionale. — 4. La tutela somma-
ria come tecnica anticipatoria. La tecnica anticipatoria, la tutela giurisdizionale e la tutela dei dirit-
ti. La necessita di organizzazione e comprensione del processo a partire dal diritto sostanziale. 11
concetto di anticipazione. Distinzioni tra tecnica anticipatoria, tecnica monitoria e titoli esecutivi
stragiudiziali. La necessita di coniugare gli aspetti strutturale, funzionale e cronologico. — 5. 1l di-
ritto alla tecnica anticipatoria come concretizzazione del diritto fondamentale al processo giusto.
Lo Stato costituzionale, il diritto fondamentale alla tutela adeguata, effettiva e tempestiva dei dirit-
ti e la tecnica anticipatoria atipica. — 6. La circolazione dei modelli di tutela giurisdizionale dei di-
ritti. La tecnica anticipatoria nella prospettiva del diritto comparato. La tradizione romano-cano-
nica. La tradizione di conzmon law. 11 diritto processuale civile dell’ America del Sud. — 7. La tecni-
ca anticipatoria nel diritto brasiliano. Dal Regolamento n. 737, del 1850, al Codice Riformato.

L’inizio dello studio dell’anticipazione della tutela, intesa come la tecnzca di-
retta ad anticipare in forma provvisoria mediante cognizione sommaria la tutela
giurisdizionale del diritto della parte al fine della distribuzione isonomica del-
Ponere del tempo nel processo, deve partire dalla teoria della tutela cautelare. E
cio per una ragione semplice: per molto tempo la dottrina non ha colto I'auto-
nomia concettuale della tecnica anticipatoria e I'ha teorizzata, impropriamente,
solo in termini di azione, provvedimento o processo cautelare. Anche quando, in
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seguito, la dottrina ha incominciato a distinguere la tutela cautelare dall’ anticipa-
zione della tutela — un passo, questo, di fondamentale importanza — la distinzio-
ne fu realizzata in modo incompleto, insufficiente per identificare e sistematizza-
re il concetto nella sua pienezza. Pertanto, la teoria della tutela cautelare costi-
tuisce senz’altro il punto di partenza per I'effettiva comprensione della tecnica
anticipatoria.

Cio nonostante, ¢ opportuno precisare immediatamente che non si puo con-
fondere la tecnica anticipatoria con la tutela cautelare. La prima si sostanzia es-
senzialmente in una znversione procedimentale e costituisce una tecnica proces-
suale, & un mezzo per la realizzazione di un fine. La seconda & uno dei possibili
fini risultanti dall'impiego del mezzo — ¢ una specie della tutela giurisdizionale
del diritto. Per dirlo pit chiaramente, I'anticipazione della tutela & solo una tec-
nica processuale volta alla concessione della tutela satisfattiva o della tutela cau-
telare dei diritti. La tecnica anticipatoria ¢ il mezzo che permette I'anticipazione
della tutela giurisdizionale dei diritti. L’anticipazione é il mezzo che mira a otte-
nere il fine della tutela giurisdizionale del diritto.

11 tema, gravido di punti notoriamente controversi !, & riconosciuto come uno
dei pit complessi e intricati della dogmatica del diritto processuale civile. Si
tratta indiscutibilmente di un’“ardua tematica”?. Per comprenderlo in tutta la
sua estensione, ¢ essenziale collocarlo in una prospettiva storica e sottoporlo a
una ricostruzione concettuale critica. Benché sia chiaro che ancora oggi, il gran-
de riferimento teorico-sistematico sul tema ¢ la classica Introduzione allo studio
sistematico dei provvedimenti cautelari, pubblicata nel 1936 da Piero CALAMAN-
DREI’, & certo che la sua adeguata comprensione non puo prescindere né dall’a-
nalisi delle origini della tutela cautelare come anticipazione dell’esecuzione for-
zata, né dalla teorizzazione di Giuseppe CHIOVENDA rispetto all’azione conserva-
tiva come figura generale volta alla protezione del processo e dell’attivita statale
e neppure dalla considerazione del processo cautelare come tertium genus — e, &
chiaro, tanto meno dall’ambiente culturale in cui simili concetti furono propo-
sti*. Senza di questo, saremmo condannati a ripetere in modo acritico e senza l'im-

! BAPTISTA DA SILVA, Do processo cautelar, 3* ed., Rio de Janeiro, 2001, p. 10.
2 MARINONI, Tutela inibitoria, 2* ed., Sao Paulo, 2000, p. 192.

*> Osserva in proposito PROTO PISANI che “la mirabile Introduzione del 1936” rappresenta
“tutt’oggi lo studio sistematico di maggior valore in tema di tutela cautelare” (Chiovenda e la tutela
cautelare, in Riv. dir. proc., 1988, p. 30). Nella medesima linea, TARZIA, che afferma che “s7 puo
ben dire che la sistemazione di Calamandrei, salvo per alcuni (ma non trascurabili) aspetts, sia ancora
oggi dominante” (La tutela cautelare, in TARZIA-SALETTI (a cura di), I/ processo cautelare, 3* ed.,
Padova, 2008, p. XXIV. In questo senso anche CAPONI, Piero Calamandrei e la tutela cautelare, in
Ra. dir. proc., 2012, pp. 1250-1253.

41l compito della ricostruzione storico-dogmatica ¢, cosi, quello di consentire un’“adeguata
verifica culturale” dei concetti accolti nella legislazione e adoperati dalla dottrina, spesso recepiti
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prescindibile filtro, imposto dalla necessita di corrispondenza tra le costruzioni giu-
ridiche e la realta sociale, concetti i cui presupposti teorici risultano totalmente su-
perati per la nostra cultura.

1. La tutela sommaria come tutela cautelare. La tutela cautelare come forma
di protezione provvisoria del processo e come mezzo di neutralizzazione
del tempo contro il periculum in mora. I/ processo cautelare come ter-
tium genus. L’aspetto strutturale

Per moltissimo tempo, la dottrina ha relegato tutta la tutela sommaria tra i
confini della tutela cautelare — fino a giungere all’affermazione, da parte della
dottrina classica, secondo cui ogni tutela cautelare avrebbe avuto natura antici-
patoria’, ogni esecuzione fondata su una cognizione non definitiva sarebbe stata
cautelare ® e qualsiasi decisione assunta prima della costituzione del convenuto
(liminar) avrebbe avuto natura cautelare’. Con cio, si circoscrivono i giudizi a
cognizione sommaria e la tecnica anticipatoria nell’ambito della teoria della tu-
tela cautelare, accentuando cosi I'aspetto strutturale del tema. Si tratta, tuttavia,
di un’imprecisione teorica con profonde radici nella storiografia concettuale del
diritto processuale civile e dalla quale gran parte della processualistica contem-
poranea ancora non € riuscita a svincolarsi. Perché si possa valutare in modo
adeguato il problema e superare gli equivoci ancora oggi alimentati da buona
parte della dottrina, occorre ritornare alle sue origini concettuali affinché si pos-
sa cosl, successivamente, ricostruirlo in maniera appropriata.

1.1. La tutela cautelare come anticipazione dell’esecuzione forzata (antizipirten
Zwangsvollstreckung)

La tutela cautelare fu inizialmente concepita come forma di protezione giu-

in forma acritica (GROSSI, Mitologie giuridiche della modernita, 2* ed., Milano, 2005, p. 3), senza la
necessaria coerenza sociale. In altre parole, ¢ necessario che “la ricerca dogmatica acquisti consape-
volezza storica” (ALLORIO, La vita del diritto in Italia, in ID., Problem: di diritto, Milano, 1957, vol.
III, pp. 41-42) — al contrario, correremmo il serio rischio di diventare docilmente schiavz del potere
(BAPTISTA DA SILVA, Jurisdicio e execugio na tradicio romano-candnica, 2* ed., Sao Paulo, 1997, p.
219), senza alcun coinvolgimento nelle esigenze della societa in cui ci troviamo Sulla stessa linea
anche JOBIM, Cultura, escolas e fases metodoldgicas do processo, Porto Alegre, 2011, p. 49.

> CALAMANDREL, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936, p. 60.

¢ CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 225; GRUNSKY,
Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes”, in Juristische Schulung — Zeitschrift fiir Studium und
Ausbildung, 1976, p. 277.

7 LACERDA, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, 7* ed., Rio de Janeiro, 1998, vol. VIII,
tomo L. p. 53
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ridica pertinente solo all’ambito dell’esecuzione forzata. La dottrina la conside-
rava come anticipazione dell’esecuzione forzata (antizipirten Zwangsvollstrec-
kung)® — come prima fase di un’attuazione graduale del diritto (eiz erstes Sta-
dium einer punktuellen Rechtsverwirklichung dar)°. Questo stesso modo di pen-
sare ¢, inoltre, presupposto dalla Zivilprozessordnung tedesca, del 1877, quando
tratta del sequestro (Arrest) e del provvedimento provvisorio (einstwerlige
Verfiigung) nella quinta e ultima parte del suo ottavo libro, dedicato all’esecu-
zione forzata (Zwangsvollstreckung, §§ 916 a 945) ™°.

In termini sistematici, la dottrina tedesca di allora negava qualsiasi autonomia
concettuale alla tutela cautelare, né la distingueva dall’attivita di esecuzione. Sul-
la stessa linea di pensiero, la dottrina individuava sul piano del diritto sostanziale
i presupposti del diritto alla cautela', il che, in quell’ambiente di vivaci discus-
sioni sui rapporti tra diritto e processo nella prospettiva dell’azione ', ha, senza

811 concetto ¢ trattato nel classico saggio di GUTHE, Voraussetzungen und Inbalt der antizipir-
ten Zwangsvollstreckung, in Zeischrift fiir deutschen Zivilprozess, Berlin, 1898, vol. XXIV, pp. 346-
414. Per I'analisi della teoria del processo sommario nella dottrina tedesca del XIX secolo, NORR,
Wissenschaft und Schriftum zum deutschen Zivilproze im 19. Jabrbundert, in Iudicium est Actus
Trius Personarum — Beitrige zur Geschichte des ZivilprozePrechts in Europa, Goldbach, 1993, pp.
168-170.

 BAUR, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, Tiibingen, 1967, p. 1.

10 Probabilmente & per questo motivo che, ancora oggi, la dottrina processualcivilistica tedesca
si occupa del problema, nelle esposizioni didattiche, soprattutto nei libri sull’esecuzione forzata
(per esempio, BAUR-STURNER-BRUNS, Zwangsvollstreckungsrecht, 13* ed., Heidelberg, 2006, pp.
601-661) e non nei libri dedicati al diritto processuale civile in generale (per esempio, ROSEN-
BERG-HEINZ SCHWAB-GOTTWALD, Zzvilprozessrecht, 17* ed., Miinchen, 2010, dove il tema non &
trattato), nonostante sia ampiamente riconosciuta I'imprecisione sistematica della ZPO, in parti-
colare dalla dottrina tedesca contemporanea (LEIPOLD, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschu-
tzes, Miinchen, 1971, pp. 18-19; Grunsky, Arrest und einstweilige Verfiigung, in STEIN-JONAS,
Kommentar zur Zivilprozefordnung, 21* ed., Tiibingen, 1996, vol. VII, tomo I, p. 319). In particolare,
rappresenta un’eccezione alla regola GRUNSKY, Zzvilprozessrecht, 13* ed., Koln, 2008, pp. 271-281.

W BRIEGLEB, Einleitung in die Theorie der summarischen Processe, Leipzig, 1859 (Frankfurt,
1969), pp. 503-535, parla di materiellen Voraussetzungen der summarischen Rechtsverfolgung (pre-
supposti sostanziali per la tutela sommaria del diritto, traduzione libera). Nella stessa ottica, il suo
ex-allievo WACH, Der Arrestprozess in seiner geschichtlichen Entwicklung, Leipzig, 1868 (Aalen,
1973), pp. 87-119, allude ai materiellen Voraussetzungen des Arrestes (presupposti sostanziali del
sequestro, traduzione libera). Sulla stessa linea, poi, ALLORIO, Per una nozione del processo caute-
lare, in Riv. dir. proc., 1936, pp. 18-44.

12 DE OLIVEIRA, Teoria e pritica da tutela jurisdicional, Rio de Janeiro, 2008, pp. 20-39, con
ampia analisi delle fonti. Per ’analisi specifica dal passaggio dal diritto d’azione fondato sul concet-
to di diritto soggettivo (Aktionenrecht, la cui figura iconica & senza dubbio SAVIGNY) alla com-
prensione dell’azione come concetto processuale (PLANCK) nella letteratura tedesca del XIX secolo,
NORR, Zum Historichen Schule im Zivilprozef— und Aktionenrecht, in Iudicium est Actus Trium
Personarum — Beitrige zur Geschichte des ZivilprozeBrechts in Europa, Goldbach, 1993, pp. 73-89,
in part. pp. 80-89.
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dubbio, contribuito a confondere I’adeguata comprensione del dzritto sostanzia-
le alla cautela e della tutela giurisdizionale di semplice garanzia del diritto nell’ul-
teriore sviluppo della tematica. In origine, pertanto, la teorizzazione della tutela
cautelare era totalmente legata al diritto sostanziale, considerata soltanto in ter-
mini di pretesa cautelare in un ambiente culturale che ancora confondeva Klage-
recht e Anspruch, e circoscritta nell’ambito della tutela esecutiva. Essa non gode-
va né di autonomia rispetto al diritto sostanziale, né di un ambito di applicazio-
ne diverso da quello assegnato all’esecuzione forzata.

In questo primo periodo, la dottrina tedesca non arrivo a riconoscere auto-
nomia concettuale e maggiore estensione alla tutela cautelare di quella ricono-
sciuta all’esecuzione forzata. Stimolata, tuttavia, dall’elaborazione dell’azione
come pretesa a una tutela giurisdizionale (Rechtsschutzanspruch) ¥, relativamen-
te autonoma del diritto sostanziale, giunse ad ammettere la collocazione del pro-
blema della tutela cautelare sul piano del diritto processuale . Un tale suggeri-
mento ha preparato senz’altro il terreno per il passo successivo e decisivo, com-
piuto dalla dottrina italiana, verso 'autonomia dell’azione cautelare e della sua ca-
ratterizzazione come figura generale nel sistema del diritto processuale civile ©.

1.2. L’azione cautelare come azione assicurativa. L’azione cautelare come mera
azione, come diritto dello Stato e la giurisdizione come attuazione della volonta
concreta della legge

E noto a tutti il ruolo chiave svolto da Giuseppe CHIOVENDA nello sviluppo
delle basi concettuali del diritto processuale civile. Se ¢ vero che la scienza pro-
cessuale nasce con la processualistica tedesca della fine del XIX secolo, ¢ altret-
tanto vero che essa si sviluppa e fiorisce grazie a CHIOVENDA e al movimento ita-
liano che trova in lui il suo precursore ' — suo “grande caposcuola” V.

L’azione — come tutti sanno — ha un ruolo centrale nel suo sistema di diritto

U \WACH, Der Feststellungsanspruch — Ein Beitrage zur Lebre vom Rechtsschutzanspruch, Ber-
lin, 1889. In questa monografia, inoltre, come osserva giustamente CONIGLIO, I/ sequestro giudi-
zario e conservativo, 3* ed., Milano, 1949, pp. 21-22, n. 26, Adolf WACH abbandona il concetto di
diritto sostanziale alla cautela in favore del Rechtsschutzanspruch.

4 Come insegna HELLWIG, Klagerecht und Klagmdglickeit, Leipzig, 1905, pp. 13-14, Rech-
tsschutzanspruch auf Rechtssicherung “ist es ein rein prozessuales Recht” (la pretesa alla tutela giuri-
sdizionale mediante cautela del diritto ¢ un diritto processuale puro, traduzione libera).

Y DIANA, Le misure conservative interinali, Torino, 1909, pp. 3-4 (estr. dagli Studi Senest, vol.
XXXVI); LANCELOTTI, Osservazioni critiche intorno all’ autonomia processuale della tutela cautela-
re, in Rev. dir. proc.civ., 1939, pp. 235-236.

16 CALAMANDREL, G/7 studi su diritto processuale in Italia nell ultimo trentennio, in ID., Opere
giuridiche, a cura di CAPPELLETTI, Napoli, Morano, 1965, vol. I, pp. 525-526.

17 ALLORIO, La vita del diritto in Italia, in Problemi di diritto, Milano, 1957, vol. I11, p. 14.
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processuale civile'®. Insieme al rapporto giuridico processuale e al carattere
pubblico-statale della giurisdizione?, ’azione compone le premesse di fondo
del pensiero chiovendiano.

Considerata nella prospettiva del sistema dei diritti, 'azione in CHIOVENDA
acquisisce “assoluta atipicita”*', distaccandosi dalla “#ipologia civilistica delle
azioni” * per dissolversi nella generalita del concetto-base, sostituendosi cosi in
parte la vecchia classificazione, basata sul diritto sostanziale, con una nuova, che
prende le mosse ““natura’ e dagli scopi dell’azione”?. E con essa che la parte
promuove l'attuazione della volonta concreta della legge mediante I'esercizio del-
la giurisdizione nel rapporto giuridico processuale®'. Non sorprende, pertanto,
che, a partire dal proprio angolo visuale, CHIOVENDA prospetti I'indipendenza
della tutela cautelare dai domini dell’esecuzione forzata®.

Distanziandosi dalla dottrina tedesca dell’epoca®®, CHIOVENDA colloca a lato
delle funzioni di cognizione (“accertamento del diritto”) e di esecuzione (“esecu-
ztone di un accertamento di diritto”) la funzione di attuazione della tutela giuridi-
ca nel processo mediante provvedimenti cautelari?’, considerandola come una
figura generale. Di conseguenza, dato che 'azione costituisce il “potere per sé

18 TARUFFO, Sistema e funzione del processo civile nel pensiero di Giuseppe Chiovenda”, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1986, p. 1139; PROTO PISANI, Chiovenda e la tutela cautelare, in Riv. dir. proc.,
Padova, 1988, p. 24.

Y TARUFFO, Sistema e funzione del processo civile nel pensiero di Giuseppe Chiovenda, in Riv.
trim. dir. proc. civ., Milano, 1986, p. 1139.

20 PROTO PISANI, Chiovenda e la tutela cautelare, in Riv. dir. proc., 1988, p. 24.

2L PROTO PISANI, Chiovenda e la tutela cautelare, in Riv. dir. proc., 1988, p. 24. Nell’analisi del-
la dottrina successiva, I’elaborazione di questo concetto generale e unitario dell’azione, permise la
formulazione del diritto fondamentale di azione e di accesso alla tutela giurisdizionale, esso gioca,
cosi, un ruolo politico molto importante nel sistema giuridico contemporaneo (TARUFFO, Conside-
raziont sulla teoria chiovendiana dell azione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 1147).

22 TARUFFO, Sistema e funzione del processo civile nel pensiero di Giuseppe Chiovenda, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1986, p. 1139.

3 TARUFFO, Sistema e funzione del processo civile nel pensiero di Giuseppe Chiovenda, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1986, p. 1139.

24 Sul significato storico del concetto di giurisdizione come “attuazione della legge” (CHIO-

VENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 301), MARINONI, Curso de pro-
cesso civil — Teoria geral do processo, Sao Paulo, 2006, vol. I, pp. 33-35.

2 LANCELOTTI, Osservazioni critiche intorno all’autonomia processuale della tutela cautelare, in
Rav. dir. proc. civ., 1939, p. 246.

26 Per tutti, HELLWIG, System des deutschen Zivilprozessrechts, 2* ed., Leipzig, 1912 (Aalen,
1980), vol. L, pp. 439-440.

21 CHIOVENDA, L’azione nel sistema dei diritti, in Saggi di diritto processuale civile (1894-1937),
Milano, 1993, vol. I, p. 45. Questo saggio, come ¢& noto, costituisce la versione scritta, arricchita
dalle note, della famosa prolusione bolognese de 1903.
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stante di chiedere l'attuazione della legge per opera degli organi giudiziali” **, CHIO-
VENDA iscrive tra le categorie di azione le “azioni assicurative”, che “tendono alla
attuazione della legge mediante misure cautelari o provvisorie” . Si tratta di azioni
che mirano a “provvedere con urgenza al mantenimento dello status quo, al fine di
garantire la futura soddisfazione di un possibile diritto dopo il suo accertamen-
to”?°, con le quali si realizza una “tutela di conservazione”’!. Si noti che la caute-
larita & considerata da CHIOVENDA come sinonimo di provvisorieta — sottolineando
cosi nella costruzione del suo pensiero aspetto strutturale dell’azione assicurativa.

Nell’affrontare specificamente il problema’®?, CHIOVENDA insegna che le mi-
sure cautelari, conosciute anche come provvisorie, “perché si emanano prima che
sia accertata la volonta della legge che ci garantisce un bene, o prima che sia com-
piuta la sua attuazione, per garanzia della sua futura attuazione pratica” >, costi-
tuiscono“una forma per sé stante d'azione (azione assicurativa): ed é mera azione,
che non puo considerarsi come accessorio del diritto cautelato, perché essa esiste
come potere attuale quando ancora non si sa se il diritto cautelato esista”**. E ag-
giunge: “e mentre il convenuto non ha alcun obbligo di cautela prima del provve-
dimento del giudice” >,

Sostanziandosi in mzera azione, il diritto al provvedimento cautelare “é un di-
ritto dello Stato, fondato sulle necessita generali della tutela del diritto: la parte
non ha che il potere di provocarne ['esercizio nel caso concreto”’. 11 diritto al

28 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1965, p. 58; Iustituicées de direito
processual civil, trad. portoghese di GUIMARAES MENEGALE, con n. di LIEBMAN, 3% ed., Sao Paulo,
1969, vol. I, p. 34.

2 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1965, p. 58. Per una descrizione
dell’evoluzione della trattazione della tutela cautelare nelle successive edizioni dei Principiz, Proto
Pisani, Chiovenda e la tutela cautelare, in Riv. dir. proc., 1988, pp. 20-21.

30 CHIOVENDA, Inustituigoes de direito processual civil, trad. portoghese di GUIMARAES MENE-
GALE, con n. di LIEBMAN, 3? ed., Sdo Paulo, 1969, vol. I, p. 35.

31 CHIOVENDA, Inustituigoes de direito processual civil, trad. portoghese di GUIMARAES MENE-
GALE, con n. di LIEBMAN, 3? ed., Sdo Paulo, 1969, vol. I, p. 35.

32 esposizione di CHIOVENDA sul tema ¢ sostanzialmente identica nei Principii di diritto proces-
suale civile, Napoli, rist. 1965, pp. 224-228, e nelle Instituicoes de direito processual civil, trad. porto-
ghese di GUIMARAES MENEGALE, con n. di LIEBMAN, 3% ed., Sao Paulo, 1969, vol. I, pp. 272-275.

%> CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1965, p. 225. Nella dottrina tede-
sca successiva, nella medesima proposta interpretativa, si afferma che qualsiasi esecuzione in cui il
diritto sostanziale non sia stato ancora definitivamente accertato, dove I’esecutorieta provvisoria
non derivi dalla forza di giudicato (vorliufige Vollstreckbarkeit nichtrechtskriftiger Urteile), costi-
tuisce una forma di tutela giuridica provvisoria, GRUNSKY, Grundlagen des einstweiligen Rech-
tsschutzes, in Juristische Schulung — Zeitschrift fiir Studium und Ausbildung, 1976, p. 277.

>4 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 226.
3> CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 226.
%6 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 226. Similmente, pri-
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provvedimento cautelare in CHIOVENDA — si sottolinea — costituisce un diritto
dello Stato, rimanendo al privato solamente il potere di provocarne I'esercizio.

L’azione cautelare risponde “a/ bisogno effettivo ed attuale di rimuovere il tino-
re di un danno giuridico” . Cosi facendo, “attua una effettiva volonta di legge, ma
una volonta che consiste nel garantire l'attuazione d'un’altra supposta volonta di
legge: se in seguito, ad esempio, questa altra volonta é dimostrata inesistente, anche
la volonta attuata colla misura provvisoria si manifesta come una volonta che non
avrebbe dovuto esistere. L’ azione assicurativa é dunque essa stessa un’azione provvi-
sorza”*®. Come condizioni generali per ottenere una “mzsura provvisoria”, CHIO-
VENDA elenca la “possibilita del danno” e la “possibilita del diritto”*°. Concluden-
do il suo pensiero, richiama I'attenzione sul fatto che il diritto processuale civile
dell’epoca — CHIOVENDA scriveva nella vigenza del codice di procedura civile del
1865 — prevedeva un sistema misto di misure provvisorie, combinando misure ti-
piche con provvedimenti atipici per la tutela del processo *.

Gli insegnamenti di CHIOVENDA suscitano immediatamente due osservazioni.
La prima riguarda il rapporto tra diritto e processo nella prospettiva dell’azione —
che possiamo prendere come considerazioni dogmatiche — e si propone di discutere
il concetto di “mera azione”. La seconda & relativa al concetto di tutela cautelare
come “drritto dello Stato” e non come tutela del diritto della parte — che possiamo
chiamare considerazioni ideologiche. Entrambe sono strettamente intrecciate.

L’azione, per CHIOVENDA, rappresenta “il potere giuridico di porre in essere la
condizione per ['attuazione della volonta della legge” *'. Costituisce, pertanto, un
“diritto potestativo” ¥ che “spetta di fronte all’ avversario rispetto a cui si produce
Peffetto giuridico della attuazione della legge” . Nella prospettiva della sua rela-

ma di CHIOVENDA, GUTHE, basandosi su PETERS, gia affermava che “eines einstweiligen Zustsan-
des” (ogni situazione provvisoria, traduzione libera) si fondava nella protezione dell’“dffentlichen
Interesse” (interesse pubblico, traduzione libera), ed era, pertanto, “utilitatis publicae causa” (Vo-
raussetzungen und Inbalt der antizipirten Zwangsvollstreckung, in Zeischrift fiir deutschen Zivil-
prozess, 1898, p. 368, n. 26). Successivamente, CALAMANDREI invoca questo stesso passaggio di
GUTHE a sostegno del legame tra “tutela cautelare” e “funzione di polizia” (Introduzione allo stu-
dio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936, p. 144).

37 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 226.
*8 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 226.
39 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 227.

40 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, pp. 228-234; piu chia-
ramente, Instituicoes de direito processual civil, trad. portoghese di GUIMARAES MENEGALE, con n.
di LIEBMAN, 3% ed., Sao Paulo, 1969, vol. I, pp. 275-284.

4 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 45.

42 CHIOVENDA, L’azione nel sistema dei diritti, in Saggi di diritto processuale civile, Milano,
1993, vol. I, p. 23.

# CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 46.
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zione con il diritto soggettivo, 'azione “puo essere coordinata al soddisfacimento
d'un diritto subiettivo, ma non necessariamente”*. E proprio quando non c’&
questa coordinazione che I’azione puo essere chiamata “mzera azione” — si tratta
di un’azione per la quale non vi & un diritto soggettivo preesistente *’.

E proprio qui si trova un punto di fondamentale importanza — con il pretesto
di accentuare ’autonomia del concetto di azione, CHIOVENDA toglie il dzritto so-
stanziale alla cautela dal mondo del diritto. A partire da qu: il diritto alla cautela
scompare, semplicemente, dal piano del diritto sostanziale.

E chiaro che il concetto di “mera azione” ha senso solo se si parte dal pre-
supposto che I'azione solitamente soddisfa il diritto soggettivo. Vale a dire: ha
senso solo nella prospettiva della teoria concreta del diritto di azione. Nella pro-
spettiva dell’azione come diritto a un processo giusto, fondamentalmente astrat-
ta, il concetto di mera azione ¢ assolutamente impreciso *°. Se si presuppone I'in-
tuitiva autonomia del diritto di azione rispetto al diritto soggettivo*, non ha al-
cun senso distinguere azioni connesse al diritto soggettivo e azioni dove il diritto
soggettivo non appare come presupposto.

La teoria chiovendiana, tuttavia, va oltre. Dopo aver rimosso dal piano del
diritto sostanziale il diritto alla cautela, CHIOVENDA eclissa proprio il diritto alla
tutela assicurativa. A partire dai suoi insegnamenti, il diritto alla cautela cessa di
essere legato ad una posizione giuridica dell’individuo e diviene un semplice
“potere di provocarne esercizio nel caso concreto” *®. 1l diritto della parte si tra-
sforma in semplice potere di indurre ['attivita dello Stato. 11 diritto alla cautela si
converte, nell’eloquente commento della dottrina®, in Zmzploratio iudicis officii.

E, se ¢ vera I'inesistenza del diritto della parte alla cautela, ed essa ha solo il
potere di provocare il suo esercizio, allora risulta legittima la conclusione nel
senso di affidarsi “completamente al giudice di stabilirne 'opportunita e la natu-
ra” . Ciog, va legittimata la sottomissione della tutela cautelare alla discreziona-

4 CHIOVENDA, L’azione nel sistema dei diritti, in Sagg: di diritto processuale civile (1894-1937),
Milano, 1993, vol. I, p. 16.

4 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 48. Pur con la medesi-
ma conclusione, osserva, tuttavia, che il concetto di 7zera azione non fu esposto sistematicamente da
CHIOVENDA-HENNING, Ao concreta — Relendo Wach e Chiovenda, Porto Alegre, 2000, p. 137.

46 DENTI, Sul concetto di funzione cautelare, in Studi giuridici in memoria di Pietro Ciapessoni,
Pavia, 1948, p. 4.

47 MARINONI, Curso de processo civil — Teoria geral do processo, Sao Paulo, 2006, vol. I, p. 174.
48 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 226.

¥ DENTL, Sul concetto di funzione cautelare, in Studi giuridici in memoria di Pietro Ciapessont,
Pavia, 1948, p. 6.

>0 CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, p. 232, a proposito del-
la possibilita di provvedimenti cautelari atipici nel codice di procedura civile del 1865.
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lita giudiziale, ancorandola all’attivita puramente amministrativa’’.

Questa delicata costruzione dogmatica ha un fondamento culturale abbastan-
za noto e preciso 2. Nonostante I'effettiva inclinazione ideologica di CHIOVENDA
sia discussa”, & assolutamente certo che lui, deliberatamente o meno, presuppo-
neva, nella sua costruzione dogmatica, la preminenza dell’interesse pubblico e
dell’autorita statale nelle relazioni tra individuo, societa civile e Stato ™.

Per dirlo chiaramente, CHIOVENDA trasformo il diritto sostanziale della parte
alla cautela nel provvedimento processuale costruito nell'interesse dello Stato —
nel diritto dello Stato. La parte ha solo il potere di agire per la realizzazione di
un fine statale. E lo Stato come fine e la persona come mezzo. Se & possibile libe-
rare CHIOVENDA dallo stigma di autoritario ™, € senza dubbio piu difficile soste-
nere la mancanza di implicazioni ideologiche indirette delle sue costruzioni con-
cettuali.

La giustificazione dello statalismo del pensiero chiovendiano — e, a partire da
li, di un certo autoritarismo soggiacente alle sue costruzioni concettuali — puo es-
sere rinvenuta nell’influenza di Franz KLEIN sul suo programma di riforma del
processo civile. Come ¢ ampiamente noto, Adolf WACH e Franz KLEIN furono

5UE la nota critica di DENTL, Sul concetto di funzione cautelare, in Studsi giuridici in memoria di
Pietro Ciapessoni, Pavia, 1948, p. 11, ripercorsa in forma pit ampia da TOMMASEO, I provved:-
menti d’ urgenza — Struttura e limiti della tutela anticipatoria, Padova, 1983, pp. 78-103.

52 Per un’analisi dell’evoluzione dallo “Stato di diritto al ‘Diritto dello Stato’” e della base del-
la costruzione dello “Stato Totalitario”, specialmente dello “Stato Fascista Italiano”, REIS NO-
VAES, Contributo para uma teoria do estado de direito, Coimbra, 2006, pp. 112-139. Dal punto di
vista della dottrina processuale civile, osserva TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal 700 a oggi,
Bologna, 1980, p. 188, che “la c.d. ‘pubblicizzazione’ del processo civile inverte i presupposti di fon-
do che erano alla base del codice del 1865 e della dottrina ottocentesca: il processo non é piii esclusi-
vamente un ‘affare delle parti’ ma un luogo in cui si esprime ['autoritd dello Stato; Esso non mira so-
lo alla tutela di interessi privati, ma realizza l'interesse pubblico all' amministrazione della giustizia; il
perno del processo non é piii ['iniziativa delle parti, ma la funzione del giudice. In sintesi, il processo
non & pidl visto come una forma in cui si esplica 'autonomia privata nell’esercizio dei diritti, ma come
uno strumento che lo Stato mette a disposizione dei privati in vista dell' attuazione della legge”.

>3 Sul tema, TARELLO, 1] problema della riforma processuale in italia nel primo quarto del secolo.
per uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente codice italiano di procedura civile e
L’opera di Giuseppe Chiovenda nel crepusculo dello stato liberale, entrambi ora raccolte in Dottrine
del processo civile — Studi storici sulla formazione del diritto processuale civile, Bologna, 1989, pp. 9-
107 e pp. 109-214, inoltre LIEBMAN, Storiografia giuridica ‘manipolata’, in Riv. dir. proc., 1974, pp.
100-123, DENTI, Processo civile e giustizia sociale, Milano, 1971, pp. 13-14, e TARUFFO, Sistera e
funzione del processo civile nel pensiero di Giuseppe Chiovenda, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986,
pp. 1133-1168; La giustizia civile in Italia dal *700 a oggi, Bologna, 1980, pp. 183-192.

> CALAMANDREIL, G/Z studi su diritto processuale in Italia nell ultimo trentennio, in ID., Opere
Giuridiche, a cura di CAPPELLETTI, Napoli, 1965, vol. I, p. 524; TARUFFO, Sistema e funzione del
processo civile nel pensiero di Giuseppe Chiovenda”, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, p. 1140.

> Come fa, giustamente, TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal 700 a oggi, Bologna, 1980,
pp. 190-191.
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due grandi ispiratori del pensiero di CHIOVENDA*® — il primo sul pzano scientifs-
co-concettuale, il secondo sul pzano ideologico-riformatore. Partendo da Franz
KLEIN, risulta facile giungere a Federico il Grande, e cogliere una chiara ispira-
zione asimmetrica nella costruzione chiovendiana, la cui base principale si ri-
trova nella preminenza dello Stato a scapito dell’individuo.

L’opera di CHIOVENDA, tuttavia, non rappresenta una vera sistematizzazione
della tutela cautelare. Lazione assicurativa chiovendiana ¢ solo il punto a partire
dal quale la funzione cautelare si distacca dalla tutela giurisdizionale esecutiva e si
sposta dall’ ambito della protezione dei diritti alla tutela dell’autorita dello Stato.
Leffettiva sistematizzazione della materia, la cui influenza nella dottrina e nelle
legislazioni successive ¢ enorme, ¢ notoriamente dovuta all’elaborazione teorica
di Piero CALAMANDREI sui provvedimenti cautelar:.

1.3. Il provvedimento cautelare come provvedimento provvisorio e strumentale. La
tutela cautelare come polizia del processo

E indubbio che il grande teorico della tutela cautelare nel periodo dello svilup-
po delle basi della scienza processualcivilistica fu Piero CALAMANDREL Con la pub-
blicazione della sua opera classica Introduzione allo studio sistematico dei provve-
dimenti cautelari, nel 1936, si fissavano i tratti principali, che successivamente sa-
rebbero serviti alla dottrina e alla legislazione per trattare il tema. Piero CALAMAN-
DREI sviluppo senz’altro in maniera originale il pensiero di CHIOVENDA con riguar-
do alla tutela cautelare — non a caso, la sua opera classica ¢ a lui dedicata.

Tuttavia, al contrario di CHIOVENDA, CALAMANDREI non cercd di costruire
una tutela cautelare partendo dal concetto di azione. Osservando che, in realta,
“ogni classificazione delle azioni, che si fondi sulla diversa natura del provvedi-
mento giudiziale a cui l'azione tende” si risolve in una “classificazione dei vari tipi
di provvedimento” dei quali “7 vari tipi di azione” non sono piu che un “accesso-
rio ed una premessa”, CALAMANDREI decise di ricostruire il tema dal punto di vi-
sta del “provvedimento” .

>0 CHIOVENDA, Adolf Wach, in Saggi di diritto processuale civile (1894-1937), Milano, 1993,
vol. I, pp. 263-268; Relazione sul progetto di riforma del procedimento elaborato dalla commissione
per il dopo guerra, ivi, vol. I, pp. 1-196. Sul tema, inoltre, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, La in-
FAluencia de Wach y de Klein sobre Chiovenda, in Estudios de teoria general e historia del proceso,
México, 1974, tomo 11, pp. 547-570.

>7 Per le caratteristiche del processo asimmetrico e la collocazione del processo prussiano di
Federico il Grande, nel suo ambito, MITIDIERO, Colaboracio no processo civil — Pressupostos so-
ciats, légicos e éticos, 2* ed., Sao Paulo, 2011, pp. 74-79.

>8 Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936, p. 4. Nella no-
ta a pi¢ di pagina, CALAMANDREI osserva che un simile angolo visuale sul tema ¢ dovuto ad Ago-
stino DIANA, nel suo Le misure conservative interinali, Torino, 1909 (estr. dagli Studi Senesi, vol.
XXXVI). Tuttavia, DIANA, nel saggio, parla indistintamente tanto di “azion: assicurative, conserva-





