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RESUMO: O nucleo da presente reflexdo esta centrado na construcdo das tutelas preventivas. O debate sobre as tutelas
preventivas tem sido alargado no direito contemporaneo, ndo s6 na protecao de direitos individuais (direito a honra, direito de
personalidade, propriedade intelectual etc.), mas, sobretudo, na protecdo de interesses transindividuais. O ponto fragil, porém,
continua sendo a inser¢ao da tutela preventiva no contexto das demandas plenarias, o que a torna vitima da ordinarizag¢ao do
procedimento e do paradigma racionalista. Ja ndo € possivel (e cada vez menos sera possivel) dispensar as tutelas preventivas
na consolidag@o de um Estado de Direito que se pretende, genuinamente, democratico. No entanto, ¢ preciso pensa-las fora
do paradigma, ou seja, liberta de seus compromissos historicos e ideoldgicos.
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ABSTRACT: The paper is centered on the construction of preventive guardianships. The debate on preventive
guardianship has been extended in the contemporary law, not only in protecting individual rights but also in protection
of transindividual rights. The weak point, however, remains the inclusion of preventive guardianships in the context of
the demands plenary, which makes the victim of the rationalist paradigm. It is no longer possible to exempt preventive
guardianships in consolidating the rule of law intended to be genuinely democratic. However, we must think them out

of the paradigm, ie, freed from its istorical and ideological commitments.
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A medida que pudermos absorver os influxos do constitucionalismo moderno,
compreenderemos a necessidade da tutela preventiva, para responder as exigéncias
impostas pelo Direito, neste inicio do novo milénio. Pensemos nos direitos
fundamentais e na protegdo ao meio ambiente. Para eles a tutela repressiva sempre

serd insatisfatoria.

INTRODUCAO

A reflexdo que aqui se propde tem como pano de
fundo a constatacdo de uma crise da (pés)modernidade
e seu impacto na ciéncia processual, partindo da
indagagao sobre o que acontece com o direito processual
civil e os principios processuais constitucionais em um
periodo neoliberal, visto este como um programa de
destrui¢do das estruturas coletivas e constru¢do de um
novo sujeito, de uma nova sociedade e, por 6bvio, de
um novo modelo de jurisdigao?? O nucleo da reflexao
estara, portanto, centrado da construgdo das tutelas
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preventivas, na investigacao das razdes da resisténcia
paradigmatica a elas e na busca de caminhos possiveis
para a sua recep¢do e aprimoramento.

A ciéncia processual, nascida no contexto liberal-
individualista da Europa do século XIX, deixou marcas
profundas no direito processual contemporaneo,
provocando ndo so a sua autonomizagdo face o direito
material, mas a ruptura entre o direito processual e a
praxis, entre “mundo juridico” e “mundo real”. E foi
seduzida pelo canto do dualismo, dos universalismos,
dos generalismos.> A consequéncia desse “defeito
congénito”,* como o definiu Baptista da Silva, foi o
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aperfeigoamento de uma mentalidade comprometida
com a ideologia da ordinariedade e a repugnancia
que o sistema desenvolveu as formas sumadrias de
tutela processual.’ Isso explica o uso deslumbrado e
indiscriminado das cautelares, banalizando-as ao ponto
de confundi-las com as tutelas de indole satisfativa.
As cautelares, que ndo sdo uma invenc¢do do século
XX, sao uma forma de tutela preventiva de simples
seguranga (nao satisfativa) que existe desde o direito
romano, quando teve acentuada importancia.

Ha, portanto, tutelas preventivas cautelares; tutelas
preventivas ndo cautelares e tutelas preventivas que
vao além dos limites da simples cautelaridade. Todas
elas destoam da heranca da ordo judicium privatorum
do direito romano e fazem perceber que a jurisdicao e
0 processo nao podem ser reduzidos exclusivamente a
fungao repressiva.®

Inexiste no direito brasileiro uma investigacao
tedrica voltada para a construcdo da tutela preventiva
genuina e genérica.” No entanto, o direito brasileiro
conhece hipoteses tipicas de tutela preventiva (da
mesma forma que o direito italiano também as co-
nhece), porém estas sdo insuficientes para dar conta
das exigéncias contemporaneas ou para abrigar as
promessas de um Estado Democratico de Direito.

O debate sobre as tutelas preventivas tem sido
alargado no direito contemporaneo, ndo so na prote¢ao
de direitos individuais (direito a honra, direito de
personalidade, propriedade intelectual etc.), mas,
sobretudo, na protec¢do de interesses transindividuais.?
O ponto fragil, porém, ¢ que a tutela preventiva ¢ lida
a partir do paradigma que tem orientado a ciéncia
processual desde a sua formacdo, um paradigma
comprometido com os ideais liberais-iluministas e com
o racionalismo dos séculos XVIII e XIX.? Ou seja, a
tutela preventiva ¢ inserida no contexto das demandas
plendrias, tornando-se vitima da ordinarizagdo do
procedimento, cedendo as armadilhas do paradigma
racionalista e prisioneira nas garras do pensamento
objetificante. A tutela preventiva, assim como todo
0 processo civil, ndo tem incorporado os valores da
leveza, rapidez, exatiddo, multiplicidade, visibilidade
e consisténcia.!® Ao contrario! A tutela preventiva
tem se mostrado refratdria ao paradigma do Estado
Democratico de Direito, ocultando-se sob os valores
do Estado Liberal Classico.!

O objetivo do presente artigo ¢ provocar uma
reflexdo acerca da construgao das tutelas preventivas no
cenario juridico brasileiro atual. Para tanto, a discussao
foi organizada em trés partes: primeiramente, expde-se
a tutela preventiva na formagao da ciéncia processual,
identificando a partir dai alguns aspectos que explicam
a resisténcia atual aos juizos de verossimilhangas.
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Em seguida, verifica-se que ante a complexificagao
da sociedade contemporanea e a emergéncia dos
novos direitos faz-se necessaria uma reordenagdo
da estrutura do direito processual. Seguindo estes
passos, tem-se, de um lado, o diagnostico de uma
crise do direito processual e, de outro, o prognostico
de uma superacao da estrutura da ciéncia processual.
Um diagnostico que permite experimentar os limites
da desconstrugdo que permanece prisioneira do
sistema que a desconstréi. O éxito do progndstico,
portanto, depende do reconhecimento da emergéncia
do direito como plataforma civilizacional, ou seja, de
assumir-se uma resposta culturalmente humana a um
problema também humano.'? Imagina-se, com isso,
apontar alguns degraus para a construcao das tutelas
preventivas no cenario brasileiro, sem desconsiderar os
sintomas que emergem na fratura da modernidade, ou
seja, a perda de referenciais e a dissoluc¢do das forgas
sobre as quais a modernidade estava apoiada, gerando
o que se conhece como pods-modernidade (na cultura)
e neoliberalismo (na economia).'?

ATUTELA PREVENTIVA NA
FORMACAO DA CIENCIA PROCESSUAL:
OS ALICERCES NEOLIBERAIS

A jurisdigao, sob os holofotes do Estado Liberal
Classico e do principio da separagdo dos poderes,
tinha como fun¢ao viabilizar a reparagdo do dano, ndo
admitindo uma fung¢ao de prevencao diante da ameaca.
Nao se pode esquecer a afirmagdo de Chiovenda,
dizendo que a a¢do ¢ uma potestade intrinseca ao direito
de reagir contra uma violagdo, sendo, portanto, a actio
sindnimo de obligatio.'* O carater patrimonialista e
pecuniario dos direitos estaria garantido pela fungio
de reparacdo, nao havendo qualquer preocupacgdo
com a integridade do direito material. Na verdade,
desconsidera-se juridicidade do direito material,
tornando quase utopico pensar uma tutela preventiva
sumaria e autonoma.

Isso ndo significa afirmar que as tutelas preventivas
inexistiram na histéria do direito processual, tampouco
que elas inexistem no ordenamento juridico atual. As
tutelas cautelares, enquanto forma de tutela preventiva,
sempre existiram e tiveram acentuada importancia no
direito romano.'s No direito medieval, sob a inspiragido
dos interditos romanos, ¢ possivel apontar formas de
tutela preventiva também.'¢ Elas existiram, portanto!
Nao so6 existiram como também renasceram na tradicao
romano-candnica. As tutelas cautelares,'” no direito
moderno, podem ser apontadas como formas de tutelas
preventivas. Ora, elas ndo s6 existiram como ainda
existem! De fato, a dificuldade esta, como bem refere
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Baptista da Silva, na “inaptidao para a construgdo de
uma tutela preventiva que ndo seja, necessariamente,
um apéndice de alguma tutela repressiva”.!®

Esse ¢ o ponto! E essa inaptiddo “sustenta-se na
doutrina da separac¢do de poderes, portanto, numa
ideologia politica peculiar do Estado moderno”,"”
ou seja, nos compromissos assumidos pela ciéncia
do processo. Portanto, o problema da resisténcia as
tutelas preventivas ¢ estrutural e ndo um problema
funcional,?® como bem refere Baptista da Silva: “O
sistema é infenso a tutela genuinamente preventiva”.?!
Na verdade, ndo exatamente o ordenamento juridico,
ja que — no ambito da legislagdo brasileira — dentre os
valores constitucionais consta a fun¢do jurisdicional
de protec@o ndo so a lesdo de direitos, mas também a
ameagca de les@o de direitos.

A principio, ndo existem obstaculos legislativos.
Ao contrario! O direito as tutelas de preventivas tem
densidade no contexto normativo constitucional®?
bem como no contexto normativo comunitario.?* Ha
perfeita simetria constitucional quanto a recepg¢ado
das tutelas preventivas em sentido genérico. “A
tutela preventiva estd inscrita, no sistema, como
uma possibilidade”. A assimetria estd, portanto, nao
no sistema em si, mas nos operadores do sistema, na
mentalidade dos juristas modernos, comprometida com
a ideologia da ordinariedade e com a figura do juiz
imparcial e neutro, a quem se proibe decidir com base
em simples verossimilhanga, negando-lhe o poder e
responsabilidade. Trata-se de um “bloqueio mental,
culturalmente construido através da doutrina” e,
claro, ndo se imagina abrir mao do juizo de certeza
(incompativel com a tutela preventiva), pois o peso do
paradigma persiste. Descartar o juizo da certeza e do
pensamento calculante (16gico-subjuntivo), que esta
imbricado na formacgdo da fun¢do de julgar, ndo faz
parte do horizonte da cultura juridica com raizes no
racionalismo-individualista-iluminista.?*

Esse “bloqueio mental” nao foi fruto do acaso,
mas o resultado de um processo histérico e cultural,
construido a partir da formacdo da ciéncia processual.
Ora, um sistema juridico construido sob as luzes do
1luminismo, sobre as bases teoricas do Estado Liberal
Classico e aos olhos do racionalismo ndo pode
admitir, sem resisténcias, tutelar o que provavelmente
possa ocorrer. E tutelar o que provavelmente possa
ocorrer pressupOe sustentar, em certa medida, um
juizo de verossimilhanca, n3o um juizo de certeza.
O paradigma, comprometido com o valor seguranga,
ndo permite admitir os juizos de verossimilhanca,
eis que estes corresponderiam a conceder ao juiz
poderes que o sistema nao esta disposto a trans-
ferir-lhes.
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Acreditar que o direito processual civil forjado no
paradigma racionalista, senhor das certezas juridicas e
da previsibilidade das decisdes judiciais como ideais
da atuagdo judicial (tal como se visualizava ao tempo
da inauguragdo do Codigo Civil Francés 1804), tem
as respostas para os problemas de uma sociedade
moderna complexa e conflituosa é crer em uma ilusao.
Uma ilusdo conscientemente construida, ou seja, uma
fraude inocente.”> A construgdo montesquiana do juiz
enquanto ventriloquo da lei ¢ uma fraude inocente (ou
ndo tdo inocente), construida culturalmente na tradigao
romano-canonica. Na verdade, trata-se de uma elegante
fuga da realidade.

A grande fraude inocente ¢ causada pela reprodugao
do modelo de pensamento herdado do passado — e o
papel das universidades nessa reprodugao ¢ relevante!
—, sem perceber que se vive hoje, sobre outras bases, em
um outro tempo. Nao se pode negar que ha, na legislagao
atual, prote¢do a direitos individuais e a interesses
transindividuais (coletivos e difusos). A emergéncia
de novos direitos ¢ hoje ja inconteste. Mas afirmar isso
¢ uma fraude — uma “fraude inocente”! Grande parte
desses novos direitos ndo encontra amparo na jurisdigdo
repressiva, ndo podem ser reduzido a categoria de
direitos patrimoniais e, portanto, a reparagao a violagao
desses direitos nao protege um sentido de direito, ndo
garante o “acontecer” da Constitui¢ao.?

Dai falar-se que a resisténcia que o paradigma
dominante impde as tutelas preventivas foi o resultado
de um senso comum, mas também dos interesses de
uma época. Curioso € observar que, examinando-se o
percurso histdrico da ciéncia processual, quanto mais
proximos do direito contemporaneo, mais raros sao os
casos de aplicacdo de formas preventivas genéricas
e mais frequentes os esforcos para reduzir toda a
jurisdi¢@o a ordinariedade.?’

O direito processual do século XIX absorveu a
ideologia do Estado de Direito e do pensamento liberal-
individualista-iluminista. A tutela preventiva ndo foi
alvo de reflexdes neste periodo, tampouco foi tratada
como tematica autdnoma pelos juristas ao longo da
primeira metade do século XX. E isso ndo por acaso!
O siléncio obsequioso em relagdo a tutela preventiva
se deve a estranheza da nogao de controle jurisdicional
preventivo aos fundamentos teoricos do Estado Liberal
Classico e da interpretagdo do bindmio autoridade-
liberdade. A heranga do século XIX determinou a
prevaléncia da escola da exegese no estudo do direito
processual, revelando a grande preocupacdo com a
liberdade individual do cidaddo.?® Deste modo, as
concepgdes absolutista e liberal afirmaram o primado
da legislacdo e o principio da certeza juridica.”” A
concepcao absolutista reside na transferéncia de poderes
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plenos, ilimitados, para o legislador. E a concepg¢ao
liberal, na garantia do cidaddo contra arbitrariedades
dos poderes: o legislador poderia controlar o judiciario,
por meio de normas iguais para todos. O controle do
legislador exigia recursos constitucionais: o principio
da separagdo dos poderes e o da representatividade.>
Deste modo, estaria legitimado o dogma da onipoténcia
do legislador — nucleo duro da escola de exegese.
O método exegético, portanto, resultou da fusdo de
elementos do iluminismo e do positivismo juridico.’!

Toda a construgdo ideoldgica do século XIX,
portanto, vai influenciar a elaboracdo teodrica do
conceito de jurisdi¢ao, de agao e interesse de agir, como
principais pontos de referéncias da discussao sobre a
tutela preventiva. E os reflexos do paradigma do século
XIX na elaboragao teorica do conceito de jurisdigdo
pode ser examinado, segundo Rapisarda, a partir de
uma dupla perspectiva com impacto a construgdo das
tutelas preventivas.

A primeira perspectiva refere-se aquela que
identifica o favorecimento dos espacos de liberdade
individual em face a autoridade estatal e a prevaléncia
da nogdo de direito subjetivo como causa para a
concepgdo da jurisdicdo “quale funzione diretta
all’atuazione dei diritti soggesttivi privati’. Trata-se da
uma fungao jurisdicional concentrada na reintegragdo
do direito violado, excluindo-se, assim, a “funzione
di prevenzione dell’illecito dalle finalita del processo
civile”.

Imaginar uma fun¢do de prevengao do ilicito para
além da repressiva a violagdo implicaria, naquele
contexto liberal-iluminista-individualista, alargar os
poderes do juiz e limitar a liberdade de regulamentacao
autonoma das relagdes juridicas privadas. Desse modo,
tem-se que a prevencao do ilicito ndo estaria em sintonia
com o paradigma dominante naquele século. O direito
processual civil concentrou-se, entdo, na obtencao da
maxima garantia social com o minimo de sacrificio
de liberdade individual — esse objetivo materializava-
se na concep¢do de uma jurisdicdo como forma de
controle repressivo,* o que teve reflexos na construg@o
do conceito de acdo ¢ de interesse de agir.

A segunda perspectiva refere-se, especificamente,
ao principio da separagdo dos poderes também como
um obstaculo a admissibilidade da fung¢ao de prevengao
do ilicito ao conceito de jurisdigdo. A prevengdo nao
fazia parte da jurisdi¢do! Imaginar uma fungdo de
prevengao do ilicito poderia implicar na sobreposigao
ou substituicao de poderes — em especial, do judiciario
sobre os demais — 0 que contrastava com o principio
da separagdo dos poderes e com os ideais iluministas
que concebiam o Estado com fungdes bem definidas
exercidas pelos trés poderes.3?
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Assim, ¢ também a concep¢ao da jurisdi¢do e a
forca do principio da separacdo dos poderes, nos
moldes do século XIX, que impdem resisténcias a
tutela preventiva, a fung@o de prevencao do ilicito. No
entanto, ndo ha como sustentar um Estado Democratico
de Direito sem o aprimoramento da fungdo preventiva
da Jurisdi¢do, ao lado de sua fungao repressiva.

A resisténcia oposta a introdu¢ao de uma tutela
preventiva passa também pelo conceito de acdo,
concebido pela ciéncia juridica no século XIX europeu,
para confirmar, a partir dai, o conceito de jurisdi¢do. O
requisito da violagdo do direito esta na estrutura logica
do conceito de acdo iluminado pelos pensadores do
século XIX. Ora, ndo se deve esquecer que a acao, para
Savigny, influenciado pelas fontes romanas, nascia de
uma segunda relacdo juridica, surgida da violag@o do
direito.

Como bem observa Baptista da Silva, para toda
a doutrina desde Savigny até a contemporaneidade,
passando naturalmente por Chiovenda, o conceito
de acdo esta ligado a dois pressupostos implicitos: o
racionalismo e a [litis contestatio. O direito de acdo
foi construido teoricamente como poder juridico a
estimular a intervengdo jurisdicional em conseqiiéncia
de uma violag@o ou de uma lesao ja verificada sobre o
terreno do direito substancial e em fungdo tipicamente
repressiva da “fattispecie” do ilicito civil.**

Sob essa perspectiva, o surgimento do direito
de acdo coincide com a verificacdo do “momento
patologico della violazione o della lesione del diritto
soggettivo materiale”, antes do qual existia apenas o
direito substancial, em regime de “pacifico godimento™.
No entanto, o reconhecimento da funcdo de prevengao
do ilicito nas ac¢des declarativas ndo contrasta com o
que se esta observando, eis que se mantém nos limites
do “fattispecie” tipico da prevengao.>

A concepcao sobre a violagdo ou lesdo de direito,
colocado como fundamento da teoria da agdo, apresenta-
se como ponto de referéncia essencial da nogao de
interesse de agir. A discussdo sobre a admissibilidade
da tutela preventiva girou em torno dos critérios
de legitimidade e atualidade do interesse de agir.
Considerando que o interesse de agir processualmente
decorre da utilidade e necessidade da provocacao da
atividade jurisdicional, historicamente vinculou-se o
interesse de agir a les@o de direito. Sem a afirmacao de
violagdo a direito substancial e da necessidade da tutela
inexistia direito de a¢20.¢ O interesse de agir define-se a
partir da existéncia de uma violagao do direito, quando
necessaria a intervencdo da atividade jurisdicional,
provocada pelo exercicio da pretensdo a tutela juridica.
Assim, “il concetto di legitimita dell interesse venne
comunque ricondotto alla violazione del diritto,
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considerata quale ‘fattore essenziale dell’interesse
ad agire’, poiché nel proposito della rimozione di
tale stato di violazione sta appunto la utilita finale
dell’azione giudiziaria”. Para Rapisarda, foi o conceito
de interesse de agir associado ao de violagao do direito
um dos responsaveis pela pouca importancia dada a

tutela preventiva, ficando circunscrita praticamente a
acdo declaratoria ¢ as agoes cautelares.?’

A (RE)CONSTRUCAO DA TUTELA
PREVENTIVA: A PROTECAO DOS NOVOS
DIREITOS E OUTRAS EXIGENCIAS DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Como bem refere Baptista da Silva, “nosso direito
processual ndo podera prescindir, no futuro proximo,
da tutela preventiva. A medida que pudermos superar
0S COMPromissos com o processo civil romano que nos
foi transmitido e o racionalismo que potencializou o
seu divorcio de questoes existenciais, para confina-lo
num mundo conceitual; enfim, a medida que pudermos
absorver os influxos do constitucionalismo moderno,
compreenderemos a necessidade da tutela preventiva,
para responder as exigéncias impostas pelo Direito,
neste inicio do novo milénio. Pensemos nos direitos
fundamentais e na prote¢do ao meio ambiente. Para
eles a tutela repressiva sempre serad insatisfatoria.”>®

Ja ndo ¢ possivel (e cada vez menos sera possivel)
dispensar as tutelas preventivas na consolidacdo de
um Estado de Direito que se pretende, genuinamente,
democratico. No entanto, € preciso pensa-las fora do
paradigma, ou seja, liberta de seus compromissos
historicos e ideologicos.

No cenario nacional, atribui-se a Luiz Guilherme
Marinoni** a ampliagdo do debate sobre as tutelas
inibitorias*. Esse debate, sob outras bases, ja havia
sido antecipado por Baptista da Silva ao abordar as
tutelas preventivas no contexto das tutelas cautelares
e tutelas antecipatorias, tecendo severas (e fundadas)
criticas aos padrdes paradigmaticos da tradigdo
romano-candnica que apoiam a ordinarizacdo do
procedimento. Traz, Marinoni, importante contribuicao
para a discussdo contemporanea quando mostra que a
tentativa feita pelos juristas italianos de construir uma
tutela preventiva, conservando-se fiéis ao paradigma,
resultou em completo fracasso.

Negar as tutelas preventivas ¢ fechar os olhos
para os novos direitos. Nao se pode falar em protecao
a direitos humanos sem romper com os obstaculos
(bloqueio mental) a tutela preventiva: concepgdo de
jurisdicdo, agdo e interesse de agir. Nesse sentido,
Rapisarda registra que “i/ contenuto non patrimoniale
dei nuovi diritti determina, infatti, normalmente,
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l’irreparabilita della loro lesione, onde diviene
essenziale privilegiare forme preventive di tutela,
che consentano di evitarei | concretarsi dell’evento
lesivo. D’altro canto, la non patrimonialita pone in
luce anche l’esigenza di forme di tutela ripristinatorie
o, piu precisamente, reintegratorie, che mirino a
garantire l’attuazione “dell interesse specifico per cui
si invoca la tutela”, anziché del diverso interesse alla
restaurazione patrimoniale del soggetto leso, secondo
il principio dell’equivalente monetario”.*!

Ora, ¢ o sobretudo o contetido ndo-patrimonial
dos novos direitos que determina, ndo raro, a
irreparabilidade da lesdo, razdo pela qual se faz
essencial privilegiar formas preventivas de tutela que
permitam evitar a concrecdo do evento lesivo, porém,
ndo sobre as bases da ordinarizagdo do procedimento
e da cognicdo exauriente. E preciso superar a estrutura
do direito processual para, s6 entdo, atingir uma fungao
do processo compativel com o paradigma do Estado
Democratico de Direito*.

A fungdo preventiva da atividade jurisdicional visa a
prevenir o ilicito, apresentando-se como tutela anterior
a sua pratica e, portanto, nao voltada para o passado,
a semelhanga das tradicionais tutelas repressivas.
Enquanto estas se preocupam em saber quem deve
suportar o custo do dano, as tutelas preventivas,
atendendo ao sentido da jurisdi¢do e do direito material,
pretendem impedir um ilicito. Certamente as tutelas
preventivas foram ocultadas por um longo processo
de evolugdo historica que culminou na suposicdo de
que o bem juridicamente protegido €, necessariamente,
uma mercadoria e nao a integridade do direito! A tutela
ressarcitoria, ndo raro, acaba por substituir o direito
originario por um direito de crédito, ou seja, preocupa-
se com a integridade patrimonial dos direitos e ndo com
o direito em si. A tutela preventiva, por sua vez, ndo tem
por objetivo reintegrar ou reparar o direito violado.

Uma tutela genuinamente preventiva (e atipica), nos
termos aqui defendidos, seguindo a linha de Baptista
da Silva, ¢ incompativel com as exigé€ncias da cognigao
exauriente, com o paradigma da ordinarizacdo do
processo, ndo dispensando uma releitura das categorias
ilicito e dano.

Uma analise superficial faz crer que, no direito
brasileiro, diferentemente do que se vé no direito
italiano,* praticamente inexistem obstaculos, no plano
dos instrumentos processuais, para a concepcao de uma
tutela preventiva atipica.

Uma proposta de estudo sobre a tutela preventiva,
tema de indiscutivel atualidade em sociedades
complexas e conflituosas, tem se mostrado rebelde a
formacao juridica de tradicdo romano-canonica, como
alerta Baptista da Silva. A tutela preventiva, ndo so6
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se revela capaz de superar o privatismo caracteristico
do sistema processual brasileiro, como também
avanca em direcdo ao direito publico e vincula-se a
mandamentalidade das decisoes judiciais.

Nasce a tutela inibitdria como instrumento de tutela
preventiva, vinculando-se, na histéria, aos interditos
do direito romano. Sem a pretensdo de mergulhar
na histdria e reconstruir todos os caminhos trilhados
pela tutela preventiva até a atualidade, ¢ preciso
registrar que ao longo da histdria do direito romano
somado a historia do direito em geral houve um
drastico desvirtuamento do sentido e da abrangéncia
da condenagdo e a consequente regressao do campo
de incidéncia dos interditos.** O resultado disso — da
atrofia dos interditos e do superdimensionamento da
condemnatio — foi devastador, pois a ciéncia processual
(e o direito processual) passa(m) a conceber todos os
direitos, quando jogados para dentro de um processo,
como mera obrigacao.

Intimeras razdes podem ser consideradas causas
dessa ampliagdo da condemnatio e reducdo dos
interditos. Mas ¢é possivel selecionar alguns que se
fazem pertinentes para a construgdo do raciocinio que
se pretende. Loui-Bernard Bonjean chama a atengdo
para o fato de que a retragdo da aplicagao dos interditos
decorreu, dentre outros motivos, da sua insercdo
enquanto formula genérica nos Editos das formulas.*
Ora, havendo previsdo genérica dos interditos, era
desnecessario buscar o pretor para a edicdo de um
interdito especifico. Ao lado disso, progressivamente,
a nocao de obrigacao vai tomando espago, ao ponto de
identificar-se o direito pessoal e o direito real.

Pensa-se a “pretensa reale come qualcosa di
perfettamente andloga alla pretesa personale caratte-
ristica dell’obligazione”. Nao mais se justifica, por-
tanto, manter formas especificas de tutela para
direitos pessoais e direitos reais, pois ambas acabam
por identificar-se ao ponto de exigirem a mesma
protecdo. Mais um equivoco historico oriundo de uma
interpretagdo feita sobre os textos romanos classicos.
Equiparou-se obrigacdo e direitos reais. Todo o direito
quando posto em juizo se converte em uma obrigagéo.
Como refere Baptista da Silva: “o obscurecimento
da distingdo entre as agoes ‘in personam’ e as agoes
‘in rem’, de onde derivavam os conceitos de direito
obrigacional e direito real, a partir do periodo
Justinianeo, ¢ um dado historico indiscutivel” 4

Desde entdo, padecendo de uma tendéncia a
mitomania,*’ os juristas tém acreditado na propria
mentira e comportando-se como se, de fato, todas
as espécies de pretensdo fossem a mesma coisa, e,
portanto, pudessem ser protegidas ou satisfeitas com
0 Mesmo mecanismo.
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O obstaculo a construcao das tutelas preventivas e
a concretizagdo dos valores constitucionais ¢ do Estado
Democratico de Direito, nessa otica, passa a ser uma
consequéncia praticamente inevitavel.*

E impressionante observar, ao longo da his-
toria da tradicdo romano-canOnica, como — tdo
rapidamente — deu-se a transformagdo da atividade
jurisdicional em simples exercicio de declaracdo de
direitos, tal qual como o faziam os iudex romanos.
A sentenca ndo deveria, sob essa perspectiva, ir
além do reconhecimento (declaragdo) de existéncia
dos direitos.* Exatamente por isso, durante muito
tempo, insistiu-se na classificagdo trinaria das agdes.
Na verdade, um duplo engano: primeiro porque essa
classificagdo diz respeito as a¢des de direito material
e ndo as agodes de direito processual; segundo, porque
essa visao trinaria nao se sustenta se as a¢des de direito
material forem observadas cuidadosamente. Apenas a
sentenca (que ainda subsiste) condenatdria é, de fato,
uma cria¢ao processual.

Na tentativa de superar os residuos da celeuma
em torno da classificacdo das ag¢des, Marinoni trata
da classificagdo das tutelas sob a perspectiva da
tutela jurisdicional efetiva, ou seja, sob o prisma das
peculiaridades diferenciadas da realidade juridica
atendida. A partir da construgdo de Marinoni, ao lado
das tutelas declaratéria e constitutiva, estdo formas
diferenciadas de fazer atuar as tutelas de prestagdo, sdo
elas: a tutela ressarcitoria, a tutela reintegratoria, a tutela
de adimplemento e, por fim, a tutela inibitdria.>® Para a
compreensao dessa classificagdo das tutelas, Marinoni
trata das distingdes entre as categorias dano e ilicito,
desconsiderada pela doutrina do direito privado,’!
para expor realidades diferentes e formas distintas de
proteger o dano ou o ilicito.

Nao ¢ novidade que grande parte dos civilis-
tas’? da atengdo ao ilicito apenas sob a perspectiva
do dano, ou seja, da reparagcdo! Nao havendo dano,
ndo ha que se falar, segundo eles, em ilicito a ser
reparado. O dano ¢ elemento do ilicito, desconside-
rando que ambos constituem-se em realidades di-
versas!

Desse modo, a universalizacdo da acdo conde-
natoria vem confirmar o autoengano dos civilistas,
transformando todo o direito, posto dentro do pro-
cesso, em obrigacao, sujeito a uma reparacdo. Agrega-
se a isso o principio — alicergado sob as bases do
liberalismo-individualisa — da incoercibilidade do
vinculo obrigacional. Pontes de Miranda afirma que
“a acdo de condenacdo supde que aquele ou aqueles
a quem ela se dirige tenham obrado contra o direito,
que tenham causado dano e merecam, por isso, ser
condenados (com-damnare)”.>
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Assim, para entender as dificuldades da introdugao
da tutela preventiva no ordenamento juridico brasileiro,
a analise feita sobre acdo e “agdes” € importante. A
doutrina insiste que a acdo (de direito material) surge
com a violagdo do direito. E flagrante, pois, o sentido
eminentemente repressivo (e ndo preventivo) na
atividade jurisdicional nesta concepgdo.’* A logica do
sistema € perversa e mantém intacta a sua estrutura,
fazendo todos crerem que o calcanhar-de-aquiles ¢ a sua
fun¢o. Nao se toca a fungao do direito processual civil,
aproximando-o do paradigma do Estado Democratico
de Direito, sem que antes haja uma refundagdo de
sua estrutura para além das modificagdes legislativas,
atingindo a sua estrutura paradigmatica a partir da
releitura dos institutos juridico-processuais.

Ademais, proteger/prever o futuro nunca foi
imaginado como fung¢do do juiz. Toda a construcao
da separacdo dos poderes vai impor determinadas
capacidades e funcdes aos trés poderes. Ao legislador
compete proteger/prever o futuro; ao executivo,
tratar do presente, e ao judicidrio, reparar o passado.
Calamandrei ja havia feito estd observacdo quando
comparou o trabalho de juiz ao trabalho do historiador,
apontando que ambos, juiz ¢ historiador, investigam
o passado e tentam reparar os danos ja causados, os
direitos ja violados.

Desse modo, ndo ha como cumprir-se com a funcgao
judicial num Estado que se pretende democratico de
direito — e que, por isso, projeta-se como um instrumento
de transformagao da realidade’® —, seja ela uma fungéo
repressiva ou preventiva, se o direito processual civil
nao passar por uma revisao da compreensao moderna
da jurisdicdo, da lei e do papel/poder do juiz. E preciso
libertar a jurisdicdo e o direito dos grilhdes que o
paradigma racionalista impds, submetendo-os a tirania
do método, transformando-os em instrumento do poder
(funcionalizando-os).

Enquanto a ciéncia moderna se embriaga com seu
rigor metodologico, os juristas oscilam entre o medo
de perder o controle da “tecnologia” juridica moderna
e o medo de deixarem-se seduzir pelo niilismo, pelo
relativismo. O resultado é que qualquer tentativa de
revisar as raizes da tradi¢do juridica romano-canodnica
— para detectar ndo s6 o seu legado e a fidelidade do
direito moderno, mas também o que ¢ romano no que
se diz hoje moderno — faz-se a partir de um dialogo de
surdos, pois a for¢a do paradigma ndo da alternativas
fora do paradigma.

A superagdo do paradigma racionalista, com a
consequente construcdo da tutela preventiva — sumaria
¢ autonoma — deve se dar a partir da compreensao de
que ha um horizonte infinito de possibilidades abertos
ao pensamento. Cabe ao direito processual civil eleger
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seu itinerario a partir de uma concepgao de direito
que ndo seja nem a do convencionalismo — almejado
pelo positivismo juridico em suas diversas variantes
— nem a do pragmatismo juridico®” — representado
pelo funcionalismo juridico —, mas antes um itinerario
marcado por uma dimensdo ético-juridica. E nesse ca-
minho que a construgdo da tutela preventiva sera pos-
sivel, possibilitando, assim, a consolidacao do Estado
Democratico de Direito e a concretizagao dos direitos.

Isso significa dizer que a constru¢dao da tutela
preventiva precisa de uma revisao do direito processual
civil, quebrando com o peso do racionalismo, mas sem
se deixar levar pelas concepgdes procedimentalistas. O
procedimento ndo ¢ excluido quando se assume uma
concepgao substancialista, embora o inverso ndo seja
verdadeiro.’® Dai a afirmagdo de que “a eliminacdo da
retorica suprimiu, ipso facto, tanto a possibilidade de
criacdo jurisprudencial do direito, quanto sua essencial
dimensdo hermenéutica”,” na qual sua indole ética-
juridica ¢ decisiva.®

APONTAMENTOS PARA UMA
COMPOSICAO ENXADRISTICA ¢!

CONSOLIDACAO DOS PRINCIPIOS
PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS

A construgdo de um processo civil atento ao
paradigma do Estado Democratico de Direito, a
concretizagdo dos direitos, aos principios processuais
constitucionais e, consequentemente, ao “acontecer”
da Constituicdo precisa superar o peso cultural do
paradigma racionalista bem como os valores liberais
individualistas ainda remanescentes. Assumir essa
preocupacao é condigdo de possibilidade para a defesa
da jurisdigdo estatal e da democracia sem desconsiderar
o contexto histérico em que sociedade moderna —
complexa e pluralista — encontra-se.

A tradicdo juridica romano-canonica, a qual o
direito processual civil brasileiro se vincula, eliminou
os conceitos de pretensdo ¢ agdo de direito material,
dificultando o convivio com as formas de tutela
preventiva, estruturando-se no paradigma racionalista
e na rigida doutrina da separacdo dos poderes. O
direito processual civil, nessas bases, ¢ tomado como
um instrumento juridico puramente formal, abstrato,
descomprometido com a historia, com o tempo do
direito (e consequentemente com o proprio homem),
pretendendo-se perene como uma figura geométrica,
sem conseguir presentalizar-se em relacao ao futuro.
Tudo isso, resultado da for¢a da formagao cartesiana,
merece ser substituido pela compreensdo hermenéutica
do direito e do processo, fazendo-os caminhar em
direcdo ao futuro.
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Por todos os compromissos histdricos e ideologicos,
¢ compreensivel a dificuldade estrutural que a tradicao
romano-candnica enfrenta para a constru¢do de uma
tutela processual que tenha natureza eminentemente
preventiva.

E, portanto, o peso de todo o arcabougo tedrico e
paradigmatico da ciéncia processual — a estrutura —
dentro do qual os juristas operam, o principal obstaculo
para a construgdo de tutelas preventivas. A construcao
de um novo processo civil, apto a superar os desafios
que lhe sdo impostos neste novo milénio, implica
reconhecer as responsabilidades do poder judiciario
ante a sociedade plurivoca e abandonar o mito do juizo
de certeza, da seguranga juridica, do método previsivel,
determinado, calculado e infalivel para encontrar o
direito do caso.®

A superagdo do racionalismo no ambito da ciéncia
juridica, em especial, do direito processual civil,
permite uma releitura da jurisdicdo para além da
extrema valorizacdo da tutela repressiva, da cognicao
plenaria e da ordinarizagdo do processo.

Aviadatutelapreventiva é condi¢do de possibilidade
para a concretizagdo dos direitos, sobretudo dos novos
direitos, na sua maioria nao-patrimoniais, a exemplo
do direito a honra, a educacgdo, a satde, a intimidade.
E a partir da superagdo do paradigma racionalista —
da estrutura — que o direito processual civil deixara
de ser visto como mero instrumento, simples técnica
ou procedimento, conduzindo-se a efetiva protegdo do
direito material e substancializacdo da Constitui¢do. E
preciso, portanto, desviar o olhar do paradigma para
ver o sentido do direito!
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constatagdo esta ao longo de toda a sua obra, especialmente, em:
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. O paradigma racionalista e a tutela
preventiva. In: . Processo e ideologia: o paradigma racionalista.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 92, §4.
8 Sobre interesses transindividuais, consultar: BOLZAN DE MORAIS,
José Luis. Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e
o direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1996.
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e ideologia: o paradigma
racionalista, op. cit.; MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibi-
toria: individual e coletiva, op. cit.; ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis
da tutela inibitéria coletiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003;
. A tutela inibitoria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2000.
A referéncia aos valores: leveza, rapidez, exatidao, multiplicidade,
visibilidade e consisténcia ¢ uma apropriagdo feita a partir da obra de
Italo Calvino. Nesse sentido, ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira.
Superagdo do racionalismo no processo civil enquanto condi¢do de
possibilidade para a construgdo das tutelas preventivas: um problema
de estrutura ou fung¢do? (ou: Por que € preciso navegar em dire¢do a ilha
desconhecida e construir o direito processual civil do estado democratico
de direito?). Tese de (Doutorado) — Unisinos, Sdo Leopoldo, 2008.
Sobre as diferentes roupagens assumidas pelo Estado Moderno, consul-
tar a obra BOLZAN DE MORAIS, José Luis. STRECK, Lenio Luiz.
Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. Igualmente na obra BOLZAN DE MORAIS, José Luis.
Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o direito na
ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996.
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12 Neste sentido, consultar CASTANHEIRA NEVES, Anténio. “O direito
como alternativa humana. Notas de reflexdo sobre o problema actual do
direito”. In: Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico,
da sua metodologia e outros. v. 1. Coimbra: Coimbra, p. 296-299.
Consultar também CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Coordenadas de
uma reflexdo sobre o problema universal do direito — ou as condigoes da
emergéncia do direito como direito. In: RAMOS, Rui Manuel de Moura
et al. (Orgs.). Estudos em homenagem a Professora Doutora Isabel de
Magalhdes Collago. Coimbra: Almedina, 2002.

Nesse sentido, ver DUFOUR, Dany-Robert. 4 arte de reduzir as

cabegas: sobre a nova servidao na sociedade ultraliberal. Rio de Janeiro:

Companhia Freud, 2005, p. 24-27.

CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi di processuale civile. Milao: Giuffré,

1993, p. 6-10.

Nesse sentido, consultar: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Do

processo cautelar, op. cit., p. 3. O direito romano conheceu formas de

tutela preventiva, concedida por meio dos interditos e ndo através das
actiones, porém estes dois institutos (interditos e actiones), com o tempo,
acabaram se confundido, em especial a partir do Cédigo de Justiniano.

Com o advento do periodo da extraordinaria cognitio, verificou-se tal

confusdo. Para um aprofundamento sobre os interditos no direito romano,

diferenciando-os das actiones, ver: SCTALOJA, Vittorio. Procedimiento
civil romano: ejercicio y defensa de los derechos. Tradugdo de Sentis

Melendo e Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Ejea, 1954; BISCARDI,

Arnaldo. La protezione interdittale nel processo romano. Padova: Cedam,

1938, n. 5, p. 14-16; BUONAMICI, Francesco. La storia della procedura

civile romana. Roma: L’Erma’ di Bretschneider, 1971, v. I, p. 422;

GANDOLFI, Giuseppe. Contributo allo studio del processo interdittale

romano. Milano: Giuffre, 1955, cap. III, n. 2, p. 36 ¢ GANDOLFI,

Giuseppe. Lezioni sugli interdetti. Milano: La Goliardica, 1960, cap. II,

n. 5, p. 67 et seq.

Os interditos romanos (anteriores ao periodo da extraordinaria cognitio

romana) foram recepcionados pelo direito candnico e pelo direito comum

medievais, em especial, os interditos relativos a posse (uti possidetis et
utrubis). Esses interditos poderiam ser manuseados tanto diante da lesao

a posse como da ameaga dessa violagdo. O direito medieval manteve

os interditos romanos bem como ampliou os meios de coer¢do (missio

in possessio, sponsio, pena de banimento etc.) com vistas a proteger
os direitos e a obter a satisfacdo das obrigagdes. Nesse sentido, ver:

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Baptista. Jurisdi¢do e execu¢do na

tradi¢do romano-candnica, op. cit.; SCIALOIJA, Vittorio. Procedimiento

civil romano, op. cit.

As tutelas antecipatorias poderdo ser consideradas preventivas quando

anteciparem efeitos também preventivos.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Uso alternativo do procedimento

ordinario: tutelas de urgéncia. In: . Processo e ideologia, op. cit.,

p. 215.

Ibidem, p. 215.

20 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Da fung¢do a estrutura. Disponivel
em www.baptistadasilva.com.br

2l Idem, Uso alternativo do procedimento ordinario: tutelas de urgéncia.
In: . Processo e ideologia, op. cit., p. 217.

22 Nesse sentido, ver o artigo 5°, XXXV c¢/c LXXVII, CF.

23 O Brasil promulgou o Protocolo de Medidas Cautelares, concluido em
Ouro Preto, em 16 de dezembro de 1994.

24 Nesse sentido, ver: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Uso alternativo
do procedimento ordinario: tutelas de urgéncia. In: . Processo e
ideologia, op. cit., p. 217; . Decisdes interlocutorias e sentengas
liminares. In: . Da sentenga liminar a nulidade da sentenga, Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 11. Consultar, em especial, BAPTISTA
DA SILVA, Ovidio Araujo. Epistemologia das ciéncias culturais. Porto
Alegre: Verbo juridico, 2009 — obra publicada postumamente.

25 A expressdo “fraude inocente” — innocent fraud — é do economista John
Kenneth Galbraith, na obra: GALBRAITH, John Kenneth. 4 economia
das fraudes inocentes: verdades para o nosso tempo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2004. Mas como uma fraude pode ser inocente
ou como a inocéncia pode ser fraudulenta? Esta ¢ a indagagao feita por
John Kenneth Galbraith: se ha inocéncia, ela esta a indicar auséncia do
sentimento de culpa ou responsabilidade; de outro lado, se ha fraude,
ela remete a deturpagdo, mais ou menos deliberada, da realidade. Ora, a
ocorréncia simultanea de ambas € o resultado, em parte, do senso comum
e, em parte, da constru¢do de uma teoria e de seu ensino, voltados para
a justificacdo de interesses. A “fraude inocente” pode decorrer de um
forte amparo a interesses individuais ou coletivos e chegar a atingir
a credibilidade e a autoridade do conhecimento comum. A discussdo
feita sobre as fraudes inocentes por John Kenneth Galbraith, embora
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alicercada em outro contexto — a economia — parece fazer muito sentido
para a analise que se pretende sobre a ocultagdo das tutelas preventivas
¢ os compromissos da ciéncia processual.
Sobre o “acontecer” da Constituicdo, buscar subsidios na obra de:
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica
e teorias discursivas. 2. ed. rev e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, . Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova
critica do direito. 2. ed. rev e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004;
. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragido hermenéutica
da construgdo do Direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2007.
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Uso alternativo do procedimento
ordinario: tutelas de urgéncia. In: . Processo e ideologia, op. cit.,
p. 220.
Essa ¢ a perspectiva de: RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela
civile inibitoria. Padova: Cedam, 1987. Ver, em especial, seu capitulo
I (p.13-76). Nas palavras de Rapisarda, tem-se que “il tema della tutela
preventiva non fu oggetto di auténoma trattazione |[...]”
Nesse sentido, consultar a obra CATTANEO, Mario A. lluminismo e
legislazione. Milano: Comunita, 1986.
Nesse sentido, ver: BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico
contempordneo: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo, fcone, 1995,
p. 38-39.
Neste sentido, ver: NUNES, Dierle Jose Coelho. Processo jurisdicional
democratico: uma analise critica das reformas processuais. Curitiba:
Jurua, 2009.
Rapisarda afirma que “la concezione della giurisdizione quale forma di
controllo repressivo fu, dunque, ispirata al principio per cui il processo
civile deve essencialmente tendere a”, como refere G. Manfredini,
“procurare ai diritti privati la massima garanzia sociale col minimo
sacrifizio di liberta individuale” (RAPISARDA, Cristina. Profili della
tutela civile inibitoria, op. cit., p. 18).
Ibidem, p.14-19.
Nesse sentido, ver: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. O paradigma
racionalista e a tutela preventiva. In: . Processo e ideologia,
op. cit., p. 94-96.
RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria, op. cit.,
p. 23-27.
Crisanto Mandrioli afirma que ndo ¢ suficiente, para demonstrar o
interesse do agir, a afirmagdo de um direito subjetivo, porém ¢ essencial
a afirmacdo da necessidade de tutela desse direito, demonstrada através
da alegacdo da sua violagdo (MANDRIOLI, Crisanto. Corso di diritto
processuale civile: nozioni introduttive e disposizioni generali. Turim:
G. Giappichelli, 1993, v. I, p. 50).
RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria, op. cit.,
p. 28-30.
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Réquiem para a tutela preventiva.
Disponivel em: <www.baptistadasilva.com.br>.
MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria: individual e coletiva,
op. cit.; . Tutela especifica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001; . Tutela cautelar e tutela antecipatoria. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992; . Tutela antecipatoria, julgamento antecipado
e execu¢do imediata da senten¢a. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, dentre outras.
Ainda no contexto nacional, ¢ possivel citar também Sérgio Cruz
Arenhart, que vem se dedicando a investigar aspectos da tutela inibitoria,
ndo s6 no ambito da vida privada, mas também nos dominios do direito
publico. Ver as obras: ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela
inibitoria coletiva, op. cit.; . A tutela inibitoria da vida privada, op.
cit.; . La tutela inhibitoria y el “amparo de proteccion colectivo”
en el Codigo Procesal Constitucional de la Provincia de Tucuman. In: La
ley — Noroeste, ano 3, n. 7, Argentina, nov. 1999.
RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitéria, op. cit.,
p. 81.
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Da fun¢do a estrutura. Disponivel
em: <www.baptistadasilva.com.br>.
No direito italiano, a atipicidade das tutelas inibitorias encontra
resisténcia, eis que as sentengas ndo podem impor um fazer ou ndo
fazer sob pena de multa. Na verdade, o direito italiano sempre resistiu &
possibilidade de o juiz exercer imperium e de poder impor condutas as
partes. Ja existiram formas tipicas de tutela preventiva no direito italiano
(p. ex., giudizio di giattanza, cautelares tipicas etc.). Paulatinamente,
surge, no direito italiano, tutelas preventivas tipicas no ambito dos
direitos de personalidade, direito da propriedade e da posse, direito da
concorréncia, direitos de propriedade intelectual. A partir dessas, alguns
juristas italianos entendem a possibilidade do exercicio do poder geral
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de prevencdo dos direitos (art. 700 do CPC italiano), que autorizaria
as tutelas preventivas atipicas. Neste sentido, consultar: FRIGNANI,
Aldo. L’injunction nella common law e l'inibitoria nel diritto italiano.
Milano: Giuffre, 1974; PIETROBON, Vittorino. lllecito e fatto illecito:
inibitoria e risarcimento. Padova: Cedam, 1998; RAPISARDA, Cristina.
Profili della tutela civile inibitoria, op. cit.; TARZIA, Giuseppe. Presente
e futuro delle misure coercitive civile: esecuzione forzata e procedure
concorsuali. Padova: Cedam, 1994. No direito brasileiro, praticamente
inexistem obtaculos legais a tutela preventiva. Os obstaculos a tutela
preventiva estdo menos na legislaco (art. 461, CPC e art. 84, CDC) do
que na crise de paradigmas (art. 5°, XXXV, CF) e no cientificismo do
direito moderno.

ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.71; MACHADO, Fabio Cardoso.
Jurisdi¢do, condenagdo e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen
juris, 2004; BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Jurisdi¢do e execugdo
na tradi¢do romano-candnica, op. cit.

ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva, op. cit.,
p. 72.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Sentenga e coisa julgada. 4. ed.
revista e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 241.

Observe que, contemporaneamente, em que pese as recentes reformas
do processo de execugdo, subsiste o carater condenatorio da sentenca
condenatdria, revelando, neste ponto, a tendéncia que o sistema juridico
tem de produzir suas inovagdes, sem alterar a realidade. O sistema juridico,
como se padecesse de um desequilibrio psiquico, gera mentiras, fabulas
e simulagdes (mitomania), acredita mudar sem nada transformar. Dai
Baptista da Silva falar que o problema ¢ de estrutura e nao de fungao. Sobre
a critica a reforma do processo de execugdo e a sentenga condenatoria, ver
o ensaio de BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Ag¢des e sentengas
executivas. In: . Jurisdi¢do, direito material e processo. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 193-262; . Senten¢a condenatoria na lei
11.232. Disponivel em: <www.baptistadasilva.com.br>.

Sobre a litis contestatio ¢ o conteido das obrigagdes, consultar:
BONIFACIO, Franco. Studi sul processo formulare romano. Napoli:
Jovene, 1959, tomo I, p. 27.

A insisténcia da visdo trinaria das agdes — declaratoria, constitutiva
e condenatoria — encontra amparo nesta perspectiva. No entanto, ¢é
preciso reconhecer que poucos sdo aqueles que ainda hoje mantém esta
visdo trinaria. A dogmatica juridica, pelo que se percebe, calou-se a
respeito e, sem explicagdes, comegou a tratar das acdes mandamentais
e executivas /afo sensu como se nunca as tivesse refutado. A discussiao
entre os defensores das teorias trindria, quaternaria e quinaria das agoes,
que muitas paginas rendeu para a doutrina, parece ter desaparecido.
Todos ja se referem as agdes mandamentais e as a¢des executivas
lato sensu.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva, op.
cit.; . Tutela especifica, op. cit.; . Novas linhas do processo
civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

O Codigo Civil atual ndo distingue esses fendmenos, mantendo a
confusdo de outrora. O artigo 186 parece eleger o dano como elemento do
ilicito, quando afirma que “aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Para fins de confirmar essa afirmativa, podem-se buscar alguns civilistas
na doutrina. Silvio Venosa incisivamente diz que “no campo civil, s
interessa o ato ilicito a medida que exista dano a ser indenizado. O
Direito Civil, embora tenha compartimentos ndo patrimoniais, como
os direitos de familia puros, é essencialmente patrimonial. Quando se

fala da existéncia de ato ilicito no campo privado, o que se tem em vista

é exclusivamente a reparagdo do dano, a recomposicdo patrimonial”
(VENOSA, Silvio. Direito civil. Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006). Igualmente, para Clovis Bevilaqua, tem-se que “fodo ato ilicito
é danoso e cria para o agente a obrigagdo de reparar o dano causado”
(BEVILAQUA, Clovis. Cddigo civil comentado. v. 5. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1947, p. 290). Seguindo esses passos, Silvio Rodrigues
vai afirmar que “poder-se-ia dizer que o ato ilicito é aquele praticado
com infragdo a um dever e do qual resulta dano para outrem. O ato
ilicito so repercute na orbita do direito civil se causar prejuizo a alguém”
(RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v. 4. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 19).
Serpa Lopes corrobora esses civilistas afirmando categoricamente que
“enquanto no ilicito civil a regra transgredida é inerente a convivéncia e
compatibilidade das atividades dos particulares entre si, no ilicito penal
0 que estd em causa é a conduta a ser observada pelos individuos em
relagdo ao todo social. No crime, a figura do criminoso é apreciada
como um ente anti-social, ao passo que no Direito Civil o que se tem em
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vista é o prejuizo patrimonial. Tal a razdo pela qual o Direito Civil s6 se
movimenta em defesa do aspecto patrimonial” (LOPES, Miguel Maria de
Serpa. Curso de direito civil. v. 1. 8. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1996, p. 419-420). E Caio Mario Pereira, contrapondo as esferas penal e
civil, aduz que “para o direito penal, o delito é um fator de desequilibrio
social, que justifica a repressdo como meio de restabelecimento, para o
direito civil o ilicito é um atentado contra o interesse privado de outrem,
e a reparagdo do dano sofrido é a forma indireta de restaurag¢do do
equilibrio rompido” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de
direito civil. v. 1. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 416). Maria
Helena Diniz e Limongi Franca ndo se distanciam destes, confirmando
a confusdo entre as categorias ilicito e dano, pois entendem que o “ato
ilicito é praticado em desacordo com a ordem juridica, violando direito
subjetivo individual” e, portanto, “causa dano a outrem, criando o
dever de repard-lo” (DINIZ, Maria Helena. Codigo civil anotado. Sao
Paulo: Saraiva, 1998, p. 169). Desse modo, “a consegiiéncia da pratica
do ato ilicito, devidamente caracterizado, é a obrigagdo de reparar o
dano” (FRANCA, R. Limongi. Institui¢ées de direito civil. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 132). A confusdo se da ndo s6 no ambito do direito
nacional, mas também no direito italiano. O civilista Vittorino Pietrobon
afirma que “l’illecito civile corrisponde, nell aspetto suo tradizionale,
alla causazione di un danno e trova la sua sanzione essenzialmente nel
risarcimento” (PIETROBON, Vittorino. //lecito e fatto illecito: inibitoria
e risarcimento, op. cit., p. 03-04).

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes.
Tomo I, op. cit., §25, 1, c.

Nesse sentido, consultar: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Processo
e ideologia: o paradigma racionalista, op. cit. ¢ Jurisdigao, direito
material e processo, op. cit.

Neste sentido, consultar: BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Do direito
social aos interesses transindividuais: o Estado e o direito na ordem
contemporanea, op. cit., 1996; . Crise do Estado e democracia:
onde esta o povo? Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto
Alegre, v. 1, n. 4, p. 201-222, 2006; . STRECK, Lenio Luiz.
Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008.

O rétulo “positivismo juridico” identifica uma variedade de teorias
diferenciadas, cujo denominador comum ¢ a separagdo entre direito
e moral. A expressdo “convencionalismo” ¢ utilizada por Dworkin ao
referir-se as concepgdes do positivismo juridico e do normativismo
positivista representados paradigmaticamente por Herbert Hart, que
afirmava o direito enquanto um sistema de regras vigente ¢ socialmente
reconhecido (DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de
Jedderson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999).

O pragmatismo ¢, paradigmaticamente, representado pelas correntes
do Legal Realism e pela Law and Economics, que propdem uma
perspectiva politico-social para o futuro da humanidade, considerando
0s juizes como os arquitetos deste mundo melhor. Enquanto a perspectiva
do convencionalimo (vide nota acima) ¢ o passado, a perspectiva do
pragmatismo ¢ programaticamente o futuro. Toda a discussdo dessa tese
refuta ambas as teorias, construindo-se sob as bases de uma perspectiva
hermenéutica, cujo objetivo ndo ¢ um conhecimento objetivo (cientifico)
do mundo, mas a compreensibilidade da realidade humana e, no caso,
do direito, ou seja, da praxis. Em toda a compreensdo, seguindo esta
perspectiva, ha a vivéncia de uma pertenga, conforme refere Gadamer.
Reconhecendo-se, assim, uma indissociavel associagdo entre o passado
e o presente, ou seja, do horizonte cultural do passado (tradigéo cultural)
com o horizonte cultural do presente (que estd na compreensdo que
se realiza). A isto, Gadamer denomina “fusdo de horizontes”. Sendo
o futuro, na linguagem heideggeriana, “o passado que vem ao nosso
encontro”.

O foco da discussdo deste artigo ndo € contrapor as teorias pro-
cedimentalistas e teorias substancialistas do direito. No entanto, elege-se a
postura substancialista como condig@o de possibilidade para a construgao
das tutelas preventivas, retomando, assim, o carater hermenéutico do
direito, retirando-o do ambito das ciéncias da explicagdo para inseri-lo
nas ciéncias da compreensdo. Sobre o debate entre procedimentalistas
e substancialistas, ver: STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso:
constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas, op. cit. CATTONI,
Marcelo. Democracia sem espera e processo de constitucionalizagao:
uma critica aos discursos oficiais sobre a chamanda “transi¢do politica
brasileira”. In: CATTONI, Marcelo, MACHADO, Felipe (coord).
Constituicao e Processo: a resposta do constitucionalismo a banaliza¢ao
do terror. Belo Horizonte: DelRey, 2009.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Processo e ideologia: o paradigma
racionalista, op. cit., p. 97.

Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 36, n. 2, p. 111-122, jul./dez. 2010
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% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o “legislador”, a “sociedade” que se reconhecer e atuar como responsavel (eticamente responsavel)
e 0 “juiz” ou entre “sistema”, “fun¢do” e “problema”: os modelos actual- pela direcao do direito material e do direito processual, assumindo-se
mente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da como um pensador. O enxadrista ¢ um pensador, e ndo um mero operador,
Faculdade de direito da Universidade de Coimbra, op. cit. eis que se movimenta para além da ritualistica, estudando e antevendo

o1 A expressdo ‘enxadristica’ quer aqui trazer, por meio de uma linguagem movimentos, sopesando com destreza o tempo e as estratégias.
ludica, um pouco da postura do enxadrista diante do tabuleiro. A figura 2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. 4 justica da lei e a justica do
metaforica, também utilizada por Calamandrei, sugere que o jurista ha caso. Disponivel em: <www.baptistadasilva.com.br>.
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