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RESUMO: O núcleo da presente reflexão está centrado na construção das tutelas preventivas. O debate sobre as tutelas 
preventivas tem sido alargado no direito contemporâneo, não só na proteção de direitos individuais (direito à honra, direito de 
personalidade, propriedade intelectual etc.), mas, sobretudo, na proteção de interesses transindividuais. O ponto frágil, porém, 
continua sendo a inserção da tutela preventiva no contexto das demandas plenárias, o que a torna vítima da ordinarização do 
procedimento e do paradigma racionalista. Já não é possível (e cada vez menos será possível) dispensar as tutelas preventivas 
na consolidação de um Estado de Direito que se pretende, genuinamente, democrático. No entanto, é preciso pensá-las fora 
do paradigma, ou seja, liberta de seus compromissos históricos e ideológicos.
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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. 
Keywords: Preventive guardianships; Constitutional procedural principles; Constitucionalismo.

À medida que pudermos absorver os influxos do constitucionalismo moderno, 
compreenderemos a necessidade da tutela preventiva, para responder às exigências 
impostas pelo Direito, neste início do novo milênio. Pensemos nos direitos 
fundamentais e na proteção ao meio ambiente. Para eles a tutela repressiva sempre 
será insatisfatória.

(Baptista da Silva)

INTRODUÇÃO

A reflexão que aqui se propõe tem como pano de 
fundo a constatação de uma crise da (pós)modernidade 
e seu impacto na ciência processual, partindo da 
indagação sobre o que acontece com o direito processual 
civil e os princípios processuais constitucionais em um 
período neoliberal, visto este como um programa de 
destruição das estruturas coletivas e construção de um 
novo sujeito, de uma nova sociedade e, por óbvio, de 
um novo modelo de jurisdição?2 O núcleo da reflexão 
estará, portanto, centrado da construção das tutelas 

preventivas, na investigação das razões da resistência 
paradigmática a elas e na busca de caminhos possíveis 
para a sua recepção e aprimoramento.

A ciência processual, nascida no contexto liberal-
individualista da Europa do século XIX, deixou marcas 
profundas no direito processual contemporâneo, 
provocando não só a sua autonomização face o direito 
material, mas a ruptura entre o direito processual e a 
práxis, entre “mundo jurídico” e “mundo real”. E foi 
seduzida pelo canto do dualismo, dos universalismos, 
dos generalismos.3 A consequência desse “defeito 
congênito”,4 como o definiu Baptista da Silva, foi o 
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aperfeiçoamento de uma mentalidade comprometida 
com a ideologia da ordinariedade e a repugnância 
que o sistema desenvolveu às formas sumárias de 
tutela processual.5 Isso explica o uso deslumbrado e 
indiscriminado das cautelares, banalizando-as ao ponto 
de confundi-las com as tutelas de índole satisfativa. 
As cautelares, que não são uma invenção do século 
XX, são uma forma de tutela preventiva de simples 
segurança (não satisfativa) que existe desde o direito 
romano, quando teve acentuada importância.

Há, portanto, tutelas preventivas cautelares; tutelas 
preventivas não cautelares e tutelas preventivas que 
vão além dos limites da simples cautelaridade. Todas 
elas destoam da herança da ordo judicium privatorum 
do direito romano e fazem perceber que a jurisdição e 
o processo não podem ser reduzidos exclusivamente à 
função repressiva.6

Inexiste no direito brasileiro uma investigação 
teórica voltada para a construção da tutela preventiva 
genuína e genérica.7 No entanto, o direito brasileiro 
conhece hipóteses típicas de tutela preventiva (da 
mesma forma que o direito italiano também as co- 
nhece), porém estas são insuficientes para dar conta 
das exigências contemporâneas ou para abrigar as 
promessas de um Estado Democrático de Direito.

O debate sobre as tutelas preventivas tem sido 
alargado no direito contemporâneo, não só na proteção 
de direitos individuais (direito à honra, direito de 
personalidade, propriedade intelectual etc.), mas, 
sobretudo, na proteção de interesses transindividuais.8 
O ponto frágil, porém, é que a tutela preventiva é lida 
a partir do paradigma que tem orientado a ciência 
processual desde a sua formação, um paradigma 
comprometido com os ideais liberais-iluministas e com 
o racionalismo dos séculos XVIII e XIX.9 Ou seja, a 
tutela preventiva é inserida no contexto das demandas 
plenárias, tornando-se vítima da ordinarização do 
procedimento, cedendo às armadilhas do paradigma 
racionalista e prisioneira nas garras do pensamento 
objetificante. A tutela preventiva, assim como todo 
o processo civil, não tem incorporado os valores da 
leveza, rapidez, exatidão, multiplicidade, visibilidade 
e consistência.10 Ao contrário! A tutela preventiva 
tem se mostrado refratária ao paradigma do Estado 
Democrático de Direito, ocultando-se sob os valores 
do Estado Liberal Clássico.11

O objetivo do presente artigo é provocar uma 
reflexão acerca da construção das tutelas preventivas no 
cenário jurídico brasileiro atual. Para tanto, a discussão 
foi organizada em três partes: primeiramente, expõe-se 
a tutela preventiva na formação da ciência processual, 
identificando a partir daí alguns aspectos que explicam 
a resistência atual aos juízos de verossimilhanças. 

Em seguida, verifica-se que ante a complexificação 
da sociedade contemporânea e a emergência dos 
novos direitos faz-se necessária uma reordenação 
da estrutura do direito processual. Seguindo estes 
passos, tem-se, de um lado, o diagnóstico de uma 
crise do direito processual e, de outro, o prognóstico 
de uma superação da estrutura da ciência processual. 
Um diagnóstico que permite experimentar os limites 
da desconstrução que permanece prisioneira do 
sistema que a desconstrói. O êxito do prognóstico, 
portanto, depende do reconhecimento da emergência 
do direito como plataforma civilizacional, ou seja, de 
assumir-se uma resposta culturalmente humana a um 
problema também humano.12 Imagina-se, com isso, 
apontar alguns degraus para a construção das tutelas 
preventivas no cenário brasileiro, sem desconsiderar os 
sintomas que emergem na fratura da modernidade, ou 
seja, a perda de referenciais e a dissolução das forças 
sobre as quais a modernidade estava apoiada, gerando 
o que se conhece como pós-modernidade (na cultura) 
e neoliberalismo (na economia).13

A TUTELA PREVENTIVA NA 
FORMAÇÃO DA CIÊNCIA PROCESSUAL: 
OS ALICERCES NEOLIBERAIS

A jurisdição, sob os holofotes do Estado Liberal 
Clássico e do princípio da separação dos poderes, 
tinha como função viabilizar a reparação do dano, não 
admitindo uma função de prevenção diante da ameaça. 
Não se pode esquecer a afirmação de Chiovenda, 
dizendo que a ação é uma potestade intrínseca ao direito 
de reagir contra uma violação, sendo, portanto, a actio 
sinônimo de obligatio.14 O caráter patrimonialista e 
pecuniário dos direitos estaria garantido pela função 
de reparação, não havendo qualquer preocupação 
com a integridade do direito material. Na verdade, 
desconsidera-se juridicidade do direito material, 
tornando quase utópico pensar uma tutela preventiva 
sumária e autônoma.

Isso não significa afirmar que as tutelas preventivas 
inexistiram na história do direito processual, tampouco 
que elas inexistem no ordenamento jurídico atual. As 
tutelas cautelares, enquanto forma de tutela preventiva, 
sempre existiram e tiveram acentuada importância no 
direito romano.15 No direito medieval, sob a inspiração 
dos interditos romanos, é possível apontar formas de 
tutela preventiva também.16 Elas existiram, portanto! 
Não só existiram como também renasceram na tradição 
romano-canônica. As tutelas cautelares,17 no direito 
moderno, podem ser apontadas como formas de tutelas 
preventivas. Ora, elas não só existiram como ainda 
existem! De fato, a dificuldade está, como bem refere 
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Baptista da Silva, na “inaptidão para a construção de 
uma tutela preventiva que não seja, necessariamente, 
um apêndice de alguma tutela repressiva”.18

Esse é o ponto! E essa inaptidão “sustenta-se na 
doutrina da separação de poderes, portanto, numa 
ideologia política peculiar do Estado moderno”,19 
ou seja, nos compromissos assumidos pela ciência 
do processo. Portanto, o problema da resistência às 
tutelas preventivas é estrutural e não um problema 
funcional,20 como bem refere Baptista da Silva: “O 
sistema é infenso à tutela genuinamente preventiva”.21 
Na verdade, não exatamente o ordenamento jurídico, 
já que – no âmbito da legislação brasileira – dentre os 
valores constitucionais consta a função jurisdicional 
de proteção não só à lesão de direitos, mas também à 
ameaça de lesão de direitos.

A princípio, não existem obstáculos legislativos. 
Ao contrário! O direito às tutelas de preventivas tem 
densidade no contexto normativo constitucional22 
bem como no contexto normativo comunitário.23 Há 
perfeita simetria constitucional quanto à recepção 
das tutelas preventivas em sentido genérico. “A 
tutela preventiva está inscrita, no sistema, como 
uma possibilidade”. A assimetria está, portanto, não 
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 proíbe decidir com base 
em simples verossimilhança, negando-lhe o poder e 
responsabilidade. Trata-se de um “bloqueio mental, 
culturalmente construído através da doutrina” e, 
claro, não se imagina abrir mão do juízo de certeza 
(incompatível com a tutela preventiva), pois o peso do 
paradigma persiste. Descartar o juízo da certeza e do 
pensamento calculante (lógico-subjuntivo), que está 
imbricado na formação da função de julgar, não faz 
parte do horizonte da cultura jurídica com raízes no 
racionalismo-individualista-iluminista.24

Esse “bloqueio mental” não foi fruto do acaso, 
mas o resultado de um processo histórico e cultural, 
construído a partir da formação da ciência processual. 
Ora, um sistema jurídico construído sob as luzes do 
iluminismo, sobre as bases teóricas do Estado Liberal 
Clássico e aos olhos do racionalismo não pode 
admitir, sem resistências, tutelar o que provavelmente 
possa ocorrer. E tutelar o que provavelmente possa 
ocorrer pressupõe sustentar, em certa medida, um 
juízo de verossimilhança, não um juízo de certeza. 
O paradigma, comprometido com o valor segurança, 
não permite admitir os juízos de verossimilhança, 
eis que estes corresponderiam a conceder ao juiz 
poderes que o sistema não está disposto a trans- 
ferir-lhes.

Acreditar que o direito processual civil forjado no 
paradigma racionalista, senhor das certezas jurídicas e 
da previsibilidade das decisões judiciais como ideais 
da atuação judicial (tal como se visualizava ao tempo 
da inauguração do Código Civil Francês 1804), tem 
as respostas para os problemas de uma sociedade 
moderna complexa e conflituosa é crer em uma ilusão. 
Uma ilusão conscientemente construída, ou seja, uma 
fraude inocente.25 A construção montesquiana do juiz 
enquanto ventríloquo da lei é uma fraude inocente (ou 
não tão inocente), construída culturalmente na tradição 
romano-canônica. Na verdade, trata-se de uma elegante 
fuga da realidade. 

A grande fraude inocente é causada pela reprodução 
do modelo de pensamento herdado do passado – e o 
papel das universidades nessa reprodução é relevante! 
–, sem perceber que se vive hoje, sobre outras bases, em 
um outro tempo. Não se pode negar que há, na legislação 
atual, proteção a direitos individuais e a interesses 
transindividuais (coletivos e difusos). A emergência 
de novos direitos é hoje já inconteste. Mas afirmar isso 
é uma fraude – uma “fraude inocente”! Grande parte 
desses novos direitos não encontra amparo na jurisdição 
repressiva, não podem ser reduzido a categoria de 
direitos patrimoniais e, portanto, a reparação à violação 
desses direitos não protege um sentido de direito, não 
garante o “acontecer” da Constituição.26

Daí falar-se que a resistência que o paradigma 
dominante impõe às tutelas preventivas foi o resultado 
de um senso comum, mas também dos interesses de 
uma época. Curioso é observar que, examinando-se o 
percurso histórico da ciência processual, quanto mais 
próximos do direito contemporâneo, mais raros são os 
casos de aplicação de formas preventivas genéricas 
e mais frequentes os esforços para reduzir toda a 
jurisdição à ordinariedade.27 

O direito processual do século XIX absorveu a 
ideologia do Estado de Direito e do pensamento liberal-
individualista-iluminista. A tutela preventiva não foi 
alvo de reflexões neste período, tampouco foi tratada 
como temática autônoma pelos juristas ao longo da 
primeira metade do século XX. E isso não por acaso! 
O silêncio obsequioso em relação a tutela preventiva 
se deve à estranheza da noção de controle jurisdicional 
preventivo aos fundamentos teóricos do Estado Liberal 
Clássico e da interpretação do binômio autoridade-
liberdade. A herança do século XIX determinou a 
prevalência da escola da exegese no estudo do direito 
processual, revelando a grande preocupação com a 
liberdade individual do cidadão.28 Deste modo, as 
concepções absolutista e liberal afirmaram o primado 
da legislação e o princípio da certeza jurídica.29 A 
concepção absolutista reside na transferência de poderes 
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plenos, ilimitados, para o legislador. E a concepção 
liberal, na garantia do cidadão contra arbitrariedades 
dos poderes: o legislador poderia controlar o judiciário, 
por meio de normas iguais para todos. O controle do 
legislador exigia recursos constitucionais: o princípio 
da separação dos poderes e o da representatividade.30 
Deste modo, estaria legitimado o dogma da onipotência 
do legislador – núcleo duro da escola de exegese. 
O método exegético, portanto, resultou da fusão de 
elementos do iluminismo e do positivismo jurídico.31 

Toda a construção ideológica do século XIX, 
portanto, vai influenciar a elaboração teórica do 
conceito de jurisdição, de ação e interesse de agir, como 
principais pontos de referências da discussão sobre a 
tutela preventiva. E os reflexos do paradigma do século 
XIX na elaboração teórica do conceito de jurisdição 
pode ser examinado, segundo Rapisarda, a partir de 
uma dupla perspectiva com impacto à construção das 
tutelas preventivas. 

A primeira perspectiva refere-se àquela que 
identifica o favorecimento dos espaços de liberdade 
individual em face à autoridade estatal e à prevalência 
da noção de direito subjetivo como causa para a 
concepção da jurisdição “quale funzione diretta 
all’atuazione dei diritti soggesttivi privati”. Trata-se da 
uma função jurisdicional concentrada na reintegração 
do direito violado, excluindo-se, assim, a “funzione 
di prevenzione dell’illecito dalle finalità del processo 
civile”. 

Imaginar uma função de prevenção do ilícito para 
além da repressiva à violação implicaria, naquele 
contexto liberal-iluminista-individualista, alargar os 
poderes do juiz e limitar a liberdade de regulamentação 
autônoma das relações jurídicas privadas. Desse modo, 
tem-se que a prevenção do ilícito não estaria em sintonia 
com o paradigma dominante naquele século. O direito 
processual civil concentrou-se, então, na obtenção da 
máxima garantia social com o mínimo de sacrifício 
de liberdade individual – esse objetivo materializava-
se na concepção de uma jurisdição como forma de 
controle repressivo,32 o que teve reflexos na construção 
do conceito de ação e de interesse de agir. 

A segunda perspectiva refere-se, especificamente, 
ao princípio da separação dos poderes também como 
um obstáculo à admissibilidade da função de prevenção 
do ilícito ao conceito de jurisdição. A prevenção não 
fazia parte da jurisdição! Imaginar uma função de 
prevenção do ilícito poderia implicar na sobreposição 
ou substituição de poderes – em especial, do judiciário 
sobre os demais – o que contrastava com o princípio 
da separação dos poderes e com os ideais iluministas 
que concebiam o Estado com funções bem definidas 
exercidas pelos três poderes.33 

Assim, é também a concepção da jurisdição e a 
força do princípio da separação dos poderes, nos 
moldes do século XIX, que impõem resistências à 
tutela preventiva, à função de prevenção do ilícito. No 
entanto, não há como sustentar um Estado Democrático 
de Direito sem o aprimoramento da função preventiva 
da Jurisdição, ao lado de sua função repressiva. 

A resistência oposta à introdução de uma tutela 
preventiva passa também pelo conceito de ação, 
concebido pela ciência jurídica no século XIX europeu, 
para confirmar, a partir daí, o conceito de jurisdição. O 
requisito da violação do direito está na estrutura lógica 
do conceito de ação iluminado pelos pensadores do 
século XIX. Ora, não se deve esquecer que a ação, para 
Savigny, influenciado pelas fontes romanas, nascia de 
uma segunda relação jurídica, surgida da violação do 
direito. 

Como bem observa Baptista da Silva, para toda 
a doutrina desde Savigny até a contemporaneidade, 
passando naturalmente por Chiovenda, o conceito 
de ação está ligado a dois pressupostos implícitos: o 
racionalismo e a litis contestatio. O direito de ação 
foi construído teoricamente como poder jurídico a 
estimular a intervenção jurisdicional em conseqüência 
de uma violação ou de uma lesão já verificada sobre o 
terreno do direito substancial e em função tipicamente 
repressiva da “fattispecie” do ilícito civil.34 

Sob essa perspectiva, o surgimento do direito 
de ação coincide com a verificação 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 função de prevenção 
do ilícito nas ações declarativas não contrasta com o 
que se está observando, eis que se mantém nos limites 
do “fattispecie” típico da prevenção.35

A concepção sobre a violação ou lesão de direito, 
colocado como fundamento da teoria da ação, apresenta-
se como ponto de referência essencial da noção de 
interesse de agir. A discussão 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 provocação da 
atividade jurisdicional, historicamente vinculou-se o 
interesse de agir à lesão de direito. Sem a afirmação de 
violação a direito substancial e da necessidade da tutela 
inexistia direito de ação.36 O interesse de agir define-se a 
partir da existência de uma violação do direito, quando 
necessária a intervenção da atividade jurisdicional, 
provocada pelo exercício da pretensão à tutela jurídica. 
Assim, “il concetto di legitimità dell’interesse venne 
comunque ricondotto alla violazione del diritto, 
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considerata quale ‘fattore essenziale dell’interesse 
ad agire’, poiché nel propósito della rimozione di 
tale stato di violazione sta appunto la utilità finale 
dell’azione giudiziaria”. Para Rapisarda, foi o conceito 
de interesse de agir associado ao de violação do direito 
um dos responsáveis pela pouca importância dada à 
tutela preventiva, ficando circunscrita praticamente à 
ação declaratória e às ações cautelares.37 

A (RE)CONSTRUÇÃO DA TUTELA 
PREVENTIVA: A PROTEÇÃO DOS NOVOS 
DIREITOS E OUTRAS EXIGÊNCIAS DO 
ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO

Como bem refere Baptista da Silva, “nosso direito 
processual não poderá prescindir, no futuro próximo, 
da tutela preventiva. À medida que pudermos superar 
os compromissos com o processo civil romano que nos 
foi transmitido e o racionalismo que potencializou o 
seu divórcio de questões existenciais, para confiná-lo 
num mundo conceitual; enfim, à medida que pudermos 
absorver os influxos do constitucionalismo moderno, 
compreenderemos a necessidade da tutela preventiva, 
para responder às exigências impostas pelo Direito, 
neste início do novo milênio. Pensemos nos direitos 
fundamentais e na proteção ao meio ambiente. Para 
eles a tutela repressiva sempre será insatisfatória.”38

Já não é possível (e cada vez menos será possível) 
dispensar as tutelas preventivas na consolidação de 
um Estado de Direito que se pretende, genuinamente, 
democrático. No entanto, é preciso pensá-las fora do 
paradigma, ou seja, liberta de seus compromissos 
históricos e ideológicos. 

No cenário nacional, atribui-se a Luiz Guilherme 
Marinoni39 a ampliação do debate sobre as tutelas 
inibitórias40. Esse debate, sob outras bases, já havia 
sido antecipado por Baptista da Silva ao abordar as 
tutelas preventivas no contexto das tutelas cautelares 
e tutelas antecipatórias, tecendo severas (e fundadas) 
críticas aos padrões paradigmáticos da tradição 
romano-canônica que apóiam a ordinarização do 
procedimento. Traz, Marinoni, importante contribuição 
para a discussão contemporânea 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 é fechar os olhos 
para os novos direitos. Não se pode falar em proteção 
a direitos humanos sem romper com os obstáculos 
(bloqueio mental) à tutela preventiva: concepção de 
jurisdição, ação e interesse de agir. Nesse sentido, 
Rapisarda registra que “il contenuto non patrimoniale 
dei nuovi diritti determina, infatti, normalmente, 

l’irreparabilità della loro lesione, onde diviene 
essenziale privilegiare forme preventive di tutela, 
che consentano di evitarei l concretarsi dell’evento 
lesivo. D’altro canto, la non patrimonialità pone in 
luce anche l’esigenza di forme di  tutela ripristinatorie 
o, più 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”.41

Ora, é o sobretudo o conteúdo não-patrimonial 
dos novos direitos que determina, não raro, a 
irreparabilidade da lesão, razão pela qual se faz 
essencial privilegiar formas preventivas de tutela que 
permitam evitar a concreção do evento lesivo, porém, 
não sobre as bases da ordinarização do procedimento 
e da cognição exauriente. É preciso superar a estrutura 
do direito processual para, só então, atingir uma função 
do processo compatível com o paradigma do Estado 
Democrático de Direito42. 

A função preventiva da atividade jurisdicional visa a 
prevenir o ilícito, apresentando-se como tutela anterior 
à sua prática e, portanto, não voltada para o passado, 
à semelhança das tradicionais tutelas repressivas. 
Enquanto estas se preocupam em saber quem deve 
suportar o custo do dano, as tutelas preventivas, 
atendendo ao sentido da jurisdição e do direito material, 
pretendem impedir um ilícito. Certamente as tutelas 
preventivas foram ocultadas por um longo processo 
de evolução histórica que culminou na suposição de 
que o bem juridicamente protegido é, necessariamente, 
uma mercadoria e não a integridade do direito! A tutela 
ressarcitória, não raro, acaba por substituir o direito 
originário por um direito de crédito, ou seja, preocupa-
se com a integridade patrimonial dos direitos e não com 
o direito em si. A tutela preventiva, por sua vez, não tem 
por objetivo reintegrar ou reparar o direito violado. 

Uma tutela genuinamente preventiva (e atípica), nos 
termos aqui defendidos, seguindo a linha de Baptista 
da Silva, é incompatível com as exigências da cognição 
exauriente, com o paradigma da ordinarização do 
processo, não dispensando uma releitura das categorias 
ilícito e dano.

Uma análise superficial faz crer que, no direito 
brasileiro, diferentemente do que se vê no direito 
italiano,43 praticamente inexistem obstáculos, no plano 
dos instrumentos processuais, para a concepção de uma 
tutela preventiva atípica. 

Uma proposta de estudo sobre a tutela preventiva, 
tema de indiscutível atualidade em sociedades 
complexas e conflituosas, tem se mostrado rebelde à 
formação jurídica de tradição romano-canônica, como 
alerta Baptista da Silva. A tutela preventiva, não só 
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se revela capaz de superar o privatismo característico 
do sistema processual brasileiro, como também 
avança em direção ao direito público e vincula-se à 
mandamentalidade das decisões judiciais. 

Nasce a tutela inibitória como instrumento de tutela 
preventiva, vinculando-se, na história, aos interditos 
do direito romano. Sem a pretensão de mergulhar 
na história e reconstruir todos os caminhos trilhados 
pela tutela preventiva até a atualidade, é preciso 
registrar que ao longo da história do direito romano 
somado à história do direito em geral houve um 
drástico desvirtuamento do sentido e da abrangência 
da condenação e a consequente regressão do campo 
de incidência dos interditos.44 O resultado disso – da 
atrofia dos interditos e do superdimensionamento da 
condemnatio – foi devastador, pois a ciência processual 
(e o direito processual) passa(m) a conceber todos os 
direitos, quando jogados para dentro de um processo, 
como mera obrigação. 

Inúmeras razões podem ser consideradas causas 
dessa ampliação da condemnatio e redução dos 
interditos. Mas é possível selecionar alguns que se 
fazem pertinentes para a construção do raciocínio que 
se pretende. Loui-Bernard Bonjean chama a atenção 
para o fato de que a retração da aplicação dos interditos 
decorreu, dentre outros motivos, da sua inserção 
enquanto fórmula genérica nos Editos das fórmulas.45 
Ora, havendo previsão genérica dos interditos, era 
desnecessário buscar o pretor para a edição de um 
interdito específico. Ao lado disso, progressivamente, 
a noção de obrigação vai tomando espaço, ao ponto de 
identificar-se o direito pessoal e o direito real. 

Pensa-se a “pretensa reale come qualcosa di 
perfettamente análoga alla pretesa personale caratte- 
ristica dell’obligazione”. Não mais se justifica, por- 
tanto, manter formas específicas de tutela para 
direitos pessoais e direitos reais, pois ambas acabam 
por identificar-se ao ponto de exigirem a mesma 
proteção. Mais um equívoco histórico oriundo de uma 
interpretação feita sobre os textos romanos clássicos. 
Equiparou-se obrigação e direitos reais. Todo o direito 
quando posto em juízo se converte em uma obrigação. 
Como refere Baptista da Silva: “o obscurecimento 
da distinção entre as ações ‘in personam’ e as ações 
‘in rem’, de onde derivavam os conceitos de direito 
obrigacional e direito real, a partir do período 
justinianeo, é um dado histórico indiscutível”.46 

Desde então, padecendo de uma tendência à 
mitomania,47 os juristas têm acreditado na própria 
mentira e comportando-se como se, de fato, todas 
as espécies de pretensão fossem a mesma coisa, e, 
portanto, pudessem ser protegidas ou satisfeitas com 
o mesmo mecanismo. 

O obstáculo à construção das tutelas preventivas e 
à concretização dos valores constitucionais e do Estado 
Democrático de Direito, nessa ótica, passa a ser uma 
consequência praticamente inevitável.48 

É impressionante observar, ao longo da his- 
tória da tradição romano-canônica, como – tão 
rapidamente – deu-se a transformação da atividade 
jurisdicional em simples exercício de declaração de 
direitos, tal qual como o faziam os iudex romanos. 
A sentença não deveria, sob essa perspectiva, ir 
além do reconhecimento (declaração) de existência 
dos direitos.49 Exatamente por isso, durante muito 
tempo, insistiu-se na classificação trinária das ações. 
Na verdade, um duplo engano: primeiro porque essa 
classificação diz respeito às ações de direito material 
e não às ações de direito processual; segundo, porque 
essa visão trinária não se sustenta se as ações de direito 
material forem observadas cuidadosamente. Apenas a 
sentença (que ainda subsiste) condenatória é, de fato, 
uma criação processual.

Na tentativa de superar os resíduos da celeuma 
em torno da classificação das ações, Marinoni trata 
da classificação das tutelas sob a perspectiva da 
tutela jurisdicional efetiva, ou seja, sob o prisma das 
peculiaridades diferenciadas da realidade jurídica 
atendida. A partir da construção de Marinoni, ao lado 
das tutelas declaratória e constitutiva, estão formas 
diferenciadas de fazer atuar as tutelas de prestação, são 
elas: a tutela ressarcitória, a tutela reintegratória, a tutela 
de adimplemento e, por fim, a tutela inibitória.50 Para a 
compreensão dessa classificação das tutelas, Marinoni 
trata das distinções entre as categorias dano e ilícito, 
desconsiderada pela doutrina do direito privado,51 
para expor realidades diferentes e formas distintas de 
proteger o dano ou o ilícito. 

Não é novidade que grande parte dos civilis- 
tas52 dá atenção ao ilícito apenas sob a perspectiva  
do dano, ou seja, da reparação! Não havendo dano,  
não há que se falar, segundo eles, em ilícito a ser 
reparado. O dano é elemento do ilícito, desconside- 
rando que ambos constituem-se em realidades di- 
versas! 

Desse modo, a universalização da ação conde- 
natória vem confirmar o autoengano dos civilistas, 
transformando todo o direito, posto dentro do pro- 
cesso, em obrigação, sujeito a uma reparação. Agrega-
se a isso o princípio – alicerçado sob as bases do 
liberalismo-individualisa – da incoercibilidade do 
vínculo obrigacional. Pontes de Miranda afirma que 
“a ação de condenação supõe que aquele ou aqueles 
a quem ela se dirige tenham obrado contra o direito, 
que tenham causado dano e mereçam, por isso, ser 
condenados (com-damnare)”.53 
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Assim, para entender as dificuldades da introdução 
da tutela preventiva no ordenamento jurídico brasileiro, 
a análise feita sobre ação e “ações” é importante. A 
doutrina insiste que a ação (de direito material) surge 
com a violação do direito. É flagrante, pois, o sentido 
eminentemente repressivo (e não preventivo) na 
atividade jurisdicional nesta concepção.54 A lógica do 
sistema é perversa e mantém intacta a sua estrutura, 
fazendo todos crerem que o calcanhar-de-aquiles é a sua 
função. Não se toca a função do direito processual civil, 
aproximando-o do paradigma do Estado Democrático 
de Direito, sem que antes haja uma refundação de 
sua estrutura para além das modificações legislativas, 
atingindo a sua estrutura paradigmática a partir da 
releitura dos institutos jurídico-processuais. 

Ademais, proteger/prever o futuro nunca foi 
imaginado como função do juiz. Toda a construção 
da separação dos poderes vai impor determinadas 
capacidades e funções aos três poderes. Ao legislador 
compete proteger/prever o futuro; ao executivo, 
tratar do presente, e ao judiciário, reparar o passado. 
Calamandrei já havia feito está observação quando 
comparou o trabalho de juiz ao trabalho do historiador, 
apontando que ambos, juiz e historiador, investigam 
o passado e tentam reparar os danos já causados, os 
direitos já violados. 

Desse modo, não há como cumprir-se com a função 
judicial num Estado que se pretende democrático de 
direito – e que, por isso, projeta-se como um instrumento 
de transformação da realidade55 – , seja ela uma função 
repressiva ou preventiva, se o direito processual civil 
não passar por uma revisão da compreensão moderna 
da jurisdição, da lei e do papel/poder do juiz. É preciso 
libertar a jurisdição e o direito dos grilhões que o 
paradigma racionalista impôs, submetendo-os à tirania 
do método, transformando-os em instrumento do poder 
(funcionalizando-os). 

Enquanto a ciência moderna se embriaga com seu 
rigor metodológico, os juristas oscilam entre o medo 
de perder o controle da “tecnologia” jurídica moderna 
e o medo de deixarem-se seduzir pelo niilismo, pelo 
relativismo. O resultado é que qualquer tentativa de 
revisar as raízes da tradição jurídica romano-canônica 
– para detectar não só o seu legado e a fidelidade do 
direito moderno, mas também o que é romano no que 
se diz hoje moderno – faz-se a partir de um diálogo de 
surdos, pois a força do paradigma não dá alternativas 
fora do paradigma.

A superação do paradigma racionalista, com a 
consequente construção da tutela preventiva – sumária 
e autônoma – deve se dar a partir da compreensão de 
que há um horizonte infinito de possibilidades abertos 
ao pensamento. Cabe ao direito processual civil eleger 

seu itinerário a partir de uma concepção de direito 
que não seja nem a do convencionalismo – almejado 
pelo positivismo jurídico em suas diversas variantes56 
– nem a do pragmatismo jurídico57 – representado 
pelo funcionalismo jurídico –, mas antes um itinerário 
marcado por uma dimensão ético-jurídica. É nesse ca- 
minho que a construção da tutela preventiva será pos- 
sível, possibilitando, assim, a consolidação do Estado 
Democrático de Direito e a concretização dos direitos.

Isso significa dizer que a construção da tutela 
preventiva precisa de uma revisão do direito processual 
civil, quebrando com o peso do racionalismo, mas sem 
se deixar levar pelas concepções procedimentalistas. O 
procedimento não é excluído quando se assume uma 
concepção substancialista, embora o inverso não seja 
verdadeiro.58 Daí a afirmação de que “a eliminação da 
retórica suprimiu, ipso facto, tanto a possibilidade de 
criação jurisprudencial do direito, quanto sua essencial 
dimensão hermenêutica”,59 na qual sua índole ética-
jurídica é decisiva.60 

APONTAMENTOS PARA UMA 
COMPOSIÇÃO ENXADRÍSTICA:61 
CONSOLIDAÇÃO DOS PRINCÍPIOS 
PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS

A construção de um processo civil atento ao 
paradigma do Estado Democrático de Direito, à 
concretização dos direitos, aos princípios processuais 
constitucionais e, consequentemente, ao “acontecer” 
da Constituição precisa superar o peso cultural do 
paradigma racionalista bem como os valores liberais 
individualistas ainda remanescentes. Assumir essa 
preocupação é condição de possibilidade para a defesa 
da jurisdição estatal e da democracia sem desconsiderar 
o contexto histórico em que sociedade moderna – 
complexa e pluralista – encontra-se. 

A tradição jurídica romano-canônica, a qual o 
direito processual civil brasileiro se vincula, eliminou 
os conceitos de pretensão e ação de direito material, 
dificultando o convívio com as formas de tutela 
preventiva, estruturando-se no paradigma racionalista 
e na rígida doutrina da separação dos poderes. O 
direito processual civil, nessas bases, é tomado como 
um instrumento jurídico puramente formal, abstrato, 
descomprometido com a história, com o tempo do 
direito (e consequentemente com o próprio homem), 
pretendendo-se perene como uma figura geométrica, 
sem conseguir presentalizar-se em relação ao futuro. 
Tudo isso, resultado da força da formação cartesiana, 
merece ser substituído pela compreensão hermenêutica 
do direito e do processo, fazendo-os caminhar em 
direção ao futuro. 
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Por todos os compromissos históricos e ideológicos, 
é compreensível a dificuldade estrutural que a tradição 
romano-canônica enfrenta para a construção de uma 
tutela processual que tenha natureza eminentemente 
preventiva. 

É, portanto, o peso de todo o arcabouço teórico e 
paradigmático da ciência processual – a estrutura – 
dentro do qual os juristas operam, o principal obstáculo 
para a construção de tutelas preventivas. A construção 
de um novo processo civil, apto a superar os desafios 
que lhe são impostos neste novo milênio, implica 
reconhecer as responsabilidades do poder judiciário 
ante a sociedade plurívoca e abandonar o mito do juízo 
de certeza, da segurança jurídica, do método previsível, 
determinado, calculado e infalível para encontrar o 
direito do caso.62

A superação do racionalismo no âmbito da ciência 
jurídica, em especial, do direito processual civil, 
permite uma releitura da jurisdição para além da 
extrema valorização da tutela repressiva, da cognição 
plenária e da ordinarização do processo. 

A via da tutela preventiva é condição de possibilidade 
para a concretização dos direitos, sobretudo dos novos 
direitos, na sua maioria não-patrimoniais, a exemplo 
do direito à honra, à educação, à saúde, à intimidade. 
É a partir da superação do paradigma racionalista – 
da estrutura – que o direito processual civil deixará 
de ser visto como mero instrumento, simples técnica 
ou procedimento, conduzindo-se à efetiva proteção do 
direito material e substancialização da Constituição. É 
preciso, portanto, desviar o olhar do paradigma para 
ver o sentido do direito! 
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o direito na ordem contemporânea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
1996.
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desconhecida e construir o direito processual civil do estado democrático 
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14	 CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi di processuale civile. Milão: Giuffré, 
1993, p. 6-10.

15	 Nesse sentido, consultar: BAPTISTA DA SILVA, Ovídio Araujo. Do 
processo cautelar, op. cit., p. 3. O direito romano conheceu formas de 
tutela preventiva, concedida por meio dos interditos e não através das 
actiones, porém estes dois institutos (interditos e actiones), com o tempo, 
acabaram se confundido, em especial a partir do Código de Justiniano. 
Com o advento do período da extraordinária cognitio, verificou-se tal 
confusão. Para um aprofundamento sobre os interditos no direito romano, 
diferenciando-os das actiones, ver: SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento 
civil romano: ejercicio y defensa de los derechos. Tradução 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: Giuffrè, 1955, cap. III, n. 2, p. 36 e GANDOLFI, 
Giuseppe. Lezioni sugli interdetti. Milano: La Goliardica, 1960, cap. II, 
n. 5, p. 67 et seq.

16	 Os interditos romanos (anteriores ao período da extraordinária cognitio 
romana) foram recepcionados pelo direito canônico e pelo direito comum 
medievais, em especial, os interditos relativos à posse (uti possidetis et 
utrubis). Esses interditos poderiam ser manuseados tanto diante da lesão 
à posse como da ameaça dessa violação. O direito medieval manteve 
os interditos romanos bem como ampliou os meios de coerção (missio 
in possessio, sponsio, pena de banimento etc.) com vistas a proteger 
os direitos e a obter a satisfação das obrigações. Nesse sentido, ver: 
BAPTISTA DA SILVA, Ovídio Baptista. Jurisdição e execução na 
tradição romano-canônica, op. cit.; SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento 
civil romano, op. cit.

17	 As tutelas antecipatórias poderão ser consideradas preventivas quando 
anteciparem efeitos também preventivos. 
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