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1. E classica a idéia de que o processo, como instrumento da
realizagdo do direito material, deve proporcionar a quem tenha ra-
z3o, até onde seja praticamente possivel, “tudo aquilo e precisa-
mente aquilo que ele tem direito de conseguir”. Expressou-a, no
comego do século, o imenso CHIOVENDA(!), em férmula tao justa
qudo elegante, reproduzida a cada passo em artigos e manuais, con-
feréncias e tratados. A quem tenha consciéncia da fungdo social do
processo forcosamente se pde como questdo de capital relevéncia a
da efetividade da tutela jurisdicicnal. Desde que o Estado proibiu
a justica de mao proépria e chamou a si, com exclusividade, a tare-
fa de assegurar o império da ordem juridica, assumiu para com to-
dos e cada um de nds o grave compromisso de tornar realidade a
disciplina das relagdes infersubjetivas prevista nas normas por ele
mesmo editadas.

O mecanismo criado para prover a essa necessidade precisa
corresponder a uma légica, mas terrivel exigéncia: atuar de tal ma-
neira que, em foda a extensdo da possibilidade préatica, venham as
coisas a passar-se exatamente como se deveriam passar, de acordo
com os preceitos do ordenamento. Que significa isso ao &ngulo do
jurisdicionado? Recorrendo & Justica, ele hd de poder esperar, ao
menos em principio, que, se o seu direito se vé& reconhecido, o pro-
cesso lhe proporcione cabal protecdo, pondo-o em condicdes de fruir,
de maneira tdo completa quanto posivel, da vantagem prometida
pela norma.

(*) Texto de conferéncia feita na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parani
(Curitiba), em 22.9.1978, no Ciclo de Palestras de Direito Processual Civil. Acrescenta-
ram-se as notas.

(1) Dell’azione nascente dal contratto preliminare, in Riv. di dir. comm., 1911, e depois nos
Saggi do diritto processval e civile, Roma, 1930, vol. I, pig. 110.
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Em outras palavras: o processo avizinha-se do optimum na pro-
por¢do em que tende a fazer coincidir a situagdo concreta com a si-
tuacdo abstrata prevista na regra juridica material; e afasta-se pro-
gressiva e perigecsamente desse ideal na medida em que o resultado
na verdade obtido difere daquele que se obteria caso os preceitos
legais fossem observados de modo espontédneo e perfeito pelos mem-
bros da comunidade. Semelhante distdncia entre o direito substantivo
e o seu Ersatz é o frago mais dramético da aventura processual; e
eliminé-la, ou quando menos encurta-la, a angustia constante de quan-
tos se preocupam em evitar que a epopéia se resolva ingloriamente
numa journée des dupes.

2. Nao é preciso grandes esforco para demonstrar que as mo-
dalidades de tutela jurisdicional mais prestigiadas pela tradigdo se
revelam, com muita freqUéncia, incapazes de desempenhar a conten-
to missdo de tamanha delicadeza. Sobremaneira insatisfatério mos-
tra-se ao propdsito o mecanismo — todavia em geral mimado pelos
legisladores e pela doutrina — que se pode representar por meio
do esquema “processo de condenagdo (normalmente de rito ordina-
rio) + execucdo forgada, maximz quando se reserva, conforme su-
cede as mais das vezes, para o fratamento exclusivo de situagdes que
se caracterizam pela existéncia de lesdo j& consumada(®)

Dé-se de barato que haja direitos suscetiveis de, lesados, com-
portar reintegracdo plena. Ainda com relacdo a esses, serd dificil de
atingir a perfeita coincidéncia entre a realidade e a norma, quando
menos pela razdo dbvia de que a atividade processual, por mais bem
ordenada que seja, nos textos e na pratica, sempre consome algum
tempo, durante o qual fica o titular privado da utilidade a que
fazia jus segundo o direito material. O proprietario pode recuperar
a coisa de que outrem se apoderara, o credor pcede receber a impor-
tdncia que lhe era devida, mas nem sequer nessas hipdteses seréd
licito dizer que o processo lhes assegurou, efetivamente, vantagem
igual a que gozariam se n3o ocorresse a iesdo.

Em todo caso, ndo convém mininizar o fato de que a certas le-
sGes € realmente mais féacil dar remédio prestadio. Nas dividas pe-
cuniarias, por exemplo, ainda que tarde um pouco — ou eventual-
mente muito — o reembolso do credor, dia chega em que a reinte-

gragao se opera, e a situacdo real, se ndo é a mesma, bastante se
aproeximara da contemplada na norma, sobretudo quando o préprio
direito material, mediante o emprego de técnicas como a da corre-

(2) Vide ao propésito, recentemente, PROTO PISANI, Appunti preliminari sui rapporti tra

diritto sostanziale e processo, itt Diritto e Glurisprudenza, vol. 93 (1978), n.° 1, pég. 13
separata.
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¢do monetdria, toma sobre si o cuidado de prover aos necessérios
ajustamentos. Resta sempre, é claro, a possibilidade de que a exe-
cucdo se mostre infrutifera; mas seria pouco razoadvel levar essa
emergéncia a conta do processo, ao qual toca, bem ao contrério, minis-
trar expedientes idéneos, ao menos em algumas hipéteses e em cer-
ta medida, a prevenir o malogro; ai estd o arresto, que n3o tem outra
finalidade(®). Seja como for, os direitos de que estamos tratando po-
dem dizer-se, em sentido obviamente diverso do técnico, “privile-
niados”; e, no que lhes concerne, as formas cléssicas e habituais de
tutela ainda fazem jUs a relativa credibilidade — isso sem contar que,
em ndo poucas hipdteses, a lei dispensa tais créditos de submeter-se
ao crivo da cognicdo prévia e desde logo lhes abre a via executiva.

3. O mecanismo comega a “ratear” desairosamente quando se
passa das obrigagdes de dar as obrigacdes de fazer — sobretudo
nos casos de prestagdo infugivel — e as obrigagdes de ndo fazer, as
quais se pode equiparar, para os fins aqui considerados, as obriga-
¢des de tolerar e os deveres de abstencdo correspondentes aos direi-
tos chamados “‘absolutos”. Leia-se, no vigente Cdédigo de Processo
Civil, o art. 642, o primeiro dos dispositivos que integram a seccdo
agedicada a disciplina da execugdo das obrigacdes de ndo fazer: “Se
o devedor praticar o ato, a cuja abstengdo estava obrigado pela lei
ou pelo contrato, o credor requererd ao juz que lhe assine prazo para
desfazé-lo”. Logo se vé que, contrariamente a sugestdo da rubrica,
o de que se trata ai ndo é da execugdo de obrigacdo de n3o fazer,
e sim da execucdo de uma obrigacdo secundéria, derivada do des-
cumprimento dela, e cuja estrutura é a de uma obrigacdo de fazer.
Que é, com efeito, o desfazer, sendo uma simples modalidade do
fazer? A obrigacdo de demolir a obra que se construira com violacdo
da lei ou do contrato de modo algum consiste in non faciendo, mas
in faciendo.

Admitamos que, em certos casos, o resultado final da operacdo
possa proporcionar ao credor, por via obliqua, utilidade equivalente
a de que ele desfrutaria, se ndo ocorresse a lesdo, Restam, porém, os
outros — e sdo numerosos — em que o desfazimento é impossivel
(quod factum est infectum fieri nequit). Nesses, como prémio de con-
solagdo, acena-se ao cedor com o ressarcimento das perdas e danos,
que nem sempre constituird, ocioso frisé-lo, compensacdo adequada.
E, ainda quando vidvel, seréd o préprio desfazimento, afinal de con-
tas, meio sempre habil para recompor, de forma perfeitamente sa-
tisfatéria, a malha rompida pela violagdo? Nem todos os tecidos dei-
xam costurar-se de tal arte que a cicatriz desaparega por inteiro,

(3) Cf. PROTO PISANI, trab. eit., pég. 19.
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Abstraindo-se, no momento, de outras possibilidades, o texto le-
gal tem a melancolia de uma confissdo de impoténcia; nas entreli-
nhas balbucia-lhe em surdina um pedido de desculpas pela incapaci-
dade da fazer funcionar a contento o instrumental da tutela.

4. A gravidade do problema sobe d= ponto quando se pensa
nas relagdes juridicas de conteldo ndo patrimonial, nas situagdes em
que o ordenamento substantivo recocnhece ou atribui & pessoa uma
vantagem insuscetivel de traduzir-se com propriedade em termos pe-
cunidrios, ou exclusivamente tais. Basta pensar em certas categorias,
longamente negligenciadas em contexto sécio-cultural desfavorével,
tipico — se quisermos fazer eco & denincia do filésofo(*) — de uma
civilizacdo mais voltada para o ter que para o ser, mas que nos Ulti-
mos tempos vém atraindo, com intensidade crescentes, a atencdo de
juristas inconformados com as lacunas de uma visdo puramente eco-
nomicistica do intercdmbio humano.

Recordem-se aqui os direitos da personalidade, cuja elaboragdo
tedrica permitiu a8 nossa cultura, como j& se disse com bela férmula,
alcangar “um dos cimos da dimensdo juridica”(®). Desde as espécies
classicas — direito a vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade,
a honra, ao nome, a prépria imagem — até os mais modernos desdo-
bramentos, como o direito a preservagdo da intimidade, cuja carén-
cia de protecdo se reveste em nosos dias de tons dramaticos, ante o
refinamento de certas técnicas, ndo ha quem ndo perceba o caréter
de franca mistificacdo que assume ai, em regra, uma tutela atuada
em termos de simples compensacdo pecuniaria. Certas coisas, sabe-o
bem o povo, ndo hé dinheiro que pague.

Dir-se-4 que a protegdo dos aludidos bens juridicos, ou de al-
guns deles, compete precipuamente a Administragdo, ou em termos
mais especificos & policia. Ndo creio, porém, que seja uma saida ai-
rosa para o processo civil, chamado as falas na matéria, limitar-se a
dizer: “Ndo é comigo” — ou, se preferirem uma expressdo técnica,
alegar secamente a sua propria falta de legitimatio ad causam...

Anélogo discurso poderia fazer-se com referéncia aos denomi-
nados “inferessas coletivos” ou “difuscs”, que hoje em dia constituem
tema de fascinio particular sobre grande numero de espiritos(®). Con-

(4) GABRIEL MARCEL, Etre et avoir, Paris, 1935.

(5) PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. VI, Rio de Janeiro, 1955, pdg. 6.

(6) Vide sobre o assunto, em nosso pais BARBOSA MOREIRA, A agao popular como instru-
mento de tutela jurisd'cional dos chamadcs “‘interesses difuses””, in Temas de Direito
Precessual, S. Paulo, 1977, pdgs. 110 e segs.; ADA PELLEGRINI GRINOVER, A tutela
jurisdicicnal dos interesses difusos (tese apresentada a VII Conferéncia Nacional da Ordem

dos Advogadss do Brasil), passim (em ambos os trabalhos, extensas referéncias biblio-
gréficas de direito estrangeirc).
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sidere-se por um instante o caso do interesse na sanidade do am-
biente, ou na preservacdo das belezas naturais e do equilibric eco-
l6gico, ou na honestidade das mensagens de propaganda; o do in-
feresse em que ndo se ponham & venda produtos alimenticios ou
farmacéuticos nocives a satde, em que funcionem com regularidade
e eficiéncia os servicos de utilidade publica, prestada pela Adminis-
tracdo ou por particulares, e assim por diante. Se a Justica civil
tem ai um papel a desempenhar, ele serd necessariamente o de pro-
ver no sentido de prevenir ofensas a tais interesses, ou pelo menos
de fazé-las cessar o mais depressa possivel e evitar-lhes a repeticdo;
nunca o de simplesmente oferecer aos interessados o pifio consolo
de uma indenizacdo que de modo nenhum os compensaria adequa-
damente do prejuizo acaso sofrido, insuscetivel de medir-se com o
metro da pecuinia.

5. Atingimos aqui o né central do problema. Se ndo é viavel,
ou ndo é satisfatéria, a modalidade tradicional de tutela consistente
na aplicagdo de sangdes, quer sob a forma primaria da restituigdo
ao estado anterior, quer sob as formas secundérias da reparagdo ou
do ressarcimento, o de que precisam os interessados é de remédios
judiciais a que possam recorrer antes de consumada a lesdo, com o
fito de impedi-la, ou quando menos de atalhéa-la incontinenti, caso ja
se esteja iniciando. Em vez da tutela sancionatéria, a que alguns
preferem chamar repressiva(’), e que pressupde violagdo ocorrida,
uma tutela preventiva, legitimada ante a ameaca de violacdo, ou
mais precisamente d vista de sinais inequivocos da iminéncia desta.

Por “tutela preventiva” ndo queremos designar neste passo um
género de providéncias judiciais como as que disciplina o nosso vi-
gente Cédigo, no Livro Ill, sob a rubrica “Das medidas cautelares”.
Afastando de caso pensado preocupagbes puramente terminoldgicas,
lembraremos que se impde distinguir, segundo j& tem feito a dou-
trina (%), entre duas entidades, dois tipos de remédios que as vezes
se véem confundidos. Um deles tende a assegurar de modo ime-
diato a eficécia do préprio processo, e sé indiretamente protege o
direito substantivo litigioso; assim, ndo postula a cabal demonstra-
cdo da existéncia deste, e por outro lado é utilizdvel ainda quando
decorrente da lesdo, um segundo dano, consistente na supressdo ou
na reducdo dos meios de que se dispde para tentar compor o primei-

(7) Assim, v.g., CALAMANDREI, Introducciéon al estudio sistemitico de las providencias caute-
lares, trad. esp. de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1945, pdg. 41; DINI, | provve-
dimen ti d'urgenza nel diritto processuale civile, 40 ed., Mildo, 1973, pégs. 18 e segs.;
PROTO PISANI, trab. cit.,, pégs. 13, 17.

(8) Vide, éntre outros, CALAMANDREI, ob. cit., pigs. 40/1, 82/3; a CALVOSA, la tutela
cauvtelare, Turim, s/d (1963), pags. 166/7 (e nota 24); DINI, ob. cit., pigs. 22/3; FRIGNANI,
L'injuction nella common law e Vinibitoria nel diritto italiano, Mildo, 1974, pégs. 463 e
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ro. O outro tipo visa a proteger de maneira direta a situagdo material
em si, razdo por que a providéncia judicial descansard no prévio acer-
tamento do direito (lato sensu) e jamais assumird feicdo de proviso-
riedade, nem podendo qualificar-se de instrumental sendo no sentido
genérico em que o é todo o processo, mas apresentando em qualquer
caso carater definitivo — ou, se quisermos usar linguagem tipicamente
narneluttiana, “satisfativo”. (°)

E a esse tipo, e ndo ao anterior, que estamos aludindo ao falar
de “tutela preventiva”. Todos percebem a superioridade dela, em
confronto com a tutela meramente sancionatéria, nas hipdteses ha
pouco recordadas. E parece igualmente facil compreender que, para
garantir-lhe o méximo de eficiéncia, se torna necessério revesti-la de
formas procedimentais particularmente simples e expeditas, jd que
o interesse na atuacdo do mecanismo judicial emerge, em regra, da
urgéncia do remédio, vale dizer, da iminéncia da ofensa, e bem as-
sim armé-la de efetivo poder de coergdo, através de medidas tenden-
tes a influir no dnimo do provavel infrator, com forca bastante para
induzi-lo & abstencao.

6. O receituédrio do direito brasileiro, nessa matéria, conhece re-
médios especificos, dignos de crédito pelos bons servigos que muitas
vezes tém prestado, quando postos a prova. Mesmo a deixar de lado
o habeas corpus preventivo, para ndo extravar do campo civil, ai estdo
o mandado de seguranga, também preventivamente utilizdvel em fa-
vor de quem tenha “justo receio” de sofrer lesdo de “direito liquido e
certo”, “por parte de autoridade” que se prepare para agir “ilegal-
mente ou com abuso do poder” (Lei n.° 1.533, de 31.12.1951, art.
1.°); e a agdo popular, na medida em que se pode exercitar antes de
consumado o dano ao bem “de valor econdmico, artistico, estético,
histérico ou turistico” (Lei n.° 4.717, de 29.6.1965, art. 1.°, § 1.°, com
a redagdo dada pela Lei n.° 6.513, de 20.12.1977, art. 33), isto &,
antes que se converta em fato administrativo o ato administrativo
impugnado (10), e sobretudo na medida em que enseja a prevencgao
da ofensa pela suspensdo liminar dos efeitos desse ato (Lei n.° 4.717,
art. 5.°, § 4.°, acrescentado pela Lei n.° 6.513, art. 34).

Esses instrumentos, porém, atuam essencialmente no terreno pu-
blicistico. Para os litigios entre particulares, sejam individuos ou cole-

(9) CARNELUTTI, Carattere della sentenza di fallimente, in Riv. di dir. prec. ¢ iv., vol. VIII
(1931), parte 1l, p4dg. 171. Inferessante registrar que o mesire, tendo dito af preferivel
essa designagio 3 outra, nas obras posteriores continuou entretanto a falar de ‘‘processo
definitivo” por oposicio a “processo cautelar”: vide, por exemplo, Institucicnes del nuevo
proceso civil italiano, trad. esp. de Jaime Guasp, Barcelona, s/d (1942), pag. 62.

(10) HELY LOPES MEIRELLES, Mandado de seguranga e agao popular, 4.2 ed, S. Paulo,

1976, pég. 68; BARBOSA MOREIRA, trab. cit.,, pag. 121.
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tividades, ndo se encontram & disposicdo dos interessados remédios
de tdo pronto aviamento e de tdo amplo alcance. Basta correr os olhos
pelo Livro 1V, Titulo |, do estatuto processual de 1973, para verificar
que, dentre os vérios “procedimentos especiais de jurisdigdo conten-
ciosa” ai disciplinados, apenas dois se ordenam a prestacdo de tutela
caracteristicamente preventiva: o interdito proibitério, pelo qual “o
possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado
na posse, podera impetrar ao juiz que o segure da turbagdo ou
esbulho iminente, mediante mandado proibitério em que se comine
ao réu determinada pena pecunidria, caso transgrida o preceito” (Cé-
digo de Processo Civil, art. 932), e a nunciagdo de obra nova, que
compete: “ao proprietdrio ou ao possuidor, a fim de impedir que a
edificagdo de obra nova em imével vizinho lhe prejudique o prédio,
suas servidoes ou fins a que é destinado”; “ao condémino, para im-
pedir que o co-proprietario execute alguma obra com prejuizo ou alte-
ragdo da coisa comum”; finalmente, “ao Municipio, a fim de impedir
que o particular construa em contravengdo da lei, do regulamento ou
de postura” (art. 934, n.% I, Il e lll), tudo sob “cominagdo de pena
para o caso de inobservéncia do preceito” (art. 936, n.° Il). Mesmo
assim, quanfo a segunda caberia a ressalva de que, pelo menos &
luz da letra de alguns textos, pressupde obra comegada, ou seja,
violagdo ndo sb potencial, mas j& atual.

O mais grave, contudo, ndo é isso. Abstraindo-se da nunciagao
para obstar a construcdo ilegal (art. 934, n°. lll), a tutela preventiva,
mediante procedimento especial, fica ordenada no Cédigo, de manei-
ra exclusiva, & protegdo da posse e da propriedade. Mal se justifica
o tratamento privilegiado, se se considerar, de um lado, que a even-
tual lesdo, representada pela turbagdo, pelo esbulho ou pela execugao
da obra irregular, comporta em geral reparagdo satisfatéria sob a
forma da restituicdo ao estado anterior; de outro lado, que o favor
dispensado a tais posigdes juridicas mais realga, pelo contraste, o
desamparo em que jazem outras, de modo particular exatamente al-
gumas para as quais a falta de adequada tutela preventiva ndo raro
significa, na pratica, denegacdo pura e simples de tutela (direitos ndo
patrimonais, interesses “coletivos” ou “difusos”). Essas tém de sub-
meter-se as delongas do procedimento ordinério, ou na melhor hipé-
tese aos tropegos de um procedimento sumarissimo, que vai acabando
por tornar-se, a0 menos em certas comarcas, mais demorado que aque-
le...

Dir-se-4 que as socorre, quando nada em caréter provisério, o
poder cautelar genérico em boa hora atribuido expressamente ao juiz
pelo vigente Cédigo. Mas a tutela cautelar &, por sua prépria indole,
instdvel. Ademais, recai-se numa indtil duplicagdo de processos, quan-
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do a rigor bastaria um, se bem estruturado, para compor o litigio.
E, afinal, porque sz h4 de dar a titulo de cautela, aquilo que jé se
‘poderia dar sob a forma de prestacdo jurisdicional satisfativa?

7. Cumpre verificar se restam outras possibilidades. A agdo de-
claratéria costuma ser apontfada em setores doutrinérios como instru-
‘mento capaz de prevenir violages (1!). Exclui-se desde logo a hipé-
tese, a evidéncia, no caso de ajuizar-se a demanda depois da consu-
magdo da ofensa, conforme curiosamente fez questdo de permitir,
expressis verbis, o art. 4.°, pardgrafo Unico, do diploma em vigor.
Antes, é possivel que ela desempenhe praticamente a aludida fungéo,
desde que a parte vencida saia também convencida e se resolva a
cumprir a obrigagdo em tempo cportuno. Como meio de intimidacao,
depois de coergdo, todavia, o remédio é fraco: basta pensar que, na
eventualidade de inadimplemento, o titular do direito lesado terd de
voltar a juizo para pleitear a condenacao do infrator, ao qual se con-
cede assim uma folga em boa medida tranquilizadora.

Que dizer da condenagdo para o futuro (1?), isto &, da conde-
nagdo anterior a lesdo? Sua possibilidade em certos cascs é inequivoca
no sistema do Cddigo: assim, quanto as relacdes juridicas sujeitas a
condicdo ou termo, ela resulta inquestionavelmente do disposto no
art. 172; e nc tocante as obrigagdes de ndo fazer, o art. 287 parece
ministrar-lhe base sélida. H& quem acrescente a hipdtese das pres-
tagbes periddicas vincendas, com invocagdo do art. 290 (13). De qual-
quer maneira, é pena que o legislador de 1973, tdo preocupado com
a admissibilidade da mera declaracdo posteriormente a ofensa, n&o
tenha dedicado pelo menos igual aten¢do ao caso oposto, no entanto
de muito maior interesse prético: mais facil encontrar quem deseje
obter a condenagdo prévia do devedor que dé sinais claros de pouca
disposi¢do para adimplir — manifesta como &, para o credor, a van-
tagem de munir-se antecipadamente do titulo, pondo-se em condicdes
de utilizar a via executiva t3o logo se concretize o inadimplemento —
do que descobrir quem se interesse pela satisfacdo “platdnica” de ver
simplesmente declarada, sem conseqiéncias outras, a existéncia de
direito {4 violado, ao qual nenhum socorro eficaz normalmente presta-
ra o puro acertameto judicial. Tinha o Cédigo & vista o exemplo da
secular Ordenacdo alem3, cujo § 259 admite, em termos genéricos,
o pedido de condenagdo para o futuro, desde que justificado pelas
circunstancias o receio de que o devedor se furte ao cumprimento

(11) Sobretudo na literatura francesa: vide, por todos, GIGNOUX, Les actions préventives,
Paris, 1935, pigs. 85 e segs.

(12) Vide, sobre o assunto, a monografia clissica de ROGNONI, la condanna in futuros
Milzo, 1958.

(13) CALMON DE PASSOS, Comentirios ao Cédigo de Processo Civil, vol. I, 2.8 ed., Rio
_de Janeiro, 1977, pigs. 257 e segs.
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tempestivo da obrigagdo; nesse mecdelo talvez se pudesse haver co-
lhido alguma sugestdo valiosa.

8. Mas nem sequer era indispensavel que nos abeberdssemos em
fontes estrangeiras. No particular, a nossa prépria tradicdo juridica
em verdade constituia manancial suficiente. Essa tradicdo, que vem
de longe, produzira no Cddigo de 1939 fruto precioso: uma figura
genérica de tutela preventiva das obrigagdes de fazer e ndo fazer,
nas vestes da acdo cominatéria do art. 302, n.° Xll, concedida, “em
geral, a quem, por lei ou convengao, tiver direito de exigir de outrem
gue se abstenha de ato ou preste fatc dentro de cerfo prazo”. O trago
caracteristico da acdo cominatéria consistia, como se sabe, no fato de
que a comunicagdo da demanda ao réu assumia carater de preceito
ou comando: apds cognicdo inicial suméria e proviséria, ordenava o
juiz ao devedor que se abstivesse do ato proibido, ou que praticasse
o ato devido, sob a ameaga de pena (lato sensu) para o caso de des-
cumprimento. Note-se bem: descumprimento da obrigacdo, ndo da
sentenca final, que viesse a confirmar o preceito. Algo de anélogo,
em campo diverso, ao que ainda hoje se d& no interdito proibitério —
e a aproximacgao parecerd naturalissima a quem se recordar das velhas
Ordenagbes do Reino, e particularmente do texto do Livro Ill, Titulo
78, § 5.°, onde o legislador filipino dizia “que a parte, que se teme,
ou receia ser agravada per a outra parte, pode recorrer aos Juizes da
ferra, implorando seu Oficio, que o provejam, como lhe ndo seja
feito agravo”; e acrescentava, exemplificando: “se algum se temer de
outro, que o queira ofender na pessoa, ou lhe queira sem razdo
ocupar e tomar suas cousas, poderé requerer ao Juiz que segure a ele
e as suas cousas do outro, que o quiser ofender, a qual seguranca
lhe o Juiz dard”.

A agdo cominatéria foi vitima de certa jurisprudéncia mal avisa-
da que, contra os votos da melhor doutrina (1), interpretou o Cédigo
de 1939 como se a multa cominada ao devedor pelo inadimplemento
sé comegasse a incidir apds o trénsito em julgado da sentenca final,
ou — variavam as férmulas liberalizantss — apds a nova citagdo de réu
vencido. Assim se concedia a este uma segunda oportunidade, degra-
dando-se em tutela condenatéria comum, sancionatéria portanto, a
tutela preventiva idealizada pelo legislador. Cabe lamentar que o vi-
gente Cédigo, em vez de reagir conira a deturpagdo, restaurando em
sua dignidade a acdo cominatdria, se haja dobrado a essa funesta
orientagdo, tornando certo, no art. 287, que a “pena pecunidria” sé
serd devida no caso de “descumprimento da sentenca”.

(14) Representada principalmente por MACHADO GUIMARAES, Comentérios ao Cédigo de
Processo Civil, vol. 1V, Rio de Janeiro, 1942, pégs. 227/9, 232; id., comentirio a Acér-
ddo, in Rev. de Dir. Proc. Civ., vol. 2 (1960), pégs. 171, 175/6.
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9. A partir dessa constatacdo melancélica, abre-se campo a uma
imprescindivel reflexdo de lege ferenda, para a qual é oportuno con-
vocar os estudiosos. A propésito de outro assunto, disse alguém certa
vez: “Torniamo all’antico, sara un progresso”. Fomos capazes de inven-
tar o mandado de seguranga preventivo contra atos de autoridade.
Precisamos de um remédio equivalente contra atos ou omissdes de
particulares. O paralelo nada tem de arbitrario: justamente de “segu-
ranga” falava o legislador filipino. E, nos termos da vetusta Ordena-
¢do, era possivel ao ameacado pedir ao juiz que o segurasse “a ele
e as suas cousas”: a pessoa antes dos bens, em sequéncia filosofica-
mente irrepreensivel. Na sistemaética atual, passa a frente a seguranga
dos bens, consoante motram os textos relativos ao interdito proibité-
rio e a denunciagdo de obra nova. Ao que se pode reparar com
maior facilidade, dispensa-se a tutela preventiva; ao que ndo compor-
ta reparagdo adequada. reserva-se a tutela sancionatéria. Paradoxo
apenas aparente: se no mais é nitido o primado do ter sobre o ser,
como estranhar que o seja também na ordem processual?

Em toda obra legislativa esté implicita uma visdo do mundo, uma
escala de valores. A preferéncia dada em geral pelos cddigos a tutela
sancionatdria, em detrimento da preventiva, constitui dado valioso pa-
ra quem se disponha a pesquisar os pressupostos ideolégicos do nos-
so processo. E tarefa que aguarda a atengdo das inteligéncias. Ne-
nhuma competéncia tenho sendo para deixar aqui formulada a su-
gestao.




