2.* Dissertacio proterida no Congresso Juridi-
co Commemorativo da Independencia do
Brazil, no Rio de Jrneiro, na scssao de 26
de Qutubro de 1922, sobre a these IV da
Sece¢ao de Direito Judiciario. — Presiden-
cia do Exm. Sr. Ministro Edmundo Mu-
niz Barreto

THESE IV

“0O ineremento da vida judiciaria e a
necessidade de solucdo rapida de certas si-
tuacoes de anormalidade, apreciaveis de
plano pelos tribunaes e incabiveis no reme-
dio de habeas-corpus, exigem a creacio de
um instituto processual capaz de reintegrar,
immediatamente, o direito violado? Quaes
as condigdes para sua admissibilidade? Qual
0 complexo de actos que deve constituir
sua forma?

As conclusées a que chegou o illustre sr. Presiden-
te na solugao desta these, conclusdes que admitto e
com as quaes estou de pleno accordo, me dio o desejo
de estudar-se nas diversas accdes e remedios Juridicos,

que se encontram no nosso direito processual, nio ha

algum que possa preencher os fins a que se refere g
questdo apresentada.

Nio sdo muito variados os ritos processuaes, de
que dispomos.

Temos as accoes ordinarias, contendo todag as re-
gras, preceitos e prazos necessarios para a mais alta
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mdagacio do direito contestado; as summarias, que
para relacoes de direito menos importantes, dispensam
algumas das formalidades processuaes e fazem abreviar
certos termos e prazos; e temos, finalmente, accoes
especiaes, ou de caracter particular, adequadas a cer-
tas relagoes de direito, em que as pretencoes juridicas
Ja se acham revestidas de meiog de prova, que as tor-
nam menos contestave:s, ou se baseam em factos de tal
gravidade que exigem uma medida prompta e efficaz.

Da categoria dessas acedes especiaes sio:

I) as decendiarias applicaveis para garantir o di-
reito fundado em escriptura publica;

II) as possessorias que se iniciam por mandados
para a prohibicio ou 1'eiilteg1'ag:ﬁo de certos actos;

III) as juratorias (antigamente de juramento
d’alma) para quando, faltando provas ao auztor, elle
recorre ao proprio depoimento do reu;

IV) as comminatorias, para quando se tenha de
exigir do reu certos actos on declaracoes mediante uma
pena, geralmente a de perda de algum dil'eito.delle, ou
reconhecimento immediato do direto do autor;

V)as exesutivas, finalmente, para quando a prova
do pretendido direito for de tal ordem que se conside-
re sufficiente para dispensar a phase da sua declara-
¢a0; de modo que o reu é chamado em Juizo para res-
ponder 4 execuciio de sua d'vida, como a uma verdadei.
ra execucao de sentenca.

Temos, portauto, aperas 7 categorias de accoes
para todos os actos e relacdes de-direito, que se tenham
de submetter & decisio do poder judiiario.

Procuremos saber de algumes dessas 7 especies de
formas processuzes ji existentes pode remediar & si-
tuagao anormal a que a these se refere; da mesma for-
ma que o “habeas-corpus, em materia de processo cri
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minal, satisfaz, summariamente, & reparacao dos ata-
gues e ameacas a liberdade individual.

Para isto serd util lembrar uma distine¢cdao impor-
tantissima em materia de processo e que nao tem sido
tomada em bastante consideracao pelos nossos proces-
sualistas. _

E’ a distinceiio entre a phase declaratoria e a pha-
se executoria de todo o processo judiciario.

Nao é que as nossas leis de processo tenham desco-
nhecido essa distinecido; niao é que o0s nossos praxistas
deixem de observar a separaciao natural e imprescindi-
vel que entre ellas existe. O Reg. 737 de 1850 fala por
mais de uma vez em causa principal ou as¢ao principal
para distinguil-a da execucao; e todo processualista na
exposicao da materia, que ensina, ndao mistura nem con-
funde as materias de uma dessas phases com a da ou-
tra.

Mas nem a lei, nem os expositores, fazem sobresa-
hir, como deviam, a importancia dessa distinecio. En-
tretanto, ella me parece capital para uma primeira divi-
sao das accoes em sentido geral; e de tal modo feecunda
as suas consequencias, na systematisacio do proces-
so civil e no fundamento de sua theoria, que niao pode
deixar de ser posta em maior evidencia, do que tem
sido até hoje.

E’ ella que nos vae servir, segundo penso, senio
para dar a resolucio definitiva da questdo especial
que me propuz, ao menos para encaminhar a verdadei-
ra solucio que esta deve ter,

Se prestarmos attencdo, veremos que o fim da
accio propriamente dita, isto é da causa principal,
como chama o nosso Reg. 737, nio é reintegrar o di-
reito violado, como geralmente se diz; este escopo é
peculiar, é exclusivo da outra phase do processo, que é
a execucao.
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Quando uma parte vem com a sua aceio em juizo,
ndo pode conseguir, desde logo, uma reparacio, uma
reintegracao do seu pretendido direito.

Esse direito nio ¢ ainda reconhecido, é uma sim-
ples pretencio de caracter juridico, que s6 se conver-
terd em direito effectivo, quando for reconhecido.

Se for de facto declarado e reconhecido o direito,
a sua reintegraciio se fard, nio por esta primeira accdo
proposta, mas sim pela execucdo, que jiA é uma nova
causa, que nio ¢ mais a causa principal; e que tem de
ser processada em novo juizo, e iniciada por uma nova
citaciio pessoal.

A distinecdo dessas duas phases do processo traz,
como primeira consequencia, mostrar qual o verdadei-
ro fundamento da acedo em seu inicio.

Esse fundamento s6 pdéde ser a duvida ou a incer-
teza sobre o direito allegado.

E ¢ exactamente para resolver essa duvida essa in-
certeza; ¢ para obter a sentenca reconhecendo ou nio o
direito contestado ou contestavel : ¢, finalmente, para
transformar uma simples pretencio em um direito ef-
fectivo que a acciio é proposta em juizo. O interesse,
o caracter juridico da pretenciio, a allegacio de uma
lei autorizando-a, siio condicdes que acompanham
aquelle primeiro fundamento, mas nfio lhe tiram a pri-
mazia.

Uma segunda consequencia da distineciio, de que
falo, ¢ uma nova divisio geral das acedes, fundada na
natureza da pretencio e da sentenca que a tem de jul-
gar. E’ a divisdo das accoes em declaratorias e con-
demnatorias.

Fica sendo assim declaratoria aquella em que o
autor sé6 pretende o reconhecimento do seu direito sem
o desejar oppor nem o executar contra outrem aquel-
la em que regularmente niio se d4 opposicio de pessoa
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verta e determinada e que, como as accoes reaes, pode
ser opposta “erga et adversus omnes’.

E’ a essa categoria que pertencem as chamadas
acgoes prejudiciaes, accoes de estado, tendentes a re-
conhezer as posicoes diversas, que occupa o individuo
na sociedade c¢ivil, e que, hoje, se reduzem ds de esta-
do de familia.

Nio se lhes deve conservar o nome de acgoes pre-
judiciaes. porque nem sdo meras accoes preparatorias,
intentadas antes de outras accdes principaes “prae ju-
dicium”, nem comprehendem, sémente, as accoes de es-
tado civil, mas abrangem todas aquellas que se desti-
nam ao puro conhecimento de um direito.

Nesta categoria deve-se comprchender ecertas
accoes de nullidade e as do juizo divisorio: inventario,
divisdo e demarcacio. :

Accoes de condemnaciio sio aquellag que, alem da
declaraciio do direito, visam obrigar a pessGa corta e
determinada ao cumprimento da obrigacao resultante
do direito declavado: sio aquellas que s6 se comple-
tfam e s6 obtem o seu resultado, sendo executadas,

Vemos, desde ji, dessas nogoes que o remedio ju-
ridico fl(‘ﬁ(‘jél(ln niao deve ter o simples caracter de uma
accio declaratoria, de num puro reconhecimento do di-
reito, pois que deve ter uma exceucio immediata e di.
rigir-se a pessoas certas e determinadas que sio causa
da violacio do direito allegado.

Vejamos, agora, o phenomeno da diversidade de
formas processuaes para saber o que melhor conviria
ao caso, de que nos occupamos.

Estabelecido o criterio da duvida ou incerteza sobre
a pretenciio juridica para a divisio das accdes, fica, na-
turalmente, explicada a razio da diversidade de for-
mas e ritos, que ji enumeramos.

Quando a pretencio juridica ¢ muito duvidosa e
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incerta, quando soffre a contestacio dos que se lhe po-
dem oppdr, quando &, além disso, de valor e importan-
cia consideravel, ficard submettida a todag as formali-
dades e demoras estabelecidas no processo ordinario.

Quando a incerteza nio &, porém, tiao consideravel:
quando o direito pretendido tem a seu favor certas pro-
Labilidades, certas presumpeodes, quando, além disso, a
pretendida violacio do direito é causada por actos at-
tentatorios de ordem social, por actos que podem ser
cohibidos de momento, da-se a accao summaria. ddo-se
as diversas accoes especiaes, ja referidas.

Ora, dessas diversas accoes ha uma categoria, que
¢ destinada a cohibir as situacdoes de anormalidade a
que se refere a these em discussdo.

E’ a dos interdictos, que a pratica continuada do
foro veio, afinal, a restringir aos simples casos das vio-
laches possessorias e, que, hoje, s6 sdo  conhecides,
quando referentes 4 materia de posse.

Os interdictos eram entre os Romanos ordens ou
mandados expedidos pelas autoridades judiciariag com
o fim de decretar a prohibicao de actos offensivos de
direitos alheios ou mesmo attentatorios da ordem e in-
teresse publicos.

Differiam das accdes propriamente ditas pelo fa-
cto de comecarem, nao por uma citacio do reu para res-
ponder & acedo que contra elle se intentava, mas por
uma ordem imperativa ao reu para realisar ou cohibir-
se de certos actos.

Havia neste sentido inmumeras especies de inter
dictos, entre os quaes esta o “de homine libero exhi-
bendo”, de que falla muito a proposito o exmo. sr. Pre-
siderte em suas conclusoes.

Desses interdictos s6 nos restam os relativos & pos-
se,

e
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Sdo acgdes que se especializam, portanto pelo
facto seguinte:

Nio sio, como as executivas, que dispensam a pha-
se declaratoria do processo, para se iniciar pela exe-
cucio. Mas, como exigem uma medida prompta e effi-
caz sobre a pratica ou ndo de actos de que resulta a of-
fensa de direitos alheios, iniciam-se por essas medidas
para depois abrirem a discussio sobre o direito alle-
gado.

Pade-se dizer que ellas se iniciam por um acto da
phase executiva do processo, deixando para depois, o
andamento da phase declaratoria; de maneira que a
sentenca de declaracio poderd revogar a medida pre-
liminar concedida.

Mas na pratica processual do direito portuguez,
desde tempos muito remotos, havia um desses interdi-
ctos, ao qual se dava uma applicacio mais amnla, a
ponto de poder ser considerado, como forma processual
de caracter geral, applicada nio s6 para amparar a
posse contra a ameaca de certas aggressoes de facto,
mas ainda para fazer effectivas as relacoes de direito
em que se pode pedir a pratica ou a abstencio de cer-
tos actos.

E’ o remedio conhecido pelos nomes de “interdi-
cto prohibitorio, preceiflo comminatorio” ou ‘‘accdo
de embarges 4 primeira” e que é consagrado na Ord.
do Liv. 3.° tit. 78 § 5 nas palavras seguintes que con-
vem registrar pelo sabor do estylo pittoresco e interes-
sante desse nosso antigo Codigo de Leis: “Se alguem se
temer de outro qus o queira offender na PESSOA, oun
Ihe queira sem razio occupar e tomar suas cousas po-
derd requerer ao Juiz que segure A ELLE E AS SUAS
COUSAS do outro que o queira offender; a qual se-
guranca lhe o Juiz dara.”

Vé-se por essa disposicio que o legislador nesse

S 2 |
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caso nao se quiz oceupar, exclusivamente, com a posse
ou actos possessorios, mas sim com todo acto ou obsten-
¢ao que viesse prejudicar os direitos de alguem.

Assim, bem entendeu o nosso jurista patrio J. J.
Ribas, quando, consolidando a materia de processo,
trata das “causas de preceito” comminatorio ou embar-
gos & primeira em seccio separada dag causas posses-
sorias, nos seus artigos 769 e 776 e da a faculdade de
usar desta aceio a toda pessoa, conitra outrem que occu-
par ou tomar as suas cousas, ou offendel-o em seus di-
reitos.

A expressio “offender em seus direitos” ¢, perfei-
tamente, equivalente 4 da ordenacdio consolidada, “of-
fender na pessoa”, e é empregada como hypothese
differente da outra tambem protegida pela mesma lei,
e consagrada nas palavras: ou lhe queira sem razio
oscupar e tomar suas cousas.

Em gualquer desses casos aquella ordenacio nessa
redundancia, que é peculiar ao legislador d’aquelle
tempo, diz, ainda, que a parte offendida “poderi re-
querer a0 Juiz que o segure a elle e AS SUAS COUSAS,
do outro que o quizer offender.

O caso, é, portanto, muito claramente o de um re-
medio juridico, destinado o proteger a pessoa em seus
direitos, da mesma forma que o habeas-corpus a pro-
tege em sua liberdade.

Hsse remedio juridico pdde satisfazer, completa-
mente, a todas as condigGes estabelecidas pela these que
discuto.

Elle se destina, exactamente, a dar “uma solucio
rapida” a certas situacdes anormaes de violagib ou
ameaca ao direito individual.

O seu processo ¢ dog mais sumlﬁarios, admittidos
na nossa praxe processual, e pode tornar-se summaris-
simo instantaneo se tanto se pide dizer, e participar da

o e
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natureza dog processos formados de plano, quando o
réu, intimado do preceito judicial, nao comparece para
se defender.

Neste caso, julgado o preceito por sentenca, a accio
se considera terminada e o réu, desde entao, ¢ obrigado
a cumprir aquillo que o autor delle exigia.

E’ verdade que, comparecendo o réu para oppor
embargos, o preceito se converte em simples citacio, e a
accdo continia a sua marcha regular, segundo a rela-
¢io de direito discutida.

Neste caso a accdo perde a sua marcha expedita
para se transformar em acc¢io commum.

Péde-se objectar que a aceao, transformando-se, as-
sim, em processo commum e regular, nio preenche os
fins da these, nem da verdadeira solucdo ao problema
proposto.

Mas em materia civel (ndo eriminal) nao posso ver
um caso em que, comparecendo o réu para defender-se,
se deva continuar contra elle em uma medida violenta
de excepcao.

Se este caso se der, entdo os actos attentatorios
do direito revestem uma gravidade excepcional e ji es-
capam da accdo puramente civil para ficar sujeitos és
medidas de policia ou de acedo eriminal.

Demais, o proprio processo comminatorio, de que
venho fallando, dava em sua origem e em sua fonte o
remedio preciso a esse caso excepeional.

Quando o preceito comminatorio tinha em vista
um acto ou uma prohibicio de interesse publico
elle tinha logar sem a clausula de embargos 4 primeira,
isto é, elle continuava a produzir seu effeito, apezar da
defeza do réu.

Eram os quatro casos admittidos pela praxe e que
se podem ver em Lobao, Interdictos § 98.

Davam-se elles em summa, quando o preceito com-
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minatorio recahia em acto: 1°) ji prohibido por lei;
2.9) que causasse damno irreparavel; 3.°) que fosse con-
tra utilidade publica; 4.°) que soffresse perigo com a
demora.

Wibas em sua Congolidacio art. 770, fundado em

_certos praxistas, diz que no mandato prohibitorio, pas-

sado em virtude dessas accoes, se deve conter expressa
ou tacitamente a clausula de embargos & primeira e
assim parece nao admittir as excepcoes a que me estou
referindo.

Tambem a Consolidacdo, feita pelo Dee. 3084 de
5 de novembro de 1898, Parte 3.%, art. 413 e 414, inclu-
indo indevidamente, o preceito comminatorio entre as
acedes possessorias nio se refere aquellas excepcoes,
dando a entender que ndo as admitte.

Nio é, entretanto, ponto liguido que essas exce-
pcoes estejam abolidas, e neste caso sigo a legislacao
processual de Pernambuco que as consagra expressa-
mente, concordando, assim, com 0 que ensina Lobao.

Em vista das razdes expendidas, é claro que, em-
quanto nfo tivermos o instituto ou rito processual no-
vo para a reintegracgio immediata de direitos violados,
de que fala a these, a accio de preceito comminatorio
satisfaz, perfeitamente, a essa necessidade, sendo ado-
ptada sem a clausula de embargos & primeira, isto ¢,
sem suspensio do preceito, todas as vezes que, além do
interesse particular, houver na sua concessio um inte-
resse de ordem publica ou, antes, nos mesmos Casos
que a antiga praxe admittia sem essa clausula.

%
Xk

Antes de terminar, ainda lembro que POsSUimos
outros processos civeis, realisados de plano, tendo por
fim a tomada de medidas rapidas e immediatas.
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Néo me referi ainda a elles, porque sio tidos como
meros processos preventivog ou incidentes das acedes
principaes. '

Taes sdo os prozessos de arresto ou apprehensio
previa de bens, e o da detencio pessoal.

Elles podem ser concedidos com justificacio em se-
gredo, e ds vezes até antes da justificacio.

Sdo formas de processog especiaes aos fins a que
se destinam e nao se podem accommodar nem me pare-
cem aconselhaveis para o caso em questio.

Reformal-as de modo a se amoldarem sem perigo
as necessidades, de que fala a these, seria um trabalho
tao demorado e dispendiose quanto o da ereaciio de um
instituto novo, como é a solucio dada por s. excia. o
Sr. Presidente.

Neste caso seria, indubitavelmente, preferivel esta
conclusio que acceito por completo, sem prejuizo da
preferencia que faco ao nosso direito vigente, isto é,
de ‘que elle tem em si mesmo os meios proprios para a
applicacdo exigida.

A questdo estd em querer e saber applical-o.

Rio, 26 de outubro de 1922.

- PROF. DR. METHODIO MARANHAO.




