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RESUMO

Apé6s o advento das tutelas antecipadas estabelecidas nos artigos 273, 461 e 461-A
do Cdédigo de Processo Civil e no artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, as
acOes de cognicdo mereceram intenso progresso, deixando de ser vistas como
sendo tdo somente o vetusto processo de cognicdo exauriente, que fazia perecer o
direito pugnado, dada a demora da sentenca transita em julgado, muito embora
alguns julgadores mais a frente de seu tempo, dispusessem do poder geral de
cautela estabelecido no artigo 798 do Codigo de Processo Civil, desvirtuando
positivamente o instituto da acédo cautelar, para atender eventual direito premente
reclamado. Porém, ainda assim, a preocupacédo dos operadores do direito sempre foi
a reparacdo do dano, com o intuito de fazer a situacéo violada voltar ao statu quo
ante, através de ressarcimento indenizatorio. A preocupacao excessiva em ressarcir
o dano praticado, ndo permitia vislumbrar uma acdo que pudesse evitar o ilicito e,
por consequéncia, evitar a pratica do dano e seu respectivo ressarcimento.
Felizmente, porém, o ordenamento juridico brasileiro deu um importante passo neste
aspecto, admitindo a tutela inibitoria, concebida sob a forma de acdo de cognicao
exauriente e, em casos necessarios, de tutela inibitéria antecipada. O estudo da
acdo inibitéria, propriamente dita, teve seu marco inicial na lItalia, tendo como
precursores Candian, Barassi e Benucci, tendo este ultimo procedido a verdadeira
distincdo entre o ilicito e o dano, quando da andlise a tutela contra a concorréncia
desleal, fincada no artigo 156 da Lei sobre Direitos de Autor, que afirma que para a
utilizacdo da tutela inibitéria basta haver razdo para temer a violagédo. Independe,
pois, de um ilicito anterior. No Brasil a doutrina assenta sua fundamentacao no inciso
XXXV do art.5°. da Constituicdo Federal, como também nos artigos 461 do Cddigo
de Processo Civil e 84 do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Para coleta de dados
buscou-se sua base no direito italiano, através de pesquisas, principalmente junto
aos escritos de Marinoni, precursor da tese no Brasil. Conclui-se que a exploracdo
do estudo de referida tutela resultard em formacdo de elementos peculiares a ela,
trazendo excelentes resultados que refletirdo na efetiva e completa busca da tutela
jurisdicional a que se obriga o Estado.

PALAVRAS CHAVE: Acao, prevencao, ilicito, inibitéria, inominada, dano, acesso a
justica, instrumentalidade, estabilizacdo social, efeitos, sentenca.
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ABSTRACT

After the institution of the anticipated tutelage established on the article 84 of the
Code of Consumer Procedure, the cognition actions deserved intense progress, not
being seeing as only the archaic process of an exhausting cognition, which looked
like right of defense, due to the lateness of the sentence in transit being judged,
although some judger ahead of his/her time had the general power of the Care
established on the article 798of the Civil Code, changing positively the institute of the
care action, to work with casual reclaiming urgent law. However, even though, the
law operators worry was always the damage reparation, in order to make the
infracted situation go back to the stato quo ante, through recovery. The excessive
preoccupation to recover the done damage, did not allow the action that could avoid
the illicit and, therefore, avoid the practice of the damage and its reparation. Luckily,
however, the Brazilian legal system had an important modification towards this,
accepted the inhibitory tutelage, given under the aspect of exhaustible cognition
action, and at necessary cases, of inhibitory anticipated tutelage. The study of the
inhibitory action itself had its landmark in Italy, having as predecessors Candian,
Barassi e Benucci, being this last one conducted the true distinction between the illicit
and the damage, concerning the analysis of the tutelage against the unfair
competition based on the article 156 of the Copyright Law, which claims that to use
the inhibitory tutelage it is enough to have reasons to fear the violation,
independently of the previous illicit. In Brazil, the body of principles has its basis in
the sentence XXXV of the article 50. of the Federal Constitution, in the articles 461 of
the Civil Action and 84 of the Code of Consumer Procedure. To the data collection its
basis was found on the Italian Law, through researchers, mainly on Marinoni’'s
writings, developer of the theses in Brazil. In conclusion, the exploration of the study
of such tutelage will result into formulation of elements pertinent to its own, bringing
very good results which will reflect into the real complete search of the jurisdictional
tutelage in which the State is connected at.

KEY - WORDS: Action, prevention, illicit, inhibitory, not nominated, damage, access
to justice, instrument ability, social stabilization, effects, sentence.
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RIASSUNTO

Dopop I"avvento delle tutele antecipate stabilite negli articoli 273, 481 e 461-A, quella
del Codice di Processo Civile e dellarticolo 84 del Codice di Defesa del
Consumitore, le azioni di cognizione meritarono intenso preogresso, lasciando di
essere viste come si fossero il processo vetusto di cognizione esauriente che
lasciava caducare il diritto rivendicato, dato il ritardo della sentenza posta in giudizio,
sebbene alcuni critici avanzati del suo tempo disponessero del potere generale di
cautela stabilito dall’articolo 798 del Codice di Processo Civile, svirtuando
positivamente ['istituzione dell’azione cautelare per soddisfare |'eventuale diritto
premente riclamato. Ma, nonostante cio la preoccupazione degli operatori del diritto
fu sempre la riparazione del danno con lintuito de far ritornare lo statu “quo”
attraverso il risarcimento indinnizzatore. La preoccupazione eccessiva de risarcire |l
danno provocato, non permeteva presentare un’azione che potesse evitare l'illecito
e, per consequenza, evitare la pratica del danno ed il suo rispettivo risarcimento.
Felicemente, pero I"ordinamento giuridico brasiliano fece un passo in avanti in questo
ambito, ammetendo la tutela inibitrice concepita sotto forma di azione de cognizione
esauriente e, se necessario, di tutela inibitoria antecipata. Lo studio dell’azione
inibitoria propriamente detta ebbe inizio in Italia, avendo come precursori Candian,
Barassi e Benucci visto che questultima procedette alla vera distinzione fra illecito e
il danno quando fece l'analisi della tutela contro la concorrenza sleale, basata
nell’articolo 156 della legge sui Diretti d"Autore che afferma che per ["utilizzazione
della tutela inibitoria basta aver motivo de temere la violazione, indipendentemente,
d’altra parte, da un illecito antecedente. In Brasile, la dottrina basa la sua
giustificativa sul paragrafo XXXV dell’articolo 5 della Costituzione Federale, negli
articoli 461 del Codice di Processo Civile e 84 del Codice di Difesa del Consumitore.
Quanto alla colletta dei dati si cerco la sua base nel Diritto Italiano attraverso
ricerche, principalmente negli scritti di Marinoni, precursore della tesi in Brasile. Si
conclude che la esplorazione dello studio di tutela risultera in formazione di elementi
peculiari a essa, portando eccelenti risultati che rifletterano nella effetiva e ampia
ricerca dello tutela giurisdicionale alla quale si obbliga lo Stato.

PAROLE CHIAVE: Azione, prevenzione, illecito, inibitoria, innominata, danno,

accessso alla giustizia, effeti, sentenza.
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1 INTRODUCAO

O Direito moderno busca a efetividade da tutela jurisdicional com
espeque na assertiva de que ao Estado cabe o poder-dever de dar o provimento
jurisdicional adequado através de sua efetiva prestacdo a medida que avocou para
si esta funcdo quando coibiu a autotutela. Esta efetividade, entretanto, implica em
assegurar e conceder a parte que tem razdo, tudo aquilo que tem direito de
conseguir, tornando atual a conhecida maxima chiovendiana *, no sentido de que “O
processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha direito, tudo
aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir.” ?

Em nome da relevante preocupacdo com a efetividade € que a
doutrina, a jurisprudéncia e o legislador tém sentido a necessidade de
aprofundarem-se nas aguas que levam ao estudo da forma mais especifica e
expressiva de fazer valer esta prestacdo jurisdicional, o que se pode observar na
crescente superacdo da regra classica que priorizava a seguranca juridica em
detrimento da efetividade e da tempestividade.

Os sinais das transformac0des, ocorridas especialmente na esfera do
processo civil [instrumento a servico do direito material], podem ser constatados
através da reaproximacao entre o direito material e o direito processual — até ha
pouco afastados significativamente; através da fungibilidade e relativizagdo do valor
das formas e da coisa julgada, e, principalmente, com a valorizacdo efetiva dos

direitos inerentes a personalidade, cuja protecdo ocupa tanto o0s interesses

individuais quanto os interesses supra-individuais. Para tanto, foram adotadas

! CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. v. 1, § 12,
p. 84.

“[...] il processo deve dare per quanto & possibile praticamente a chi ha um diritto tutto quello e proprio
quello ch’egli ha diritto di conseguire”.

% Traduc&o nossa.
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expressamente tutelas especificas e tutelas de urgéncia que autorizam, inclusive,
medidas coercitivas, sempre visando a protecdo dos direitos, sejam patrimoniais ou
extrapatrimoniais, superando, assim, os dogmas com 0S quais conviveu 0 processo
civil durante muitas décadas.

Visa-se, entdo, encurtar a distancia entre o pedido quando protegido
pelo Direito e sua plena efetivacédo, especialmente no procedimento ordinario — é
sabido que ele jamais serviu de base ao principio da efetividade —, através destes
modernos meios.

Lembrando-se ainda que, com relacéo as tutelas coletivas, instituiu-
se 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, o Mandado de Seguranca Coletivo que
ampliou a forma de protecdo contra a ofensa ao direito provocada pela autoridade
representativa do ente publico. Além do mais, a Constituicdo Federal manteve
integras leis especificas de defesa dos direitos coletivos, a exemplo da Lei da Acao
Civil Pablica, n. 7.347/85, ao recepciona-las e acrescentando demais.

De outro lado, porém, ndo se pode vincular tdo somente as tutelas
de urgéncia a efetividade da prestacdo jurisdicional. Vislumbra-se no Direito
moderno, dentro do procedimento ordinario, cuja cogni¢cdo € exauriente, uma tutela
apta a manter a integridade do direito prestes a ser ofendido. Trata-se da tutela
inibitoria, objeto especifico deste trabalho, que tem por fim a prevencdo e nao o
ressarcimento, podendo, em casos de necessidade e em tese supde-se que em sua
maioria, conter a tutela antecipada de mesmo nome da acdo de cognicao
exauriente, ou seja, “tutela inibitoria”, cumulada com “pedido de antecipacdo dos
efeitos da sentenca”. Muito embora de forma concisa, as tutelas de urgéncia serdo

analisadas no presente estudo por forca de sua estreita relacdo com a tutela
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inibitoria, cujo propdsito € destacar a prevencao do ilicito, aspecto diferenciador das
demais espécies de tutela cognitiva.

O tema proposto aborda toda uma problematica do Direito
Processual Civil vinculado ao préprio Direito Civil, uma vez que a tese de prevencao
contra o ilicito realgca o conceito classico legal e doutrinario acerca do ato ilicito e do
dano, especialmente no que tange a necessidade de diferenciacdo entre ambos 0s
institutos por muito tempo confundidos.

Com o intuito de trazer argumentos fundamentados para este
estudo, efetivou-se uma pesquisa bibliografica em textos, tais como livros,
pareceres, jurisprudéncia e demais aplicaveis ao instituto, no intuito de verificar, nas
doutrinas nacional e estrangeira, quais 0s posicionamentos dos doutrinadores
acerca de todo o conteudo abordado pelo presente trabalho. Ultrapassada esta fase,
desenvolveu-se o tema de forma ordenada e sistemética, evitando-se desvincula-lo
da realidade juridica brasileira, e chamando-se a aten¢cao para pontos essenciais ao
estudo, ainda que indiretamente, como a preocupacdo em estabelecer posicdes de
doutrinadores acerca do Direito, Moral e Justica. Passou-se pela acdo e pelo
processo em suas varias concepcdes e nuancas, pelos direitos da personalidade,
pelas tutelas especificas e de urgéncia reverenciadas nos arts. 461 e 461-A e seus
paragrafos, pelas tutelas de urgéncia relacionadas nos artigos 273; estas ultimas do
Caodigo de Processo Civil. Foram apreciadas as tutelas cautelares sem deixar de
tracar algumas linhas acerca de sua evolugdo quando da adogdo do § 7°. do artigo
273 do Cdbdigo de Processo Civil, que a desnudou de seu rigoroso formalismo,
adaptando-a as necessidades atuais, como efetivo instrumento a atender

imediatamente 0 processo.
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O trabalho preocupa-se, ainda que de forma sucinta, com as
diferencas mais acentuadas entre tutelas antecipatorias e tutelas cautelares; entre
tutelas antecipatérias e execucao de sentenca; entre tutelas antecipatoérias e tutelas
inibitorias, para finalmente atacar o assunto principal, qual seja, a tutela inibitoria e a
prevencdo do ilicito, acentuando as distingbes entre ilicito e dano, entre prevenir e
ressarcir, sempre com o intuito de dar a énfase necessaria a tdo importante instituto
— mais avancado no ordenamento juridico brasileiro que no Direito italiano, seu
berco.

Diante da assertiva de que € melhor prevenir do que ressarcir, torna-
se fundamental entdo, neste trabalho, proceder a efetiva diferenciacao entre ilicito e
dano, sabendo-se que para a tutela preventiva inibitéria, o ilicito prescinde do dano,
pois que este configura-se tdo somente conseqiéncia do ilicito consumado.

Desta feita, a prevencéo do ilicito constitui fator muito mais relevante
ao fim do Direito do que o ressarcimento ou a reparacdo do dano. Esta perspectiva
reflete uma estrutura processual efetivamente importante, ainda que tenha surgido
doutrinariamente a titulo de tutela inominada contra qualquer ameaca a direito,
especialmente aquele que diz respeito a personalidade, aos direitos néo
patrimoniais, cujos fundamentos sdo buscados no Inciso XXXV da Constituicao
Federal — autorizador do principio do acesso a Justica —, como também nos artigos
461 e 461-A do Codigo de Processo Civil e artigo 84 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

O resultado da utilizacdo pratica da tutela inibitoria faz observar, de
outro lado, que a classificacdo tradicional das acdes de conhecimento tornou-se

insuficiente para atender as necessidades daquele que busca a tutela jurisdicional,
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seja de forma individual seja coletiva, autorizando a revisdo e respectiva ampliacédo
do classico trindbmio que abrange as ac¢des declaratéria, constitutiva e condenatoria.

O enfoque na efetividade da prestacao da tutela jurisdicional induz a
que se proceda a breve andlise acerca de determinados principios processuais,
inclusive daqueles que foram erigidos a categoria de principios constitucionais na
Constituicdo Federal de 1988.

Objetiva-se, enfim, investigar e refletir, através de pesquisas, acerca
da tutela inominada — inibitéria, mais precisamente no que se refere a prevencéo do
ilicito, dado que esta acdo, contendo ou ndo em seu seio a tutela antecipada, tem
como fim a obtencdo da efetiva prestacdo da tutela jurisdicional, com o intuito de
evitar o ilicito ou mesmo estancar o dano causado em consequéncia dele, até
porque é sabido que tal fato ndo interessa s0 as partes, mas também, e com a
mesma importancia, ao Estado a quem é dado efetiva-la.

Questiona-se, entdo: o surgimento, a origem da tutela inibitéria; sua
problematica na Italia, com relacdo ao ilicito e ao dano; sua natureza; o porqué da
necessidade de distinguir o ilicito do dano, quando se trata da tutela inibitéria; o
embasamento ou o fundamento legal para admisséo da tutela inibitéria no Brasil; a
possibilidade de a tutela inibitéria — acdo de cognicdo exauriente — ser
fundamentada nos artigos 461 e 461-A do Codigo de Processo Civil, inclusive
quando do pedido de antecipacédo dos efeitos de sua sentenca; o porqué de a acao
cautelar inominada nao poder servir de escopo a tutela inibitéria, além de muitas
outras questdes envolvendo este tema.

Espera-se, entdo, contribuir, mesmo que timidamente, para que 0s
principios que norteiam o Direito, como aquele do acesso a Justica, o da

instrumentalidade, da economia processual e, principalmente aquele que busca a
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solucdo mais justa, sejam aplicados, dando-se espaco a acfes que certamente
merecam ser apreciadas no que diz respeito ao direito substancial pleiteado em
tempo e de maneira que efetivamente evitem o ilicito, respeitando-se e fazendo valer

0 principio que atende a ordem juridica justa.
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2 DIREITO, MORAL E JUSTICA

De ha muito se discute acerca da natureza juridica do Direito.
Percebe-se, ainda, acirrada fronteira estabelecida entre Direito, Moral e Justica, area
em que as teorias filosoficas e sociolégicas buscam realcar o Direito Ideal, em
contraste com o Direito do “dever ser”, ora partindo do pressuposto da Moral e da
Justi¢ca, ora entendendo que a Ciéncia da Moral e a Ciéncia da Justica ndo seriam
categorias inerentes ao Direito (Norberto Bobbio e Miguel Reale), e, outras vezes,
partindo da idéia de que direito justo seria aquele estabelecido no ordenamento
juridico, caso em que consequentemente, a Justica implicaria a obediéncia ao direito
positivo (Hans Kelsen).

Os romanos ja intuiam o problema que envolve a distingdo entre
Direito e Moral, quando formularam as seguintes frases: ‘ninguém sofre pena pelo
simples fato de pensar’ e, ‘nem tudo que é licito é honesto.” ® Ainda assim, nao
houve preocupacdo entre 0os romanos, tampouco entre 0s gregos, de proceder a
verdadeiras distincbes entre 0s institutos. A preocupagdo iniciou-se na época
moderna, em razdo dos conflitos que se apresentaram entre a Igreja Catélica e os
protestantes. Os chefes de Estado passaram a influir diretamente na convic¢céo de
cada um dos cidadaos, no que se referia a suas crengas, tornando-se necessaria a
distincdo entre Direito e Moral, mais precisamente entre “o mundo juridico e o mundo
da Moral e religioso.” para fazer cessar a intervencéo estatal neste aspecto.”

Thomasius, seguido por Kant, afirmou que ao Direito sé interessava
a acao humana depois de exteriorizada. A liberdade de pensamento dizia respeito

ao ‘foro intimo’ e ndo cabia ao Direito intervir enquanto permanecesse no consciente

® REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 17 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p.53.
* Ibid., p.53-54.
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do cidaddo. S6 depois de exteriorizado o pensamento, caberia a intervencdo do
Poder Publico.” Referida situac&o resolveu, em termos, o problema da época. N&o
obstante, € sabido que ao Direito interessa o ‘foro intimo’ depois de projetada a acao
no plano social. Tome-se como exemplo, no Direito Penal, a avaliacdo necesséria da
vontade, da intencdo do infrator, quando se trata de mensurar culpa ou dolo. No
campo do Direito Civil, deve-se avaliar a intencédo da parte quando da realizacéo de
um contrato, como também a possibilidade de anulacdo de atos juridicos, quando
presentes o dolo, a coacdo, o erro etc..’

Da Justica tratava Aristételes como uma “virtude objetiva, porquanto
sempre implica a relacdo de dois sujeitos.” * E de se observar que a questio
envolvendo Direito, Moral e Justica ndo pode ser dada por encerrada, pois suas
implicacbes possuem raizes desde o nascimento do Direito e como tais suscitarao
estudos cientificos no sentido de aprimorar suas distingbes e a0 mesmo tempo
estabelecer o nexo existente entre os trés institutos. Alids, do jusnaturalismo ao
positivismo tenta-se acomodar a Moral e a Justica no seio do Direito posto.

Para a primeira teoria, a propria natureza traria em si o direito de
liberdade irrestrita do cidadao, partindo, entdo, do principio de que as regras sociais
impostas pelo Direito através do Estado, nada mais seriam que transcricbes destes
direitos individuais, aos quais o préprio Estado estaria submisso.

O filésofo jusnaturalista Léon Duguit, quando trata da submissao
pelo proprio Estado, das normas que ele mesmo instituiu, afirma que tal fato se da
porque o Direito ja existia antes de sua imposicdo estatal, estabelecido por regras

juridicas, que afirmam ser a existéncia natural do Direito incontestavel e o Direito s6

® REALE, 199, p.53-54.
® Ibid., p.55.
" Ibid., p.56.
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poderia ser concebido como criagdo do Estado, e ser resultado de idéias
disseminadas, especialmente na Alemanha por influéncia de Hegel e Ihering. ®
Assim o autor se refere: “Alias, € bem possivel comprovar a
manifestacdo do direito num estagio anterior a criagdo pelo Estado, considerando
mesmo a referida superioridade sobre o Estado, ao qual, na verdade, se imp&e.” °
Dentre tantas doutrinas envolvendo o nascimento do Direito, o autor
extrai duas tendéncias caracteristicas a classifica-lo: doutrina do “direito individual” e
doutrina do “direito social’, que dispdem que o homem nasce com “direitos
individuais naturais”, e, portanto nasce livre para desenvolver suas atividades fisicas,
morais e intelectuais, resultando dai a obrigacdo do respeito ao outro por estes

direitos. A convivéncia exige, entretanto, que se limitem reciprocamente estes

direitos individuais, no seguinte sentido:

Dai se abstrai que, na doutrina individualista, a norma de direito, por
um lado, imp&e a todos o respeito aos direitos de cada um e, em
contrapartida, determina uma limitacdo sobre os direitos individuais,
para assegurar a protecdo aos direitos gerais. E evidente aqui a
ponte que se estabelece do direito subjetivo para se chegar ao direito
objetivo, fundamentando-se portanto o direito objetivo no subjetivo. *°

O autor afirma que esta doutrina faz subentender a igualdade dos
homens, exigindo direitos iguais para todos e que as limita¢cées individuais sao
aquelas absolutamente necessarias a paz social e conclui: “Com certeza, a
igualdade néo constitui verdadeiramente um direito mas esta nas bases do Estado,

admitindo que, atentando contra ela, o Estado violaria o direito de alguns.” *

® DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Traducéo de Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone, 1996. p.7-
10.

° Ibid,. p. 10.

% pbid., p. 11-12.

1 DUGUIT, 1996, p. 12.
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Diz, de outro lado, que *“a doutrina individualista encontrou
decisivamente sua forma precisa e acabada na ‘Declaracéo dos Direitos’ de 1789" *2
e que as leis e codigos posteriores teriam tido nesta doutrina sua inspiracao.

Concluindo enfatiza:

A doutrina individualista, embora ndo absolutamente exata em seus
fundamentos, prestou imensos servicos e inspirou consideraveis
progressos, levando a conceber, pela primeira vez, a limitacdo dos
poderes do Estado pelo direito.*®

Para o positivismo, a liberdade do cidad&o € aquela posta e imposta
pelo Estado, uma vez que traria ja, em seu amago, através do pressuposto de uma
norma maior, advinda do Estado, todas as liberdades e direitos inerentes ao povo e
desejados por ele.

Definindo um conceito acerca do Direito e contrariando a maioria dos
fildsofos que mantém posicdo no sentido de que as divergéncias acerca do Direito
sao divergéncias de fato, Ronald Dworkin entende que advogados e juizes mantém
divergéncia teorica e ndo de fato, porque as discussbes giram em torno do que

realmente o Direito significa.** Para ele:

O direito € um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o que
€ direito interpretando o modo usual como o0s outros juizes decidiram
0 que é direito. Teorias gerais do direito sdo, para nés, interpretacdes
gerais da nossa propria préatica judicial.*®

2 |bid., p.13: “Declaracéo dos Direitos de 1789: ‘Os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos. A finalidade de qualquer associacdo politica € a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem...O exercicio dos direitos naturais de cada homem s6 tem por limites os que
asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo desses mesmo direitos’ “(art.1, 2, 4)". (Ibid.).
Idib.

* DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 5-6.

'* |bid., p. 488. Quando analisa a posicdo dos demais filésofos acerca da visdo do Direito como
simples questédo de fato, Dworkin afirma que em sua maioria estes fildsofos ja teriam decidido que
ndo héa divergéncia tedrica acerca do Direito, mas tdo somente com relagdo ao Direito como questao
de fato, ou seja, que no que se refere aos fundamentos da lei, juizes e advogados estariam de



21

Eros Roberto Grau acompanha o pensamento de Ronald Dworkin,
entendendo que os juizes resolvem questdes de direito e que a verificacdo do fato

estaria inserida na primeira. Eis o teor de seu entendimento:

O aplicador do Direito, ao decidir pela atribuicdo ou n&o atribuicdo de
um conceito a uma certa coisa, estado ou situacdo, valendo-se, para
tanto, de dados extraidos a observacao da realidade, decide questéo
de direito e ndo questdo de fato. [...] a verificacdo do fato esta
inserida na apreciacao juridica, possuindo apenas funcao auxiliar em
relacéo a esta dltima. *°

Ronald Dworkin resume o pensamento dos filosofos que véem no

Direito somente divergéncia sobre simples questéo de fato, da seguinte forma:

Em outras palavras, o direito existe como simples fato, e o que o
direito é nao depende, de modo algum, daquilo que deveria ser. Por
gue, entdo, advogados e juizes as vezes parecem ter uma
divergéncia tedrica sobre o direito? Porque, quando eles parecem
estar divergindo teoricamente sobre o que € o direito, estdo na
verdade, divergindo sobre aquilo que ele deveria ser. Divergem, de
fato, quanto a questdes de moralidade e fidelidade, n&o de direito.*”

Para esta corrente ndo importa que o Direito ndo seja o que, de fato,
deveria ser. Ele é fato. Neste caso, a divergéncia tedrica entre advogados e juizes
diria respeito ao que o Direito efetivamente deveria ser. Uma divergéncia “de fato”,
envolvendo “questdes de moralidade e fidelidade, ndo de Direito.”®
Esta fidelidade diz respeito a questdo que exige do juiz aplicar a lei

em seu sentido literal ou, ainda que a preco de ignora-la, fazer justica. Em

determinados paises como a Gra-Bretanha e os Estados Unidos, a populagcéo, em

acordo. O autor lembra, porém, que a divergéncia tedrica sobre o Direito é problematica, e que talvez
Por isso tenha sido ignorada. (DWORKIN, 1999, p.5-6).

® GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. p.83-84.

7 DWORKIN, op. cit., p. 488.

'8 Ibid., p.10-11.
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sua maioria, é de opinido que cabe ao juiz aplicar o Direito tdo somente, sem tentar
adapta-lo ao universo em concreto ora posto em juizo.*

Explica Ronald Dworkin, “[...] Eles podem néo gostar do direito que
encontram — este pode exigir que despejem uma vilva na véspera do Natal, sob
uma tempestade de neve —, mas ainda assim devem aplica-lo.” Neste sentido os
juizes que ndo seguem a letra da lei sdo tidos como “maus juizes, os usurpadores,
os destruidores da democracia.” %

Existe, porém, outra corrente que entende de modo inverso ao
proposto na questdo, como por exemplo Ronald Dworkin: “O bom juiz prefere a
justica a lei.” Entdo, ao contrario da maioria, a fidelidade centra-se especialmente no
senso do juiz que, preocupando-se com 0 caso concreto, com o universo especifico
que defronta, possa ater-se mais ao que dita a justica lato sensu, que a lei
especifica, que teoricamente estaria “fundamentando” o caso. “[...] o direito € a
nossa instituicao social mais estruturada e reveladora.” #*

Para Hans Kelsen, positivista legalista extremado, o Direito € liberto
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de “todo juizo de valor ético-politico”, uma vez que para ele o “direito é um

ordenamento”, 2% e, portanto, os problemas juridicos sdo problemas de ordenamento

e como tais devem ser resolvidos. ?*.
Segundo seu ponto de vista, as Normas Morais ja se encontram
implicitas na Norma Fundamental. Entendendo, outrossim, que a Justica seria

|25

atributo da Moral, ele delimita seu conceito no conceito da Moral <> porque afirma:

Y DWORKIN, 1999, p.11.

2% |pid., p. 11.

2! |pid., p.15.

2 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Tradugéo e prefacio de Jodo Baptista Machado. 2. ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1979. p. 93.

% Ibid.
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A justica € uma qualidade ou atributo que pode ser afirmado de
diferentes objectos. Em primeiro lugar, de um individuo. Diz-se que
um individuo, especialmente um legislador ou um juiz, é justo ou
injusto. Neste sentido, a justica é representada como uma virtude dos
individuos. Como todas as virtudes, também a virtude da justica é
uma qualidade moral; e, nessa medida, a justica pertence ao dominio
da moral. %

Entendendo que Moral e Justica estariam inseridos na Norma
Fundamental e que qualquer comportamento que contrariasse o ordenamento posto
e “imposto” mereceria a sancao preestabelecida, ele separa o justo do injusto,
atribuindo a conduta injusta ao individuo quando contraria uma norma, porque assim
entende: “A justica de um individuo é a justica da sua conduta social.” ?’ Para
Kelsen, entdo, a Justica consiste na conduta social “justa”, ou seja, aquela
predeterminada pelo ordenamento social. Todo o individuo que contrariar o
ordenamento posto, estard cometendo uma injustica.

Para justificar que a norma da Justica seria uma norma Moral, assim

delineia:

Podemos designar esta norma como norma da justica. Como as
normas da moral sdo normas sociais, isto €, normas que regulam a
conduta de individuos em face de outros individuos, a norma da
justica € uma norma moral; e assim, também sob este aspecto o
conceito da justica se enquadra no conceito da moral.”®

N&o obstante a afirmativa acima, Kelsen ndo deixa de anotar que
nem toda Norma Moral interessa a Justica, mas apenas algumas delas. ?° Para
Kelsen, o Direito € o que deve ser, independente da questdo concernente a Moral e
a Justica, afirmando que a antijuridicidade faz confirmar o Direito, convalidando-o

quando da imposicao da sancdo em razao do ato antijuridico praticado. Afirma ainda

** Ibid.

% |bid, p.2.

?® KELSEN, 1979, p.1.
T Ibid., p.1-2.

% Ibid., p.2.
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que o Direito se subsume ao proprio organismo, ao ordenamento juridico,
pressupondo, entdo, um sistema de normas juridicas.

Em seus estudos acerca do Direito, Eros Roberto Grau *° trata da
importancia em conhecé-lo além da fronteira da lei. Quer conhecé-lo além do
conceito que trata o Direito como sistema normativo que impde, através da coercao,
determinados regramentos preestabelecidos sobre o grupo social. Entende ele que,
nesta perspectiva, tem-se sO parcialmente a significacdo do Direito. Ele critica
agueles que concebem o Direito como tdo somente aquele posto pelo Estado, uma
vez que desta forma ele seria um produto do Estado.!

O autor sugere que a pretensdo do Direito é de proteger os
interesses individuais, nos limites dos interesses coletivos, demarcando “[...] as
areas da liberdade e do interesse coletivo, tendendo a determinag¢do de um ponto de
equilibrio entre esses dois valores.” *?

Este autor, critico acirrado do positivismo, pde em discussao
questdes relativas ao Direito, sobre as quais referidos institutos ndo explicam ou néo
aceitam, como, por exemplo, as lacunas existentes na lei, o reconhecimento dos
principios como espécies de norma juridica etc. Em seu ponto alto de critica a Teoria
Pura do Direito formulada por Hans Kelsen, Eros Grau afirma que Hans Kelsen
satisfez a um clima positivista instaurado no Século XIX, aspiracdo dos juristas
daquela época, que clamavam por uma ‘ciéncia do direito’, sugerindo que o objetivo
da Teoria Pura do Direito n&o teria sido um estudo da ciéncia do direito, mas das

normas juridicas. >

29 -
Ibid.

zi GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo:Malheiros, 1996. p.11.
Ibid., p.13.

%2 bid., p.20, grifo do autor.

% GRAU, 1996, p.28.
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Ao se manifestar acerca do positivismo juridico, Luiz Fernando
Bellinetti afirma que a concepc¢ao prevalecente hoje, inclusive no Direito germanico é
aguela que afirma existir uma ordem juridica “pronta e acabada”, que resulta em sua
pura e simples aplicacdo ao caso concreto pelo juiz, ao qual incumbe a deducéo,
“por subsuncédo”, pela decisdo correta, tendo-se, portanto, o juiz, como simples
aplicador da lei. Afirma, no entanto, que paralela a esta doutrina que vincula de
maneira excessiva e timida a lei, substituindo esta vinculacdo, surgiu a
‘jurisprudéncia de equidade’, “que quase nao conhece limites.” Segundo o autor, dai
teria surgido a “idéia oposta, segundo a qual sé os tribunais determinam o que em
cada momento é direito; por outras palavras, 0 juiz ndo é o ‘servidor’ ou a ‘boca
falante’ do direito, mas o seu exclusivo criador.”®*

Ao dizer, entdo, que para o positivista, o0 Direito se subsume aquele

Direito posto, Luiz Fernando Bellinetti expoe:

[...] decisionado por uma autoridade através de procedimentos
validos e aceitos pela sociedade; que passa pelo crivo da razéo
humana através dos referidos procedimentos e é lancado no mundo
com um produto elaborado por ela. Com isso, reduz-se o estudo do
direito ao estudo do direito positivo.*

% BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenga civil: perspectivas conceituais no ordenamento juridico
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p.28. (Estudos de direito processo Enrico Tullio
Liebman; v. 29). O autor esclarece que: “Esta concep¢do exprimiu-a ja em 1912 Carl Schmitt, ao
observar que, segundo a doutrina dominante, o juiz teria que obedecer a um comando cujo conteldo,
na maioria das vezes, é ele préprio quem tem de o determinar. Também na teoria kelseniana da
producéo escalonada do direito a misséo do juiz consiste em p6r a horma (no ambito de uma norma
de nivel superior). Mais recentemente, Less sustentou que toda interpretacdo da lei implica ‘um ato de
legislacéo™. (Ibid., p. 29, grifo do autor).

% |bid., p.33. O autor destaca as palavras literais de Michel Mialille, da seguinte forma: “nesse sentido,
direito positivo (direito estabelecido) opde-se a direito ideal, por duas razdes: ndo € nem um direito
em idéias, ou direito ideal, nem direito supremo, ou direito ideal, o direito ideal significa direito que nao
existe sendo no dominio da idéia, quer dizer, que ndo é aplicado nem aplicavel diretamente. O que
Ihe falta € uma insercdo na ordem da efetividade, isto €, uma positividade. Nao se trata pois de
direito: ndo é mais do que uma idéia ou conjunto de idéias. E como o plano de uma casa
relativamente a casa concreta: uma idéia de casa.” (MAILLE, 1979 apud BELLINETTI, 1994, p.33-34).
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O autor em comento afirma que vigora ainda no Brasil “a nocao

tradicional de ordem juridica,[...]", % explicitando:

Joaquim de Arruda Falcdo expBe com clareza tal questdo quando
aduz que ‘este senso comum é reforcado quotidianamente pela
doutrina juridica dominante na pratica dos tribunais e advogados. No
Brasil, a concepcdo de ordem legal, formulada pela associacdo do
positivismo dogmatico a ideologia liberal, é idealmente dominante e
fundamenta doutrinariamente este senso comum. ¥

Luiz Fernando Bellinetti destaca ainda Garcia Maynes, adotando a
sintese de idéias jusfilosoficas por ele criada para afirmar que “realmente chegamos
ao vestibulo da ordem juridica que concebo como superadora da tradicional. Ele
realmente vai além do positivismo, apesar de ainda manté-lo no centro de suas
idéias.” %

A sintese das idéias jusfiloséficas de autoria de Garcia Maynes e
adotada por Luiz Fernando Bellinetti refere-se ao fato de que o ordenamento juridico
convive com trés perspectivas de Direito: “direito vigente, direito eficaz e direito
intrinsecamente valido.”

O Direito vigente seria 0 “sistema normativo (legal)”; o direito eficaz,
“aquele que est4, de fato, sendo aplicado, independentemente de se constituir ou
ndo em norma legal e possuir ou nado validez intrinseca.”; o direito intrinsecamente

valido seria “aquele que possui validade no sentido axiolégico-material, ou seja,

agquele que efetivamente concretiza justica.” Luiz Fernando Bellinetti ressalta,

% BELLINETTI, 1994, p.36.

¥ BELLINETTI, 1994, p.36-37 Exemplificando a afirmativa de que a visdo classica de ordem juridica
permanece entre varios doutrinadores da atualidade, ele diz que: “Sé para argumentar, podem-se
indicar, entre outros, como expositores explicitos desta nocéo, José da Silva Pacheco, Alvaro Villaca
Azevedo e Rogério Lauria Tucci, Arruda Alvim, Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover e
Antonio Carlos Araujo Cintra, Humberto Theodoro Jr., Washington de Barros Monteiro, Hermes Lima,
Sady Cardoso Gusmao, Frederico Marques.” E conclui: “Entendo, porém, data vénia, que assim
como o positivismo precisa ser ultrapassado, esta nogéo classica de ordem juridica também deve ser
superada.” (Ibid, p.36-37).

% Ibid., p. 52.

% |bid., grifo do autor.
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outrossim, o fato h& pouco levantado, de acordo com Garcia Maynes “ndo se
desvincula da logica tradicional’, gerando, como consequiéncia, a necessidade de
manter a nocao tradicional também no que se refere a manter a “idéia de unidade,
de inexisténcia de contradicdo convivendo em seu amago.” *°

Eros Roberto Grau, por sua vez, impde a necessidade de diferenciar
o Direito da Ciéncia do Direito, inclusive no intuito de desmistificar a idéia de que a
tese esposada por Hans Kelsen dizia respeito a “Ciéncia do Direito’. Ele afirma que
ndo ha como dar uma “solucdo exata” para o Direito, mas sim um “elenco de
solucdes corretas”. A primeira seria uma afirmacéo sobre o Direito; a segunda traria
uma afirmacao sobre a Ciéncia do Direito. Nesse aspecto, enquanto Miguel Reale
afirma que a prudéncia ** seria um elemento fundamental a constituir uma virtude de
qualquer jurista, Eros Roberto Grau define o proprio Direito, enquanto objeto da

Ciéncia do Direito, como prudéncia, a medida que o situa como merecedor de

interpretacdo, realizando-se, entdo, como jurisprudéncia pratica. **

9 |bid., 1994, p.52. Grifo do autor. O autor imprime textualmente a idéia de Garcia Maynes, no
seguinte sentido: “Afirma Garcia Maynes que ‘os objetos de conhecimento designados pelos termos
direito vigente, direito eficaz, e direito intrinsecamente valido ndo sdo, pois, espécies diferentes de um
género comum, e as correspondentes nocdes, se bem que ndo se excluem entre si, tampouco se
implicam reciprocamente. Quando se alude a esses objetos, tal coisa hdo se faz em sentido absoluto,
sendo desde certo ponto de vista. O que é direito para os 6rgdos estatais pode nédo sé-lo para o
fildsofo, e 0 que este considera como tal pode ndo o ser para o soci6logo.” E acaba com estas
palavras dando sua concepc¢éo de direito e de ordem juridica: ‘Se aplicarmos agora a consideracao
do diagrama nossa concepcéo de direito como ordem normativa concreta, encontraremos o seguinte:
como para a citada concepc¢do a eficacia normal do sistema € elemento integrante de toda ordem
juridica concreta e, de acordo com a mesma concepcgdo, os ordenamentos de tal espécie devem
achar-se orientados para a realizagdo de valores coletivos como a justica, seguranca e 0 bem
comum, é claro que, dentro da taxiologia geral exposta no capitulo primeiro desta obra, s6 podemos
considerar como direito correto [richtiges recht, como dizem os juristas alemées] ao que redna os
atributos da vigéncia, validez intrinseca e eficacia.™ Deduz, entdo Luiz Fernando Bellinetti: “Portanto,
sua concepgédo, ainda que fornega todo instrumental para o superamento da tradicional, ndo o faz,
redundando na insuficiéncia ja apontada dos tridimensionalismos.” (lbid., p.53).

“I REALE, 1990, p.63.

“2 GRAU, 1996, p.32.
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Por outro lado, “concebida a ciéncia como um discurso (conjunto de

enunciados) com pretenséo de verdade objetiva, discurso cujo ultimo fundamento de

validade é a razdo”, *® ela seria tida como ciéncia, td0 somente.

Quando trata do Direito pressuposto, Eros Roberto Grau comunga
com o pensamento de Léon Duguit, quando admite sua tese no que concerne ao
momento que determinarda quando a Norma Econdmica ou Moral passarad a ser
juridica, ou seja, ela o serd quando a sociedade assim o entender: “[...] quando a
massa das consciéncias individuais, em determinada sociedade, admite que a

reacdo social contra sua violacdo pode — e, portanto, deve — ser socialmente

organizada.” **

Afirma ele, “[...] Neste momento surge a norma (isto &€, o texto
normativo) de direito pressuposto.” *° Isto porque para Eros Roberto Grau, o Direito
pressuposto subsume-se a principios, muito embora ndo negue que no proprio
Direito pressuposto existam regras, ou seja, Normas Juridicas, “cujo grau de
generalidade é mais estreito do que o grau de generalidades dos principios.”® Para
ele, normas, regras e principios configuram-se elementos do Direito pressuposto.

Humberto Theodoro Junior, ao discorrer acerca dos contratos a luz
do Cddigo de Defesa do Consumidor em vigor, assim se refere com relacdo a
Justica:

[...] Anuncia o predmbulo de nossa Constituicdo que a Republica
Federativa do Brasil acha-se instituida como Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
assentados, entre outros valores supremos, na segurangca € na
justica (destaque do autor). E natural que o Estado Social do Direito
se preocupe tanto com a tutela da justica como da seguranca,
porque a justica ndo passa de simples quimera se a sociedade néo
tiver uma forte e concreta garantia de seguranca no inter-
relacionamento social®’.

“3 |bid., p.34. Grifo do autor.
* GRAU, 1996, p. 52.

“5 |bid. Grifo do autor.

“% Ibid., p.51.



29

Tais consideracdes reveladamente filoséficas acerca do Direito, da
Justica e da Moral, fazem perceber a relatividade dos conceitos, dado que se
modificam com o tempo, com o tipo de Estado, de populacdo, de cultura, dentre
outros fatores, muito embora mantenham “uma linha de continuidade.” *® Os
conceitos, da mesma forma que o proprio Direito, sdo dindmicos e ndo estaticos.
Nem poderia ser diferente. Mesmo para positivistas como Hans Kelsen, a Moral e a
Justica seriam valores componentes do ordenamento positivo, ainda que sob a otica
extremada de seus conceitos acerca do que seria moral e justo.

Esta “Justica” é, porém, relativa. O Estado que ordena (Hans
Kelsen) possui a visdo de Justica e Moral segundo seus conceitos. O senso de
Justica de um governo democratico é diferente do senso de Justica de um governo
comunista ou de um governo ditador. O senso de “Justica” da Alemanha Nazista,
como também dos governos norte-coreano, cubano, e, pelo visto, o governo norte-
americano, por exemplo, é diferente e contrario ao conceito da “Justica” desejada
pela Declaracéo Universal de Direitos Humanos.

O conceito de Moral, difere, outrossim, dentro das proprias familias,
como também entre uma e outra familia. Pode-se tentar explicar as diferencas pela
cultura, religido, condicao social, enfim, por diversos fatores. Porém, a convivéncia
entre estas diferencas é fato concreto, ou seja, 0os extremos coexistem. Entdo, a
absorcdo, pelo Direito, de variados e complexos valores faz com que se
estabelecam regras gerais, muitas vezes acima dos conceitos individuais e

particulares acerca da Justica e da Moral.

*" THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do Consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre as
garantias do codigo de defesa do consumidor e os principios gerais do direito civil e do direito processual civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.4, 10.

“8 REALE, 1990, p.63.
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Atinar para a esséncia do Direito implica, além de outras
conjecturas, em perceber que ela ultrapassa conceitos impostos, seja pelo Estado,
seja pela natureza, ou pelos individuos que compdem a sociedade ordenada atraves
de regras definidas pelo Estado de Direito, as quais este proprio Estado se submete.

Léon Duguit — jusnaturalista, para quem seria em razdo da
solidariedade social (inerente ao ser humano) que o Estado ditaria as regras e nao
em razdo do poder soberano, ja dizia que haveria uma espécie de
despersonalizacéo do Estado que o faria ser atingido pelas regras de Direito por ele
mesmo [Estado] impostas.*®

O Direito se diferencia, entdo, da Moral ou da Justica e nem sempre
se identifica com esta ou com aquela. Ha Direito absolutamente imposto que
independe da consideracédo de valores ético-morais ou de Justica. Percebe-se com
clareza referida situacado quando o Estado impde a obrigacéo de pagar tributos, por
exemplo. Nesse caso, abstrai-se a Regra Moral ou de Justica para fazer valer as
necessidades de manutencdo de um Estado. Miguel Reale lembra que “A Moral é
incompativel com a violéncia, com a forca, ou seja, com a coacdo, mesmo quando a
forca se manifesta juridicamente organizada.” *° O que faz deduzir que se as regras
tributarias viessem imbuidas de valores morais, a imposi¢cao estatal de sancdo, no
caso de descumprimento da regra geral, seria indcua.

Para conceituar hipoteticamente a Moral no contexto do termo
“Direito”, Norberto Bobbio, fala do “verso” e “reverso” de uma mesma moeda, **
entendendo que um lado desta moeda representaria os Direitos e o outro, 0s

deveres, dando a entender que se olha mais para a face da moeda que apresenta

9 DUGUIT, 1996, p.59-62.

0 REALE, 1990, p.46.

*1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugéo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p.56-57.
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os deveres, ou seja, que a Moral implicaria mais na obediéncia a deveres do que na
protecdo de direitos, °* porque no primeiro momento, a funcdo da lei consistiria em

“comprimir” e ndo em “liberar”; em “restringir” e ndo em ampliar os espacos da

liberdade; em “corrigir a arvore torta, ndo em deixa-la crescer selvagemente.” >3

Em seu elenco de justificativas a respeito de seu pensamento,
reporta ao fato de que a lei — “regras de conduta” — serve mais para a protecao do
grupo do que do individuo, condenando a conotacdo negativa dada ao termo
“individualismo” pelos conservadores, pelos reacionarios e revolucionarios. >*

Norberto Bobbio afirma que existem trés conotacfes positivas
acerca da concepcao do individualismo e que devem ser consideradas para que se
possam compreender com seriedade os direitos humanos. A primeira trata da
orientacdo de estudos denominada de ‘individualismo metodoldgico”, dominante nas
ciéncias sociais, que afirma que o “estudo da sociedade deve partir do estudo das
acOes do individuo”. As outras duas formas seriam: “o individualismo ontoldgico, que
parte do pressuposto [...] da autonomia de cada individuo com relacdo a todos os
outros e da igual dignidade de cada um deles” *°. Por fim, o “individualismo ético,
segundo o qual todo o individuo é uma pessoa moral.” >

Por isso o autor destaca que a concepcdo positiva acerca do
individualismo coloca o Estado em seu devido lugar, para valorizar o individuo ao

qual o Estado deve se subordinar e ndo o contrario:

Concepcao individualista significa que primeiro vem o individuo [0
individuo singular, deve-se observar], que tem valor em si mesmo, e
depois vem o Estado, e ndo vice-e-versa, ja que o Estado é feito pelo
individuo e este ndo é feito pelo Estado; ou melhor, para citar o
famoso artigo 2°. da Declaracéo de 1789, a conservacao dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem ‘é objetivo de toda associacdo
politica.” °’

*2 |pid., p.57.

>3 |bid., p.56.

> BOBBIO, 1992, p.61.

*® |bid., p.60-61. Grifo do autor.
*% |bid., p.61. Grifo do autor.

> bid., p. 60.
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Entende que para uma modificacdo de visdo da face da moeda para
o lado dos direitos, “o problema da moral devia ser considerado ndo mais do ponto
” 58

de vista apenas da sociedade, mas também daquele individuo.

Dai se origina a afirmacéo de Norberto Bobbio no sentido de que:

A doutrina filoséfica que fez do individuo, e ndo mais da sociedade, o
ponto de partida para a construcdo de uma doutrina da moral e do
direito foi o jusnaturalismo, que pode ser considerado, sob muitos
aspectos (e o foi certamente nas intengBes dos seus criadores), a
secularizacdo da ética cristd.*

O principio jusnaturalista foi embasado na liberdade individual citada
por Bobbio, que lembra Locke®, o qual, por sua vez, definia que, neste estado
natural, os limites subsumiam-se aos ‘limites da lei da natureza, sem pedir
permissdo ou depender da vontade de nenhum outro’®’. Diz Norberto Bobbio,
outrossim, que a “concepcao individualista (da sociedade) custou a abrir caminho, ja
que foi geralmente considerada como fomentadora de desunido, de discordia, de
ruptura de ordem constituida.” ®> O autor ndo exclui, entretanto, a premissa de que
ao Estado deve interessar, por primeiro, o grupo, depois o individuo. Ndo € por
menos que o direito de liberdade estabelecido na Constituicdo Federal brasileira
limita a liberdade do individuo em prol da coletividade.

Norberto Bobbio distingue os direitos morais, os direitos naturais e
os direitos positivos, divorciando-os. Quando muito, aproxima os direitos morais dos
direitos naturais. Ndo obstante, alega que o codigo de regras morais destina a

sancdo a Deus e a consciéncia daquele que o descumpriu; da ao Direito Natural o

%8 |bid., p.57

% BOBBIO, 1992, p. 58-59.
% |pid., p. 59.

®L Ibid.

%2 bid., p. 59.
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sentido de um cédigo de regras naturais, que atribui, a todos, direitos e deveres. &
No que corresponde aos direitos positivos, conclui que os direitos naturais servem

como um escudo ou uma motivagdo para:

[...] seu acolhimento num sistema de direito eficientemente protegido.
Do ponto de vista de um ordenamento juridico, os chamados direitos
naturais ou morais ndo sao propriamente direitos: sdo apenas
exigéncias que buscam validade, a fim de se tornarem
eventualmente direitos num novo ordenamento normativo,
caracterizado por um diferente modo de protecdo dos mesmos. *

Miguel Reale, em seu estudo acerca da diferenciacdo entre a Moral
e o Direito, ® lembra que é possivel distinguir teoricamente ambos os conceitos,
porém, nunca separa-los.

Para proceder a distin¢cdo, cita, a priori, a teoria do ‘minimo ético’,
apresentada pelo filésofo inglés Jeremias Bentham, resumindo-a da seguinte forma:
“o Direito representa apenas o minimo de Moral declarado obrigatério para que a
sociedade possa sobreviver.” ®® Esta teoria busca sua justificativa no seguinte
argumento: “Como nem todos podem ou querem realizar de maneira espontanea as
obrigacdes morais, é indispensavel armar de forca certos preceitos éticos para que a

sociedade nao socobre.” *’

Do ponto de vista desta teoria, o Direito € uma parte da Moral,
“armada de garantias especificas”, ndo sendo, entéo, diverso da Moral.
No entanto, ndo se pode afirmar que todas as normas juridicas

estejam contidas no campo da Moral. Exemplo disto € uma regra de transito, a qual

determina que todos devem manter-se & mao direita. Ndo h& envolvimento do

%3 bid, p. 80.

% BOBBIO, 1992, p.
%5 REALE, 1990, p.67.
% |bid., p. 42.

®" REALE, 1990, p. 42.
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campo da Moral nesta regra. E de ver, portanto, que existem tuteladas no Direito,
regras morais, regras amorais, ou seja, indiferentes a Moral; subsistindo, outrossim,
“um residuo de imoral tutelado pelo Direito.” *°

No que diz respeito ao cumprimento das regras de Moral incutidas
no Direito, Miguel Reale afirma com muita propriedade que a Moral é incoercivel e 0
Direito coercivel. Diz ele que a regra da Moral contida na regra do Direito s6 se
verifica enquanto cumprida espontaneamente pelo obrigado. A partir do momento
em que se exige coercividade passa a ser uma regra tdo somente de Direito. Por
isso, a coercividade é elemento de distingdo entre o Direito e a Moral. "

Kant qualifica a Moral como “autbnoma” e o Direito como
“heterbnomao”, porquanto se pode dissentir do que explicita a lei. Porém, deve-se
obedecer a ela, assim mesmo.”* Assentindo ao conceito de Kant, Miguel Reale
esboca a primeira parte de seu conceito sobre o Direito, nominando-a “ordenacao
heterénoma e coercivel da conduta humana.” "> No que diz respeito & coercividade,
ndo duvida que ela sempre esteve presente no Direito. Faz acrescer ao conceito
antes iniciado o termo “bilateralidade atributiva”, justificando-o da seguinte forma: “ha
bilateralidade atributiva quando duas ou mais pessoas se relacionam segundo uma

proporcao objetiva que as autoriza a pretender ou a fazer garantidamente algo.” "3

%8 Ibid., p. 80.

% Ipid., p. 43.

" BOBBIO, 1992, p. 45-46.

" Reale assim descreve esta situacdo heterbnoma defendida por Kant: “[...] podemos obedecer ou
nao as normas de direito das quais somos destinatarios. Elas sdo postas pelo legislador, pelos juizes,
pelos usos e costumes, sempre por terceiros, podendo coincidir ou ndo 0os seus mandamentos com
as convicgdes que temos sobre o assunto. Podemos criticar as leis, das quais dissentimos, mas
devemos agir de conformidade com elas, mesmo sem lhes dar a adesdo de nosso espirito. Isto
significa que elas valem objetivamente, independentemente, e a despeito da opinido e do querer dos
obrigados.” (Ibid., p. 48-49).

"2 REALE, 1990, p. 50. Grifo do autor.

® Ibid., p. 50-51. Destaca o autor que: “Quando um fato social apresenta esse tipo de relacionamento
dizemos que ele é juridico. Onde ndo existe propor¢cao no pretender, no exigir ou no fazer ndo ha
Direito, como inexiste este se ndo houver garantia especifica para tais atos. Bilateralidade atributiva é,
pois, uma proporc¢éao intersubjetiva, em fung¢éo da qual os sujeitos de uma relagdo ficam autorizados a
pretender, exigir, ou a fazer garantidamente algo.” (Ibid., p. 51. Grifos do autor).
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Para concluir o conceito que expressa sua tese acerca da estrutura
tridimensional do Direito, o autor insere os termos fato, valor e norma, dizendo que
no Direito coexistem estes trés elementos. No aspecto normativo, defende a tese do
“Direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia; no aspecto fatico, “o Direito
como fato, ou em sua efetividade social e histérica” e no aspecto axioloégico, “0
Direito como valor de Justica.” ™

Em nome da fidelidade, traz-se a definicao textual e agora completa,
de Direito oferecida por Miguel Reale: “Direito € a ordenacdo heterbnoma, coercivel
e bilateral atributiva das relacdes de convivéncia, segundo uma integracdo normativa
de fatos, valores e normas.” °

Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina dizem
que o Direito ultrapassa a fronteira do texto legal e o entende assim: “[...] o direito
nao se reduz a lei. Evidentemente, ha padrées de conduta e de decidibilidade (se
nao os houvesse, ndo haveria direito!), mas esses padrdes longe estdo de se

confundirem com os textos do direito positivo. "

Explicando esta posicdo, os autores afirmam:

Sabe-se que os padrdes de conduta e 0s que o juiz deve levar em
conta para decidir sdo estabelecidos com base no manejo de
elementos constantes do sistema juridico: direito  posto,
jurisprudéncia, doutrina, principios juridicos. Claro estd que o
reconhecimento dessa realidade e o conformismo social em relacdo
a ela gera uma sensacéo de segurangca muito mais difusa e rarefeita
do que aquela que se tinha quando se entendia que as pautas de
conduta e os padrdes para as decisdes judiciais se circunscreviam a
letra da lei.

" REALE, 1990, p. 65.

’® bid, .p.67.

® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada:
hipoteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 9.

" Ibid., p.9. Os autores complementam seu pensamento dizendo: “A seguranca que hoje é gerada
pelo direito nasce da circunstancia de que os padrdes de conduta e de decisdo, embora ndo mais se
identifiguem com a letra da lei, s6 podem ser criados a partir da combinacdo de elementos dessa
espécie de ‘repertério’, que é o sistema juridico. Ndo podem ai ser incluidos elementos de fora do
sistema ou desconhecidos.”
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Os autores aproximam da autopoiese a autolegitimacdo do Direito,
concluindo pela valorizacdo ou imposicdo da doutrina, através de citacdo da
“doutrina antecedente, concomitante ou estrangeira; na jurisprudéncia se citam
precedentes; a lei, muito comumente, se altera, na esteira da jurisprudéncia e da
doutrina e assim por diante.” ’®

Para os autores, o Direito €, portanto, composto de regras postas,
jurisprudéncia, doutrina e principios juridicos, ou seja, todos os elementos que
informam o sistema juridico; elementos estes que se auto-alimentam e, por isso, nao
se excluem.

Luiz Fernando Bellinetti define o Direito como “a ordem concreta que

objetiva regular a conduta humana de forma externa, bilateral e coercitiva.” ’°

® WAMBIER; MEDINA, 2033, p. 9. Em nota de rodapé, os autores explicam a relacdo entre a
autolegitimacado do Direito e a autopoiese exaustivamente tratada por Willis Santiago Guerra Filho: ‘O
sistema juridico como um todo, para a teoria de sistemas autopoiéticos, € uma criagdo dos membros
da sociedade em interacdo comunicativa. Os modelos juridicos que permitem definir o que é um
contrato ou uma sociedade comercial para o Direito, se enraizam em uma percepcao juridica peculiar
da realidade social, moldada, basicamente, pelos que se dedicam a produ¢éo do conhecimento sobre
o Direito. A autonomia do Direito, portanto, resulta ndo apenas da autoconstituicao de figuras juridico-
dogmaticas, que permitam reformular, em termos especificamente juridicos, uma problematica extra
juridica (econdmica, politica, moral etc.). O Direito para se autoproduzir, necessita, obviamente, como
todo sistema, de elementos do meio ambiente. Para que haja um ordenamento juridico regulando
condutas, € preciso ter ndo s6 normas para fornecer essa regulamentacdo, como também condutas
gue estabelecem novas normas ja sdo elas proprias reguladas por normas anteriores™. (GUERRA
FILHO, 1997 apud WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 9-10).

" BELLINETTI, 1994, p. 21. O autor utiliza o termo “ordem concreta” porque para ele, “o Direito € um
ordenamento, que pode ser entendido como uma forma de organizar harmonicamente determinado
conjunto de elementos, como por exemplo os livios de uma biblioteca.” Alerta ele: “Trata-se, no
entanto, de uma ordem especial, qual seja, a ordem juridica que difere das demais justamente pela
maneira caracteristica com que busca regular a conduta humana.” Diz do objetivo do Direito, qual
seja, “regular a conduta humana”, porque para que haja uma imprescindivel “coexisténcia pacifica”,
através da conjugacédo de esfor¢os no sentido de “aparar arestas” e “rusgas individuais”, na medida
em que acredita que o0 norte da sociedade é sua evolu¢do e bem assim, a evolu¢cdo humana, sé
atingida com a paz social. (lbid., p. 22). Para justificar o termo “[...] que objetiva regular a conduta
humana [...]", ele afirma sua crenga na evolugdo humana com base no fato de que a “historia e a
antropologia” ja teriam demonstrado “que tal evolugdo é possivel.” Afirma: “Filosofos como Chardin
nos acenam com possibilidades infinitas. Porém, como vivemos em sociedade, e dentro dela e com
ela evoluimos, necessério se faz que os esfor¢os sejam conjugados e as arestas aparadas para que
possamos realmente nos aperfeicoar e ndo nos desgastemos em rusgas individuais.” Por isso o
nascimento do Direito, com o intuito de “solucionar os conflitos” e até “impor” uma “coexisténcia
pacifica, bem como o aperfeicoamento humano.” No que diz respeito a exterioridade referida em sua
definicdo, lembra que ao Direito néo interessa o pensamento, mas a acgao resultante dele e, portanto,
sua exteriorizagdo.” (Ibid., p. 22-23].
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Delineadas tais consideracdes acerca dos conceitos doutrinarios do
que seria o Direito, tracado ora como prudéncia, ora como razao, porém, levando-se
em conta o Direito como imposi¢cdo de regras ao homem em sociedade, podem-se
abstrair dele trés elementos, quais sejam: bilateralidade, coercividade e
executoriedade. Isto porque suas definicbes classicas, baseadas em teorias
cientificas autorizam considera-los, visto que o Direito traz também deveres, impde
sancdo e autoriza o Orgdo Jurisdicional a executa-la, dado que visa a ordenac&o
das relacdes sociais.

No Direito, entdo, como fonte de pacificacédo social, inter-relacionam-
se varios elementos, inclusive, “fatos, valores e normas”, conforme ja aventou Miguel

8 como também principios, jurisprudéncia e direito posto, como explicitam

Reale,
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, ® quando tratam do
sistema juridico, e Luiz Fernando Bellinetti ® quando refere ao fato de que o Direito
€ “ordem concreta”, oferecendo ao termo “ordenamento juridico” nocao diferenciada
e ampla, mais condizente com o Direito moderno.

Sem qualquer pretensédo de esgotar o conceito, pode-se dizer que o
Direito é a exteriorizacdo ou a manifestacdo do sistema juridico, impondo deveres
correlatos aos individuos a ele sujeitos, com o fito de manter a ordem social,
utilizando-se da coercéao.

O sistema juridico acomoda ndo sO o direito posto, conforme ja
discutido, mas tudo o que se relaciona a aplicacdo da Justica e, portanto, as regras
impostas pelo ordenamento configuram-se tdo somente parte do Direito como um

todo, ndo sendo permitido ignorar os principios, a jurisprudéncia, os costumes da

sociedade para os casos em que, por exemplo, a lei posta seja insuficiente, pois em

% REALE, 1990, p. 67.
8 WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 9-10.
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tais casos encontram-se valores que devem ser trabalhados juntamente com a letra
da lei, dado que sua simples subsuncdo ao caso concreto é fenbmeno insuficiente
para atender as necessidades sociais.

Portanto, quando o intérprete busca subsidios para a interpretacéo
da lei de maneira que se amolde ao caso concreto, é dentro do sistema juridico que

encontrara a forma mais “correta” de aplicar a Justica.

8 BELLINETTI, op. cit., p. 51-67.
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3 OS DIREITOS HUMANGOS E O DIREITO CONSTITUCIONAL

A Segunda Guerra Mundial aliada ao genocidio e a segregacao se
traduziram na ruptura dos direitos humanos, dos direitos da personalidade,
impulsionando sobremaneira a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o que
tornou 0 ano de 1945 um marco na historia universal. As atrocidades ocorridas
naquela época demonstraram que os direitos inerentes a personalidade haviam sido
derrotados, resultado que foram de uma concepcao historica de valores, na qual
prevalecia o excesso de poder e de arrogancia, obrigando a tomada de consciéncia
para a reafirmacao destes direitos.

N&do é sem razdo que Flavia Piovezan se refere a esta fase da
seguinte forma: “Se a Segunda Guerra surgiu como a ruptura dos Direitos Humanos,
entdo o Pés-Guerra implicou na sua reconstrucdo” (informacao verbal).®

E fora de duvida que o tema acerca dos direitos humanos tem sido
atée hoje objeto de ampla discussdo, especialmente porque se encontram
intimamente vinculados ao ideal de vida — a paz; e ao ideal de governo — a
democracia.

Isto demonstra que os homens estdo cada vez mais conscientes da
dignidade da pessoa humana e ndo ha dignidade sem liberdade, inclusive e
principalmente, de expressado, configurando-se as demais como corolarios deste. A
limitacdo dos Estados quanto a sua ingeréncia na vida do individuo e da sociedade é
um dos sintomas dessa consciéncia.

Todos os homens possuem direitos fundamentais que hoje se

encontram escritos nas Constituicdes Federais patrias, a exemplo da Constituicdo

ula, ministrada em 8 de novembro de 2001, ,_ara a turma de mestrandos em
p do curso

% Notas de a pela Dra. Flavia Piovezan,
Direito Negocial, da Universidade Estadual de Londrina.
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brasileira de 1988, que os instituiu e ampliou de forma significativa, identificando-se
notadamente com o que estabelece a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
como os demais tratados universais a este respeito.

Alids, a D. U. D. H. somam-se outras cartas de intencdo de
restabelecimento dos direitos da personalidade, a exemplo da Declaracdo do
Concilio do Vaticano de 1965, configurando-se como instrumentos universais de
protecao dos direitos humanos.

Norberto Bobbio retrata a tendéncia mundial na incansavel extenséao

destes direitos:

O reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem estdo na
base das Constituicbes democraticas modernas. A paz, por sua vez,
€ 0 pressuposto necessario para o reconhecimento e a efetiva
protecdo dos direitos do homem em cada estado e no sistema
internacional. Ao mesmo tempo, o0 processo de democratizacdo do
sistema internacional, que é o caminho obrigatério para a busca do
ideal da “paz perpétua”, no sentido kantiano da expressdo, ndo pode
avancar sem uma gradativa ampliacdo do reconhecimento e da
protecdo dos direitos do homem, acima de cada Estado. Direitos do
homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as
condi¢cBes minimas para a solucéo pacifica dos conflitos.?*

Por outro lado, é fato que a luta pela preservacdo dos direitos do
homem € secular, como se pode observar pela Magna Charta de Jodo Sem Terra, ja
no ano de 1215, quando, com o objetivo de salvaguardar os nobres das imposi¢coes
da coroa inglesa, ja se referiu a law of the land, em seu artigo 39, cuja locucdo
possui estreita relacdo com o devido processo legal estabelecido nas constituicbes

modernas, & a exemplo da Constituicdo Federal brasileira.

% BOBBIO, 1992, p. 2.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 2. ed. rev. e aum. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 28. (Colecdo estudos de direito de processo Enrico Tullio
Liebman; v. 21).
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Nesse aspecto torna-se importante destacar que a C.F. de 1988 foi
a primeira a adotar, de forma expressa, a “férmula do direito anglo-saxao”, quando
determinou em seu art. 5°, Inciso LIV: “ninguém sera privado de sua liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal.” &

Foi utilizado, outrossim, o mecanismo do devido processo legal ja
em 1354, através de uma lei inglesa de autoria legislativa desconhecida, quando do
reinado de Eduardo llll, sob a denominacdo Statute of Westminster of Liberties of
London.?’

Veio depois destacado em constituicbes estaduais americanas,
antes do advento da Constituicdo Federal de 1787, em Maryland, Pensylvannia e
Massachusets, como também na “Declaracéo dos Direitos” da Virginia em 1776. &

Mas a “Declaracdo de Direitos” de Maryland, de 1776, foi a que
primeiro expressou os valores “vida-liberdade-propriedade”, os quais figuram hoje na
Constituicdo norte-americana. ®® Referido trinémio foi no mesmo ano de 1776
adotado na “declaracdo dos Direitos” de Carolina do Norte, significando “valores
fundamentais protegidos pela lei da terra.”

N&o se pode ignorar, outrossim, a Declaracéo de Direitos de 1789, a

qual serviu de base para manifestacdes doutrinarias acerca dos direitos do homem,

atentando-se para o reconhecimento dos direitos da personalidade, os quais

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 7. ed. ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 79.

8 NERY JUNIOR, op. cit., p. 28.

% Ibid., p. 29.

% \bid., p. 29. Inciso XXI da “Declaracao dos Direitos” de Maryland: “That no freeman ought to be
taken, or imprisoned, or disseized of his freehold, liberties, or privileges, or outlawed, or exiled, or in
any manner destroyed, or deprived of his life, liberty, or property, but bay the judgement of his peers,
or by the law of the land.”(Ibid.). “Nenhum homem livre sera preso ou privado de sua propriedade, de
sua liberdade ou de seus habitos,.ou declarado fora da lei ou exilado, ou de qualquer forma destruido,
nem o castigaremos nem mandaremos for¢cas contra ele, salvo julgamento legal feito por seus pares
ou pela lei do pais.” (traducéo nossa).

% NERY JUNIOR, 1995, p. 29. “Declaracéo dos Direitos” da Carolina do Norte: “That no freeman
ought to be taken, imprisoned, or disseized of his freehold, liberties, or privileges, or outlawed, or
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serviram de objeto de questionamentos que levaram alguns doutrinadores a
distingui-los dos direitos do homem. Neste aspecto, Rita de Céassia Curvo Leite

destaca:

A distincdo que existe entre os direitos da personalidade e os direitos
do homem ou do cidadao foi estudada tanto pela doutrina estrangeira
guanto pela nacional e tem, sem duvida, sua origem na Declaragéo
dos Direitos de 1789. Para José Castan Tobefas a teoria dos direitos
da personalidade pertence fundamentalmente ao Direito Privado,
engquanto a teoria dos direitos do homem se preocupa, sobretudo,
com os reflexos desse direito no ambito do Direito Publico, de acordo
com as aspiracdes politicas momentaneas. %

Enquanto José Castan Tobefias %

distingue os direitos da
personalidade e os direitos do homem, condicionando os primeiros ao Direito
Privado e os direitos do homem ao Direito Pablico, Carlos Alberto Bittar ndo vé
distingdo entre os direitos do homem e os direitos da personalidade, sob o
argumento de que a distingdo se encontra entre os direitos da personalidade e as
liberdades publicas. As liberdades pubicas distanciariam-se dos direitos do homem
porquanto estes direitos séo naturais ou inatos — acima do direito positivo, da mesma
forma que os direitos da personalidade. Independem, pois, de reconhecimento e
ordenacdo pelo legislador, enquanto as liberdades publicas submetem-se a um
“alargamento crescente”, uma vez que “a elas se agregam novas categorias de
direitos que vém sendo deduzidas pela evolucdo da sociedade nos tempos
contemporaneos.” 3

Conclui-se que 0s avangos nesta area possuem raizes que

remanescem no tempo e ndo poderia ser diferente, jA que o homem e seu meio

exiled, or in any manner destroyed, or deprived of his life, liberty, or property, but bay the law of the
land.” (Ibid.).

! LEITE, Rita de Cassia Curvo. Transplantes de 6rgéos e tecidos e direitos da personalidade. S&o
Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2000. p. 10-11.

%2 TOBENAS, José Castan. Los derechos de la personalidade. La revista general de Legislacion y
Jurisprudencia. Madrid: Instituto editorial Reus, 1952. p. 12.
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social devem nortear, em qualquer época e civilizacao, a perspectiva do Estado para
fazer legitima a premissa de que o Estado esta para o homem e ndo o homem para
o Estado.

Por isso a afirmativa de Antonio Carlos de Araudjo Cintra, Ada

Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

Compreende-se modernamente, na clausula do devido processo
legal, o direito ao procedimento adequado: ndo sé deve o
procedimento ser conduzido sob o palio do contraditério, como
também ha de ser aderente a realidade social e consentaneo com a
relacéo de direito material controvertida. %

E de se anotar, pela conotacdo atual dada ao termo “devido
processo”, como se pbde observar pela afirmativa recém-registrada, que a evolugao
de seu conceito teve o ambito de abrangéncia ampliado pela doutrina e
jurisprudéncia, permitindo interpretacdo igualmente ampla por conta da necessidade
de protecdo dos direitos fundamentais do cidadao. %

Nesse aspecto se explica a pertinéncia do assunto no presente
trabalho. O tema que envolve os direitos humanos encontra-se intimamente
relacionado ao tema proposto, visto que, conforme se demonstrara, o Direito
brasileiro, atendo-se as determinacfes constitucionais de protecdo dos direitos da
personalidade, incluiu um instrumento apto a protegé-los, denominado de “tutela
inibitéria”, visando coibir a pratica do ilicito, de modo que qualquer ameaca a
integridade do Direito seja inibida, com base no art. 5°., Inciso XXXV da C.F. vigente.

Esta protecdo é axiomatica, especialmente quando a Constituicdo
Federal declara um “Estado Democratico de Direito”, ndo sendo possivel permitir

gue sejam maculados os direitos inerentes ao “foro intimo” do cidadao.

% LEITE, 2000, p. 10-11.
% CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 78-79.
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3.1 Os DIREITOS DA PERSONALIDADE

O Capitulo Il do Titulo I do Livro | da Parte Geral do novo Cadigo
Civil dedicou-se exclusivamente aos direitos da personalidade, estabelecendo seus
matizes nos artigos 11 a 21. N&o obstante o presente trabalho ser de ordem
processual civil, ndo ha como deixar de anotar alguns dados a respeito dos direitos
da personalidade, porque referidos direitos terdo destaque fundamental na tutela
inibitéria a ser tratada.

A imposicdo de regras especificas atinentes aos direitos da
personalidade € resultado da necessidade de oferecer mais seguranca aos direitos
extrapatrimoniais, uma vez que havia grande disparidade entre a protecdo destes e
dos direitos patrimoniais, até entdo superestimados.

Ja em seu art. 11, *° ressalvando-se excecdes legais, o Codigo Civil
explicita que os direitos da personalidade sédo “intransmissiveis e irrenunciaveis”,
coibindo a limitacdo voluntaria de seu exercicio.

O art. 12 autoriza que se exija a cessacao da ameaca ou da lesao
dos direitos da personalidade, admitindo, ainda, a reclamacéo por perdas e danos
além de demais sancGes previstas em lei, em perfeita consonancia com o art. 5°.,
inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988 e demais tutelas especificas e de
urgéncia adotadas pelo Codigo de Processo Civil, visando a protecdo mais efetiva

dos direitos, especialmente dos direitos da personalidade.

% NERY JUNIOR,1995, p. 33.

% Art. 11 do Coédigo Civil de 2002: “Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade s&o intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo
voluntaria.”
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3.1.1 Histérico dos Direitos da Personalidade

Silvio Rodrigues se refere as preocupacdes com a protecdo dos

direitos da personalidade, especialmente “contra as agressées do Poder Publico” *

como “antiquiissimas” e afirma que elas se refletem “na Declaracédo dos Direitos do
Homem, de 1789, % como também no texto de igual nome das Nacdes Unidas de
1948", %° dizendo que o anseio pela preservacdo da vida, da liberdade e da
dignidade humana “se manifesta por toda parte e com a mais assinalada
veeméncia.” *%°

Rita de Céassia Curvo Leite, adotando a tese de Carlos Alberto
Bittar'®* segundo a qual os direitos da personalidade pertencem ao direito natural,

102

sendo entao, inato, afirma:

Muito embora tenham sido feitas algumas afirmacdes doutrinarias no
sentido de que a criacdo e elaboracdo dos direitos da personalidade
tivessem sua origem na ‘Declaracdo de Direitos’, de 1789,
verificamos que, na verdade, a histéria que a eles se vincula € bem
mais antiga. O que declaracao fez, sim, foi afirma-los e reconhecé-
los como verdadeiros.'®

Silvio Rodrigues diz que o legislador foi, por muito tempo, pouco
sensivel a apreensdo da necessidade de defesa da pessoa humana contra as

agressfes e por isso a lentiddo da legislacdo neste aspecto, ficando relegada a

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sd0 Paulo: Saraiva, 1998. v. 1, p. 82. O autor assinala que sob o
ponto de vista da preservacao da vida, da liberdade e da dignidade humana, “os direitos do homem
se situam no campo do direito publico, pois 0 que se almeja, no caso, € defende-lo contra a
arbitrariedade do Estado. Poder-se-ia dar a esses direitos a denominacgéo de Direitos dos Homens.”
% Verarts. 1, 2 e 4 na nota n. 12.

% RODRIGUES, op.cit., p. 82.

1% |bid.

191 | EITE, 2000, p. 10.
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jurisprudéncia “a tarefa de proteger a intimidade do ser humano, sua imagem seu
corpo, proporcionando-lhe meios adequados de defender tais valores
personalissimos contra a agressado de seus semelhantes.” 1%

Da mesma opinido comunga Rita de Cassia Curvo Leite, que afirma
o papel de destaque da jurisprudéncia, ao lado dos tratados e das legislacdes, com
o intuito de “afirmar a existéncia” dos denominados direitos da personalidade nos
dias de hoje, lembrando, outrossim, que no concernente ao Direito moderno, “a
Carta de Sao Francisco, de 1948, € a consagracao dos direitos da personalidade
pelo direito internacional.” 1%

No item imediatamente anterior intitulado “os direitos humanos e o
direito constitucional”, foi citada a posicdo de José Castan Tobefias, *°® no que se
refere a sua posicdo que distingue os direitos do homem dos direitos da
personalidade, quando os coloca no campo do Direito publico e do Direito privado
respectivamente.

Silvio Rodrigues, por sua vez, relevando a preocupacdo em
distinguir os direitos do homem dos direitos da personalidade, assim como Carlos
Alberto Bittar, afirma que o reconhecimento dos direitos do homem no ambito do
Direito publico:

\

[...] conduz a necessidade de seu reconhecimento no campo do
direito privado; neste caso, encaram-se as relacdes entre particulares
e 0 jurista se propde a propiciar meios para defender esses direitos
nao patrimoniais ndo mais contra a acdo do poder publico, mas
contra as ameacas e agressdes advindas de outros homens. **

192 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Forense, 1989. p. 19-20.
198 | EITE, 2000, p. 10.

104 RODRIGUES, 1998, p. 82.

105 EITE, 2000, p. 10.

1% v/er nota 10.

197 RODRIGUES, 1998, p. 82.
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E de se ver que até a protecéo efetiva dos direitos da personalidade
€ resultado de preocupacao secular.

Até que fossem admitidos no ordenamento brasileiro pelos arts. 11 a
21 do Cddigo Civil de 2002, cujo anteprojeto data de 1975, tiveram sua insercédo no
Caodigo portugués de 1867, nos art. 359 e segs., no Codigo Suico de 1907, nos arts.
27 e 28 e no Codigo alemédo de 1896, em seu art. 12. O paragrafo 823 do Cdédigo
alemao referiu-se aos atos ilicitos e deu espaco a outros direitos da personalidade,
“suscetiveis de serem violados, causando prejuizos a seu titular”, porém, cuidando
tdo somente da reparacao destes prejuizos, o que reafirma a idéia de que o instituto
do ressarcimento sempre foi priorizado em detrimento da prevencdo contra o
ilicito.**®

Silvio Rodrigues direciona a origem da disciplinacdo de forma
sistematica dos direitos da personalidade ao Cdédigo italiano de 1942, na parte que
tutela as pessoas e a familia (arts. 6, 7, 8 e 9), o nome (art. 10) e a imagem, todos

no Livro Primeiro.1®

Nesses dispositivos se encontram as duas medidas basicas de
protecdo aos direitos da personalidade, ou seja, a possibilidade de se
obter judicialmente, de um lado a cessacdo da perturbacdo e, de
outro, o ressarcimento do prejuizo experimentado pela vitima. **°

1% |bid., p. 83. O paragrafo 823 do Cédigo Aleméo reza o seguinte: “Aquele que por dolo ou culpa

causar prejuizo ao corpo, a saude, a liberdade, ou a qualquer outro direito de uma pessoa, sera
obrigado a indenizar todo o prejuizo causado.”
109 .
Ibid.



3.1.2 Conceito

48

A etimologia do termo personalidade deriva do latim personalitas, de

persona (pessoa).

Segundo Rita de Céassia Curvo Leite, “ligam-se a personalidade os

caracteres exclusivos de uma pessoa, tudo o que lIhe é préprio e essencial,

distinguindo-a de outra pessoa, morfoldgica, fisioldgica e psicologicamente.

«lll

Assim, opondo-se a acepc¢ao de generalidade, traz consigo o sentido
de individualidade, particularidade e singularidade, exprimindo o
conceito de uma relagdo abstrata de existéncia, ou seja, do préprio
ego concreto da pessoa natural. E a qualidade de pessoa. A pessoa
€ essencialmente um sujeito individual, que refere ao seu eu a
multiplicidade mutavel dos estudos psicoldgicos através dos quais ou
nos quais toma consciéncia da sua existéncia. ***

Adriano de Cupis diz:

Os direitos da personalidade s&o, assim, direitos que devem
necessariamente permanecer na esfera do proprio titular, e o vinculo
que a ele os liga atinge o maximo de intensidade. Na sua maior
parte, respeitam ao sujeito pelo simples e Unico fato de sua
gualidade de pessoa, adquirida com o nhascimento, continuando
todos a ser-lhe inerentes durante toda a vida, mesmo contra a sua
vontade, que n&o tem eficacia juridica. '*®

Silvio Rodrigues da o seu conceito acerca do direito da

personalidade, da seguinte forma:

Dentre os direitos subjetivos de que o homem é titular pode-se
facilmente distinguir duas espécies diferentes, a saber: uns que séo
destacaveis da pessoa de seu titular e outros que nao o sdo. Assim,
por exemplo, a propriedade ou o crédito contra um devedor
constituem um direito destacavel da pessoa de seu titular; ao
contrario, outros direitos ha que séo inerentes a pessoa humana e

19 RODRIGUES, 1998, p. 83.

1) EITE, 2000, p. 10.

112 .
2 ibid., p.11.

CUPIS, Adriano de. Os direitos da Personalidade. Lisboa: Livraria Moraes, 1961. p. 30.
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portanto a ela ligados de maneira perpétua e permanente, ndo se
podendo mesmo conceber um individuo que néo tenha direito a vida,
a liberdade fisica ou intelectual, a0 seu nome, ao seu corpo, a sua
imagem e aquilo que ele cré ser sua honra. Estes sdo os chamados
direitos da personalidade. Tais direitos, por isso que inerentes a
pessoa humana, saem da Orbita patrimonial, portanto s&o
inalienaveis, intransmissiveis, imprescritiveis e irrenunciaveis. ***

Alvaro Villaca Azevedo afirma haver:

[...] direitos que se aninham na propria pessoa humana, sdo a ela
inerentes, sendo chamados direitos da personalidade. Séo tais
direitos estudados na Parte Geral do Direito Civil, como o direito a
vida, a liberdade, ao decoro, ao nome, a disposicao do préprio corpo
e de tantos outros, que integram o homem em seu interior, em sua
parte mais intima. **°

José Castan Tobefias trata da distincdo entre direitos patrimoniais e

extrapatrimoniais da seguinte forma:

[...] tais direitos [patrimoniais] estdo ligados, indissoluvelmente, a
personalidade do homem, sendo, no entanto, distintos da
personalidade mesma. Esta € a abstrata possibilidade de ter direitos,
enquanto os direitos da personalidade sdo aquelas faculdades de
que esta investido todo aquele que tem personalidade. **°

Pelo que se observa ndo se nega que os direitos extrapatrimoniais

independem da vontade do legislador e até da propria pessoa, pois € inerente a ela.

Tanto é que estes direitos nascem com o homem e permanecem latentes ainda

depois da morte, porgue sua imagem, seu nome, como também seu corpo fisico,

sao abrangidos pela garantia de incolumidade. Por isso sdo direitos por exceléncia

0s quais devem gozar da ampla protecao estatal.

'Y RODRIGUES, 1998, p. 81.

115

Tribunais, 1994. p. 19.

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito civil: teoria geral das obrigacdes. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos

116 CASTAN TOBENAS, 1952, p. 10.
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3.2 O DIREITO CONSTITUCIONAL PROCESSUAL

O apelo mundial acerca da importancia dos direitos da
personalidade fez com que as constituicbes federais, de forma quase universal,
procedessem as respectivas adaptacoes, a exemplo da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, na qual se vé uma grande evolucédo no que tange aos direitos e
garantias individuais e coletivos.

Como resultado desta evolucdo, destacaram-se principios
fundamentais do processo, e, portanto, erigidos a categoria de direitos
constitucionais processuais. Tais principios revelam a linha juspolitica e filoséfica do
pais e sdo extraidos das normas processuais como um todo, influenciando na
solucdo de varias questbes legisladas ou nado, seja pela exegese dada a um
dispositivo, seja na supressdo de uma lacuna da lei. **’

Tem-se, como exemplo, o principio da efetividade, pertencendo a
Proto Pisani a acepcdo exata “de que a efetividade do processo consiste na sua
» 118

aptidao de alcancar os fins para os quais foi instituido.

Ao comentar acerca do principio da efetividade Luiz Fux diz:

Designio maior do processo, além de dar razdo a quem efetivamente
a tem, é fazer com que o lesado tenha recomposto 0 seu patriménio
pelo descumprimento da ordem juridica, sem que sinta os efeitos do
inadimplemento, por isso que compete ao Estado repor as coisas ao
statu quo ante utilizando-se de meios de sub-rogacdo capazes de
conferir a parte a mesma utilidade que obteria pelo cumprimento
espontaneo.* '*°

7 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 137.

18 pid., p. 137-138.
119 pid., p. 138.
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Referido principio € relacionado, indissoluvelmente ao principio de
que o processo deve dar, a quem tem razao, tudo aquilo que tem o direito de
conseguir, conforme principio chiovendiano. *?° Por outro lado, a reposicéo do stato
quo ante nem sempre € possivel e por isso a necessidade de tutelas que inibam
atos que possam ofender a integridade do direito.

O principio do devido processo legal [art.5°., n. LIV da C.Fl],

121

caracterizado genericamente pelo “trindmio vida-liberdade-propriedade”, garante

a tutela da vida, da liberdade e da propriedade, “bens da vida em seu sentido mais
amplo e genérico” *??

E importante destacar que este principio tem “sentido genérico” ,
caracterizando-se de forma bipartida, através do substantive due process e o
procedural, o que indica sua incidéncia em seu aspecto substancial ou material e por
meio do processo judicial ou administrativo, respectivamente. **3

Do due process substancial se pode dizer da liberdade que tem o
particular de contratar, de praticar atos e negocios juridicos, em nome da autonomia
da vontade, ainda que nao explicitos em lei, desde que dentro dos limites que dizem
respeito a ordem publica e aos bons costumes e, em contrapartida, no que se refere
aos entes publicos, ndo ha esta liberdade, pois s6 podem praticar atos tipificados na
lei, ndo valendo para a administracdo publica a liberdade que gozam os particulares
no sentido de que € permitido o que a lei ndo proibiu. Pelo contrario, o ente publico

vincula-se rigorosamente ao que dita a lei no que concerne a seus atos, em funcéo

do principio da legalidade. ***

120 CHIOVENDA, 1965, p. 84.
2L NERY JUNIOR, 1995, p.30.
22 pid., p. 30.

123 pid., p. 33.

2% 1bid., p. 38.
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Do procedural due process pode-se afirmar que se constitui na
“possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e
defendendo-se do modo mais amplo possivel.”

No que tange especificamente ao processo civil, sdo manifestacdes
ou reflexos do principio do devido processo legal: a igualdade das partes; o direito
de acdo; o direito de defesa e o contraditério, enquanto que 0s principios
processuais derivados do due process of law na Constituicdo Federal sédo: o
principio da isonomia; o principio do juiz e do promotor natural; o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional; o principio do contraditério; o principio da
proibicdo da prova ilicita; o principio da publicidade dos atos processuais; o principio
do duplo grau de jurisdicdo, e o principio da motivacdo das decisdes judiciais.*

SO para comentar alguns dos principios ora elencados, destaca-se 0
principio da isonomia estabelecido no art. 5°, caput e Inciso | da CF, pelo fato de que
“todos sao iguais perante a lei”, que se identifica com a norma estabelecida no artigo
125, Inciso | do Codigo de Processo Civil, na qual os litigantes devem receber do juiz
tratamento idéntico. Relaciona-se, outrossim, com o beneficio de prazo para
Fazenda Publica, Ministério Publico, assisténcia judiciaria e litisconsortes,
estabelecido no art. 188 do mesmo Codigo de Processo Civil. Mantém, ainda,
estreita relacdo com.os artigos .4°, Inciso | e 6°, Inciso VIII do Codigo de Defesa do
Consumidor [consumidor na condi¢cdo de hipossuficiente e a inversdao do 6nus da
prova respectivamente].

Revela-se, de outro lado, o principio do juiz e do promotor natural
definido no artigo 5°, Inciso XXXVII, que determina que “néo havera juizo ou tribunal

de excecdo” aliado ao Inciso LIl do mesmo artigo, o qual afirma que “ninguém sera

125 NERY JUNIOR, 1995, p. 38.
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processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”, numa clara
proibicdo de existéncia e criacdo de tribunais de excecdo, entre outros muitos
principios.

Luiz Fux diz que o “principio do contraditorio é reflexo da legalidade
democratica do processo e cumpre os postulados do direito de defesa e do due
process of law.” 1%

Veja-se que a importancia da Constituicdo Federal de 1988 se torna
ainda mais relevante quando se busca, na historia recente do Brasil, dados como o
Ato Institucional n.° 05 de 1968, sacramentado pela Emenda Constitucional n.1/69 a
Constituicdo Federal de 1967, que bem retrata o regime ditatorial pelo qual passou,
excluindo do controle jurisdicional os atos praticados pelo comando da revolucéo de
1964, os quais, por ironia, eram, por exceléncia, atos praticados contra os direitos
interentes a personalidade, como a liberdade de expresséao.

Esvaziado o periodo da excecdo com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, ndo mais € permitido qualquer tipo de ofensa aos direitos inerentes
a personalidade, por forca do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
tornando sintoméatica a condicdo de Estado Democratico de Direito que goza o Brasil
de hoje e, muito embora a relevancia que possui cada um dos principios acima
citados, a este trabalho interessa especialmente este ultimo, que diz respeito ao
acesso a Justica, estabelecido no inciso XXXV do art. 5°. da Constituicdo Federal de
1988, conhecido também como direito de acdo, que garante a defesa dos direitos
ameacados de violac&o ou violados.

Ao tratar do direito abstrato de acéo inserido no inciso XXXV, do art.

5° da C. F, Arruda Alvim assim discorre:

126 FUX, 1996, p.148. Grifo do autor.
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Inegavelmente, tal direito abstrato de acéo existe, dado que diversas
constituicdes sdo expressas mesmo a respeito deste tipo de acesso
ao Judiciario. Entre nés, o art. 5°,, XXXV, da CF, é expresso no
sentido de que nenhuma lesdo ou ameaca a direito poderd ser
subtraida a apreciacdo do Judiciario. Assim, tal texto, longe de
consagrar um direito concreto, em nivel constitucional, consagra, isto
sim, auténtico direito abstrato de agir, ou, entdo, um direito de
peticéo. *’
Em suma, diz o autor que em ocorrendo as condicbes da acéo
previstas no art. 267, VI do CPC e reafirmando a desvinculacdo do pensamento

chiovendiano que condicionava o direito de ac&o ao direito material, complementa:

Julgamos que o direito genérico de peticdo, expressamente
consagrado em nossa Constituicdo Federal (art. 5°., XXXV), é o meio
ou veiculo revelador do direito de acgdo, ja agora situado no plano
processual, a luz do preenchimento dos requisitos por esse sistema
exigidos (art. 3°. e 267, VI, do CPC). *#

N&o se duvida que a protecdo dos direitos inerentes a personalidade
encontra agasalho no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, o qual
determina: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. Note-se que a redagéo do texto constitucional de 1988 que retrata o direito
do acesso a Justica diz muito mais com os matizes atuais, quando comparada
aquela expressada na Constituicdo vigente até 05.10.1988. Observe-se que foi
suprimido o termo “direitos individuais” e acrescentado o termo “ameaca”. **°

A supressdo do termo “direitos individuais” abriu o leque para as
possibilidades de utilizacdo de acOes de interesses homogéneos, que autoriza
partidos politicos e entidades associativas a defender os direitos homogéneos de

uma categoria, através do mandado de seguranca coletivo; acdes que visem

interesses individuais homogéneos e interesses difusos, muito embora ja se

127 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2001. v. 1, p. 402-403.
128 1bid., p. 403.
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contasse, anteriormente a C.F. de 1988, com a Lei 7.347, de 20.07.85, que regula a
acado civil publica, a qual ja permitia o pleito judicial pelo Ministério Publico e
associacbes em favor de interesses coletivos ou difusos, a qual foi, porém,
incrementada posteriormente pela Constituicdo Federal de 1988, que a exemplo do
art. 5°,, incis. XXl e LXX; e art. 129, inc. lll e § 1°,; art. 103 e outros, da legitimacéo a
outras “entidades para a defesa de direitos supra-individuais.” **°

Porém, a incluséo do termo ameaca no texto constitucional figura-se
fator inovador na ordem constitucional brasileira conforme se aludird no presente
trabalho, porque autorizou que se reafirme a perspectiva de que ao Direito deve
interessar, por primeiro, a integridade do bem da vida, destinando sua reparacao a
eventuais exce¢des em casos nos quais nado se pode preserva-lo.

O direito de acesso efetivo a Justica no sentido de fazer valer a
prestacdo da tutela jurisdicional tempestivamente deve, por certo, ser seguido de
elementos autorizadores da prevencdo do Direito. E é neste sentido que a
Constituicdo Federal, através de principios e garantias, tem permitido a utilizacéo de
meios processuais com o intuito de prevenir a ofensa ao direito do demandante.

Segundo Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco este acesso a Justica ndo corresponde a “mera
admisséo ao processo, ou possibilidade de ingresso em juizo.” Para eles o efetivo
acesso a Justica significa ser imprescindivel que o “maior niamero possivel de
pessoas” seja “admitido a demandar e a defender-se adequadamente”, incluindo-se

af o processo criminal. 3

129 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 78.

130 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 37; 231.

31 |bid., p. 35-36. A idéia desta amplitude referida pelos autores é assim manifestada: “O acesso a
justica €, pois, a idéia central a que converge toda a oferta constitucional e legal desses principios e
garantias. Assim, (a) oferece-se a mais ampla admissdo de pessoas e causas a0 Processo
(universalidade da jurisdi¢cdo), depois (b) garante-se a todas elas (no civel e no criminal) a
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Os autores citados definem o acesso a Justica da seguinte forma:

Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel, seja quando
simplesmente uma pretensao deixou de ser satisfeita por quem podia
satisfaze-la, a pretensdo trazida pela parte ao processo clama por
uma solucdo que faga justica a ambos os participantes do conflito e
do processo. Por isso é que se diz que o processo deve ser
manipulado de modo a propiciar as partes o acesso a justica, o qual
se resolve, na expressdo muito feliz da doutrina brasileira recente,
em ‘acesso a ordem juridica justa’. (destaque dos autores). **

O jurisdicionado, entdo, quando ofendido e ou principalmente
ameacado de ofensa, deve gozar da garantia do acesso a Justica. E, por forca de
outorga pelo Estado de mecanismos processuais estabelecidos nas leis
infraconstitucionais sob a direta influéncia da ConstituicAo Federal, o Cddigo de
Processo Civil caminha ao encontro de velha maxima defendida por Chiovenda que
ordena dar, aquele que tem razdo, tudo o que tem direito de conseguir, *** fazendo
do processo um instrumento para a efetiva prestacao da tutela jurisdicional.

Por isso Céndido Rangel Dinamarco vé o0 “processo como

instrumento de mutacdes na ordem constitucional e legal”’, expondo:

Exercendo o poder nacional em nome do Estado, o juiz dita decis6es
que sao providas de imperatividade (provimento) e que, por mais de
um modo, podem influir no contedido da Constituicdo ou das leis ou
no significado dos textos, ou mesmo nas diretrizes politicas do
Estado. **

A Constituicdo age sobre o processo, garantindo-lhe os principios
basicos, para que o processo possa, depois, atuar convenientemente
0S preceitos e garantias que ela prépria contém e que projeta sobre
todo o ordenamento juridico.'®

observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal, para que (c) possam participar
intensamente da formacdo do convencimento do juiz que ird julgar a causa (principio do
contraditério), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma participacdo em dialogo —, tudo isso com
vistas a preparar uma solucdo que seja justa seja capaz de eliminar todo o residuo de insatisfacao.
Eis a dinamica dos principios e garantias do processo, na sua interacao teleologica apontada para a
acificacdo com justica. “(Ibid., grifo do autor).

%2 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 35.

33 CHIOVENDA, 1965, p. 18.

134 DINAMARCO. candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2000. ",

135 |bid., p. 41. O autor justifica este liame entre a Constituicdo Federal e o Processo argumentando:
“A bipolaridade dessas influéncias associa-se, naturalmente, ao reconhecimento do poder que os
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Pode-se ver que o Estado Democratico de Direito se centra nos
direitos do cidaddo, como forma de preservacao da dignidade humana. A queda do
Ato Institucional n.° 5 fez banir da histéria contemporanea brasileira os privilégios de
poucos em detrimento do sacrificio de muitos, autorizando o restabelecimento da

dignidade do cidadéao.

juizes exercem, como guardas da Constituicdo e responsaveis pela sua interpretacdo fiel e
cumprimento estrito. Assim inserido nas estruturas estatais do exercicio do poder, o juiz € legitimo
canal através de que o universo axioldgico da sociedade impde as suas pressdes destinadas a definir
e precisar o sentido dos textos, a suprir-lhes eventuais lacunas e a determinar a evolu¢do do
conteudo substancial das normas constitucionais.” [Candido Rangel Dinamarco. op. cit. p. 41].
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4 DIREITO PROCESSUAL E DIREITO MATERIAL

Foi Oskar Von Bilow quem, de lege data, mais precisamente em
1868, procedeu a distincdo entre direito material e processo, quando, até entao,
prevalecia a idéia do processo como um compartimento do direito privado. Referida
conceituacao favoreceu a tese que fez com que o processo ficasse conhecido com

“continente” e a “lide (retrato do direito material expressado no processo — arts. 128,

460, caput), como o seu ‘contetido’.” 3¢

Em sua obra “Teoria das Excecbes e dos Pressupostos
Processuais”, o doutrinador referido exclui o processo do direito privado, inserindo-o

no direito publico, argumentando:

Costumava-se dizer apenas, de relacdes de direito privado. A estas,
no entanto, ndo menciona o processo. Visto que os direitos e
obrigacdes processuais aplicam-se entre funcionarios do estado e os
cidaddos, desde que se trata no processo da funcdo dos oficiais
publicos e uma vez que, as partes sao levadas em conta unicamente
no aspecto de seu vinculo e cooperacdo com a atividade judicial;
essa relacdo pertence, portanto, a uma relacgéo juridica pablica.'®’

Fundamenta, outrossim, na ignorancia da natureza de “relacéo
juridica continua” **® do processo, a idéia errdbnea que vigorava até entso,
entendendo que a relacao juridica de direito processual ndo mantinha distincdo com

as demais relacdes de direito e explica:

O processo é uma relacao juridica que avanca gradualmente e que
se desenvolve passo a passo. Enquanto as relacbes juridicas
privadas que constituem a matéria do debate judicial, apresentam-se
como totalmente concluidas; a relagdo juridica processual se
encontra em embrido. Esta se prepara por meio de atos particulares.
Somente se aperfeicoa com a litiscontestacdo, o contrato de direito
publico, pelo qual, de um lado, o tribunal assume a obrigacao

136 ALVIM, A., 2001, p. 100.
137 BULOV, Oskar Von, 1890-1968. Teoria das excecgdes e dos pressupostos processuais. Tradugédo e
{13cgtas de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas-SP: LZN Editora, 2003. p. 5-06.

Ibid., p. 6.
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concreta de decidir e realizar o direito deduzido em juizo e de outro
lado, as partes ficam obrigadas, para isto, a prestar uma colaboracéo
indispensavel e a submeter-se aos resultados dessa atividade
comum. Esta atividade ulterior decorre também de uma série de atos
separados, independentes e resultantes uns dos outros. A relacéo

juridica processual estd em constante movimento e transformacéo.
139

O carater de “relacéo juridica continua” dado a natureza da relagéo
juridica do processo, em oposicdo ao direito material — caso em que a matéria
discutida estaria concluida — e a tbnica que demonstrou que a relacdo juridica
processual pertence ao direito publico afastaram a idéia predominante na época, da
natureza juridica do processo como contrato ou quase contrato. **°

Os processualistas contemporaneos, na esteira da teoria defendida
por Oskar Von Bilov, separam o direito material do direito processual, a exemplo de
Candido Rangel Dinamarco que afirma: “Conceitual e funcionalmente, direito
processual opde-se a direito material, ou substancial”. Para o autor, o direito
processual trata de “organizar a realizacdo do processo em si mesmo. A técnica da
solucao de conflitos pelo Estado — ou seja, 0 processo — esta definida nas normas
integrantes de um especifico ramo juridico que é o direito processual civil.” *4*

Portanto, jurisdicdo, acdo, defesa e processo dizem respeito tao
somente a disciplina processual civil, enquanto do direito substancial cuida o direito
civil, comercial, agrario, administrativo etc., dirigindo-se ele, “aos sujeitos viventes
em sociedade e estabelecem critérios para a atribuicdo de bens a eles [...]" 1.

Deixando claro que ndo tem intencdo de fazer voltar a reacender a

idéia civilista da acdo, mantendo integra a posicao favoravel a consolidada doutrina

139 BULOV, 2003, p. 6.

10 ALVIM, A. 2001, p. 102.

I DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. v. 1, p. 40. Grifo do autor.

2 bid., p. 40
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processual que consagra o direito abstrato de ac&o,'*® Luiz Guilherme Marinoni
assim entende: “a tutela jurisdicional, se deve proporcionar a efetiva realizacdo do

direito material, deve ser classificada a partir do resultado material almejado pelo

autor ou da acdo de direito material que visa a realizar.”***

Neste passo, segundo Céandido Rangel Dinamarco, surgindo uma
lesdo a qualquer direito substancial e avocada a reparacéo pelo sujeito de direito, o
processo atua em toda a sua plenitude, com o objetivo de fazer valer o direito

material lesado. Através do processo, entao:

[...] as sentencas judiciais limitam-se a revelar essas situacdes
criadas pela vida e regidas pelo direito material, eliminando duvidas e
valendo como palavra final a respeito (coisa julgada). Elas n&o criam
situacBes juridicas novas. Direitos e obrigacdes preexistem ao

processo.'*

A afirmacéo que ndo admite seja a sentenca capaz de criar nova

situacao juridica mostra a visdo dualista *° do Direito pelo autor, sempre ressaltada

7

em suas obras.*” Ada Pellegrini Grinover e Antonio Carlos de Aradjo Cintra e

143 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria; individual e coletiva. S30 Paulo: Revista dos

Tribunais, 1998. p. 397.

1 bid., p. 407.

“* DINAMARCO, 2002, p. 42. Grifo do autor.

%% Ao explicar sua teoria dualista, o autor assim se refere: “Visto desse modo, o trabalho do juiz
consiste apenas (a) na busca da verdade dos fatos através da prova, (b) no enquadramento desses
fatos no modelo genérico definido em lei (fattispecie) e (c) na explicitagdo e efetivagdo da norma
concreta emergente da ocorréncia do fato concreto. Mesmo nos casos em que o juiz constitui alguma
situagdo juridica nova, postulada pela parte (v.g., sentenca que decreta a separacgdo judicial ou o
divércio), o direito a modificacao juridica operada pelo juiz preexiste a sentenc¢a. O juiz institui entre as
partes o status de divorciados mas o direito a essa modificagdo € precedente ao processo e a
sentenca.” (Ibid., p. 42).

47 Ibid., p.41-42. “Negar que o juiz crie o direito do caso concreto vale simplesmente como afirmagao
de que as situacdes juridico-substanciais declaradas em sentenca preexistem a ela. Tal é, em sua
simplicidade, a teoria dualista do ordenamento juridico, que se apbia rigorosamente no raciocinio
dedutivo desenvolvido pelo intérprete a partir da premissa maior que é a norma abstrata contida no
direito objetivo material; a premissa menor é a concreta situacao de fato e a conclusdo reside na
afirmacédo do preceito concreto (nas sentengas judiciais, o decisum). Negar que alguma forma o juiz
concorra, em cada caso, a contribuir ou completar o preceito de lei (‘compondo’ a lide) ndo pressupde
0 desconhecimento de sua insercao no universo axiolégico da sociedade em que vive. Imbuido dos
valores dominantes, o juiz € um intérprete qualificado e legitimado a buscar cada um deles, a
descobrir-lhes o significado e a julgar os casos concretos na conformidade dos resultados dessa
busca e interpretacéo.”
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outros tantos doutrinadores mantém a mesma posicdo conforme a qual o processo
ndo cria, mas declara o direito material posto. 48

Entretanto, a discussdo que divide opinides acerca das teorias
unitaria e dualista sustentando que a sentenca cria o Direito [unitaria] e o inverso, de
que a sentenca simplesmente declara o Direito [dualista], ndo € aqui pertinente.

Por outro lado, esta perspectiva dada pelos doutrinadores citados a
respeito do Direito ndo impede, absolutamente de demonstrar o que aqui tem
relevancia, ou seja, o fato de que existem pontos de convergéncia entre Direito e
processo. Tanto assim que referidos doutrinadores séo precursores da idéia de que
0 processo se constitui num instrumento do direito material. Veja-se que Candido
Rangel Dinamarco, quando diz da autonomia do direito processual em relacdo ao

direito material, demonstra a seguinte posicao:

A autonomia do direito processual e sua localizagdo em plano distinto
daquele ocupado pelo direito material ndo significa que um e outro se
encontrem confinados em compartimentos estanques. Em primeiro
lugar, porque o processo € uma das vias pelas quais o direito
material transita rumo a realizagéo da justica em casos concretos; ele
€ um instrumento a servico do direito material. Depois, porque
existem significativas faixas de estrangulamento, ou momentos de
intersecdo, entre o plano substancial e o processual do ordenamento
juridico. **°.

Percebe-se, de qualquer forma, uma unanimidade, uma
convergéncia entre os doutrinadores no aspecto que visa, cada dia mais, “relativizar

o valor das formas”, °

realcando o processo como instrumento rico e preciso para
fazer atuar o Direito, através da acao posta em juizo.
Destacando as diferencas entre o direito material e o direito

processual, Arruda Alvim pde em relevo 0s seguintes aspectos que concernem ao

8 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 221.
149 DINAMARCO, 2002, p. 43. Grifo do autor.
%0 CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 1990, p. 46. Grifo do autor.



62

Direito Processual Civil: a) O processo raramente se constituira num bem em si
mesmo, visto que sua funcdo é instrumental; através dele se “consegue um outro
bem da vida, o qual privadamente nao se logrou obter”; b) o objetivo das normas do
Direito Processual Civil, “dentro do processo e em funcédo do resultado”, € tornar
“eficaz uma norma de Direito substancial ou material fora do processo”; o resultado
vai fazer produzir “efeitos no mundo exterior ao proprio processo (efeitos da
sentenca)”, produzindo coisa julgada material e executando a realizacdo da eficacia
da sentenca quando necessario. ***

Dai dizer-se que enquanto as normas de Direito Civil retratam um
interesse primario, as normas de Direito Processual Civil expressam um interesse
secundario. Este interesse secundario s6 se manifesta quando existe um “obstaculo
ao gozo do interesse primario ou substancial, que nasceu de uma lesao feita a esse
interesse.” 2

José Roberto dos Santos Bedaque, trata destes “dois planos do
ordenamento juridico”, afirmando que “o Direito ndo é constituido de departamentos
estanques”, exigindo, pois, que seja analisado de “forma global. Por isso ndo se
podem admitir os exageros do privaticismo ou do publicismo. Todas as questdes se
intercalam.” **3

Justificando que o legislador determina quais os interesses a serem
protegidos e quais devem ser sacrificados quando prevé em abstrato as situacdes
da vida, ele afirma que “Direito subjetivo nada mais € do que essa posicdo de
vantagem assegurada pelo ordenamento juridico material, que permite ao seu titular,

numa situacédo concreta, invocar a norma a seu favor.” *>*

SLALVIM, A., 2001, p 124.

2 pid.

i:i BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995. p. 9-10.
Ibid., p. 10.
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Como nao se pode deixar de lado a coletividade, uma vez que o
homem vive em sociedade, o autor realca a situacdo atual no que se refere a
protecao dos interesses difusos ou coletivos e afirma textualmente o que se segue:
“Tais idéias devem ser complementadas pela nocéo de interesses inerentes a toda
uma coletividade, cujos titulares podem ser ou nao passiveis de identificacdo, que
consubstanciam os chamados direitos difusos ou coletivos.” **°

Diz ser o direito substancial “aquele que € constituido por um
conjunto de normas destinadas a regular os conflitos de interesses, de natureza
individual ou coletiva, determinando qual deve prevalecer.” **°® O direito processual
resume como aquele que “é formado por regras cuja finalidade € garantir que a
norma substancial seja atuada, mesmo quando o destinatario ndo o faca
espontaneamente.” *>’

Arruda Alvim diz que a norma de Direito substancial é material,
enquanto que a norma de Direito Processual Civil é instrumental. **®

Bem se vé que o processo faz atuar o direito material e “o0 objeto do
processo € constituido, pois, por esse direito afirmado, que, se reconhecido, sera
assegurado pela tutela.” **°

O conjunto de principios e regras aptas a regular o exercicio da
jurisdicdo, da acdo, da defesa e do processo se subsume ao direito processual,
fazendo atuar a pretensao de direito material, que, se reconhecido, sera merecedor
da respectiva tutela jurisdicional.

Nao é dificil, entdo, a distincdo entre direito material e direito

processual, tampouco é de se confundir o fato de que ambos se convergem para um

%5 BEDAQUE, 1995, p. 10. Grifo do autor.
156 -
Ibid.
7 bid., p. 10-11.
158 ALVIM, A., 2001, p. 124.
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mesmo fim, & medida que o direito processual se perfaz instrumento do direito
material com vistas a atuacao da tutela jurisdicional.

Vé-se que a dinamica que trata o direito processual e o direito
material passa por mutacdes profundas, sempre visando a efetividade da prestacao
da tutela jurisdicional. Basta ver pelas leis editadas ap0s a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, como o Cdédigo de Defesa do Consumidor, editado em
1990 por determinacdo Constitucional, que trabalha o direito material e o direito
processual num s6 compéndio, ndo os confunde, tampouco extrai sua importancia
como direitos autbnomos.

Eis mais uma das constatacbes no sentido de que ambos [direito
material e direito processual] ndo formam compartimentos estanques, de forma a
mitigar sensivelmente a dicotomia entre o direito publico e o direito privado. Destaca-
se, outrossim, o fato de a maioria de seus principios terem sido erigidos a categoria
constitucional. Outro forte indicio de sua evolucdo encontra raiz na instituicdo dos
direitos coletivos, na formulacéo de institutos de carater de urgéncia, tudo fazendo

com que 0 processo sirva, efetivamente, de instrumento do direito material.

4.1 AcAo, DIREITO E PROCESSO

O Direito e suas nuancas fazem parte do Estado de Direito e, apesar
das divergéncias tedricas acerca de sua esséncia, ele é fundamental a estabilidade

social e a garantia da dignidade humana. Sua atuacdo tem garantia constitucional

%9 BEDAQUE, 1995, p. 11.
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através do direito de acgdo, esculpido na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
inciso XXXV.

N&o se nega, por evidente, que a a¢do, o Direito e 0 processo tém
tido gradativo aperfeicoamento. No que tange a acdo, sua evolucdo se deu
especialmente a partir da década de 30 do século passado a partir da teoria de
Liebman, que a tratou como direito desvinculado do direito material aventado, sem
deixar de consignar os lacos que unem a ambos. O ordenamento juridico, inclusive o
brasileiro, adotou sua teoria denominada de “eclética”, que trata do direito abstrato
de acdo, independente da existéncia do direito material, muito embora sujeita a
criticas.

Liebman disse que a acédo € mais que direito; € poder, e no dizer de
Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel

Dinamarco:

O autor a define como direito subjetivo instrumental — e, mais do que
um direito, um poder ao qual ndo corresponde a obrigacdo do
Estado, igualmente interessado na distribuicdo da justica; poder esse
correlato com a sujeicdo e instrumentalmente conexo a uma
pretensao material. Afirma também que o direito de acao de natureza
constitucional (emanacdo do status civitatis), em sua extrema
abstracdo e generalidade, ndo pode ter nenhuma relevancia para o
processo, constituindo o simples fundamento ou pressuposto sobre o
gual se baseia a acdo em sentido processual. Por ultimo, da por
exercida a funcao jurisdicional somente quando o juiz pronuncie uma
sentenca sobre o mérito (isto é, decisdo sobre a pretensdo material
deduzida em juizo), favoravel ou desfavoravel que seja. [destaque
dos autores].'®°

Essa doutrina, que desfruta de notavel interesse no Brasil, da
especial destaque as condi¢gbes da acdo (possibilidade juridica do pedido, interesse
de agir e legitimidade ad causam), colocadas como verdadeiro ponto de contato

entre a acao e a situacao de direito material.
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N&o h& razado, porém, para confusdo teérica entre Direito, acdo e
processo, *** como se significassem uma Unica realidade.

Acerca do Direito com suas variaveis, envolvendo Justica e Moral ja
se cuidou em capitulo anterior, terminando-se por defini-lo, sem pretensdo de
concluir, como a exteriorizacdo ou a manifestacdo do sistema juridico, que impde
deveres correlatos aos individuos a ele sujeitos, com o fito de manter a ordem social,
utilizando-se da coercéao.

Em raz&o do principio da inércia vigente no ordenamento juridico
brasileiro, a aplicacdo e interpretacdo do Direito dar-se-do a partir do momento em
que se invoca a tutela jurisdicional pela parte que sentir lesada por eventual
descumprimento de obrigacao imposta por for¢a do trato nas relacdes sociais. Serve
a acao de “instrumento” estatal para a composicao da lide posta em juizo.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco descrevem que a partir deste momento o Estado sera “chamado
a desempenhar a sua funcao jurisdicional.” Complementam sua idéia afirmando que
o Estado “o fara em cooperacdo com ambas as partes envolvidas no conflito ou com
uma soO delas (0 demandado pode ficar revel), segundo um método de trabalho
estabelecido em normas adequadas.”

E sabido que a obrigacdo da entrega da tutela jurisdicional pertence
tdo somente ao Estado, porque a reservou para si, negando a autodefesa. Como
consequéncia, os conflitos surgidos das relagdes sociais devem ser solucionados
pelo Estado, quando provocado, por meio de regras juridicas preestabelecidas pelo

ordenamento juridico, através da acdo, por forca do principio da inércia. Numa

10 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 224-225.
161 ALVIM, A. 2001. v. 1, p. 99.
12 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 42.
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definicdo clara e precisa acerca de acdo, Direito e processo, Cintra, Grinover e

Dinamarco, procedem a sua efetiva distingéo:

Acdo, portanto, € o direito ao exercicio da atividade jurisdicional
(ou o poder de exigir esse exercicio). Mediante o exercicio da acao
provoca-se a jurisdicdo, que por sua vez se exerce através daquele
complexo de atos que é o processo. %

José Eduardo Carreira Alvim, em estudo acerca deste fendmeno do

Direito denominado de a¢ao, assim se expressa:

A evolucdo conceitual da acdo ndo se pode dizer encerrada, tao
grande é ainda a discussdo em torno do seu conceito. Desde a
concepg¢do da actio, no Direito Romano, muitos séculos se
passaram, e 0 tema continua tdo atual quanto os mais recentes
institutos e as mais novas aquisicdes da ciéncia processual.

Os estudos que surgiram, a partir do século XIX, contribuiram em
grande parte para a elucidacdo do conceito de acdo, e tiveram,

guando outros méritos nao tivessem, esse de abrir o debate em torno

do instituto®*.

Provocada a jurisdicdo através da acdo, surge O processo, que se
refere a “soma de atividades em cooperagdo e a soma de poderes, faculdades,
deveres dnus e sujeicdes que impulsionam essa atividade.” *¢°

De outro lado, o direito material, conforme ja avaliado no item
anterior, constitui-se no “corpo de normas que disciplinam as relacdes juridicas
referentes a bens e utilidade da vida — direito civil, penal, administrativo, comercial,
tributério, trabalhista etc.” *°®
Para que a acdo se desenvolva no sentido de fazer cumprir a

obrigacdo precipua do Estado em prestar a tutela jurisdicional, que resulte na

composicdo da lide, faz-se necessario um instrumento adequado e capaz de

163 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 221-222. Grifos dos autores.

164 ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos da teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p. 142.

185 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 221-222.

1% pid., p.42.
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comporta-la, qual seja, o processo. Arruda Alvim define a acdo como sendo o
“ntcleo do processo.” X’

Este instrumento, por evidente, s6 se formara com a vontade do
autor que tomara a iniciativa, caso veja sua pretensao resistida por outrem. Porém, o
conflito posto em juizo obriga imediatamente o Estado e as partes demandantes.

Arruda Alvim lembra que no “processo civil, o fato do nao-
cumprimento do mandamento da norma, fundamentalmente, liga-se a idéia de
‘6nus’.” %8 Explica este ‘6nus’ como a obrigacdo de cumprimento da norma por
aquele a quem ¢ dirigida, sob pena de eventual prejuizo. Cita por exemplo: a
obrigacdo do autor em apresentar uma peticao inicial apta (art. 282); sob pena de
inépcia da inicial; a obrigacdo do réu em responder a acéo, utilizando-se de todos os
meios de defesa, como a excecdo de incompeténcia (art. 112), sob pena de sua
prorrogacdo (art. 114); a revelia em caso de auséncia de contestacao (art. 319); a
obrigatoriedade da delimitacdo da lide, sob pena de preclusdo quanto aos fatos ndo
169

alegados etc.

Quando trata da eficacia preclusiva da coisa julgada, Arruda Alvim
cita José Rogério Cruz e Tucci, para quem 0 “processo nasce para terminar e vive

numa dimensé&o temporal” *’° deduz também:

0s atos processuais das partes.devem ser praticados dentro dos
lapsos temporais, em que se subdivide aquela dimensdo temporal
maior, onde a nao pratica do ato que deveria ser realizado segue-se
normalmente uma desvantagem, irreversivel no processo
(preclusédo), porque a parte se enseja essa oportunidade ou chance,
ligada a ocorréncia de preclusdo, salvo as excecles legais.
Geralmente, porque a pratica do ato seria Gtil a parte que ndo o
praticou, na medida em que efetivamente o ato fosse util, decorre
prejuizo pela omissdo.*"

17 ALVIM, A, 2001, v. 1, p. 99.

168 ALVIM, A, 2001, v. 1, p. 120.

%% |bid.

7% CRUZ; TUCCI, apud ALVIM, A., 2001, v.1, p.121.

L ALVIM, A, loc. cit. O autor lembra, no entanto, que: “O prejuizo porém, ndo é consequéncia
absolutamente necessaria da omiss&o. E, v.g., possivel, mesmo que o réu ndo conteste a acéo, e,
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Percebe-se, entdo, que o processo se traduz num instrumento
estatal a servico do cidaddo e/ou da coletividade, para a obtencdo da paz social,
nascendo com a acao e terminando com a sentenca transita em julgado, fazendo
valer o direito material de quem tem razéo, independente de ter sido 0 autor ou o réu
0 vencedor.

Candido Rangel Dinamarco afirma: “O processo néo tutela direitos,
mas pessoas — e, precisamente, as pessoas que, segundo o direito material bem
interpretado, tenham direito & tutela jurisdicional”.'’? E acrescenta: “[...] o processo é
instrumento predisposto ao exercicio do poder e (que este) consiste na capacidade
de decidir e impor decisdes.” "3

Exatamente porque floresceu a insistente idéia da busca da
efetividade do processo pelos doutrinadores € que autores contemporaneos como
Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Céandido Rangel
Dinamarco, entre outros, realcam a fase instrumentalista do processo, cujo objetivo é
atingir definitivamente sua efetividade na busca do constitucional direito de acesso a
Justica.

Em comento a tese que defende a instrumentalidade do processo,
0S mesmos autores discorrem acerca de sua evolugdo como fato concreto em nosso

Direito, porém, sem deixar de ressaltar a necessidade continua de seu

aperfeicoamento:

ainda, mesmo que seja julgada antecipadamente (arts. 319 e 330, Il), venha a mesma a ser julgada
improcedente. Se o ato que deveria ter sido praticado o foi, igualmente, ha preclusdo (consumativa);
se o foi mal, ndo podera igualmente vir a ser repetido.” (ALVIM, A., 2001, p. 122-123].

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 178.

3 bid., p. 179.
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Mas ainda resta muito a fazer. A fase instrumentalista nédo tera
desempenhado o relevante papel que se propde para o
aprimoramento do servigo de pacificacdo social, enquanto néo tiver
cumprido razoavelmente os propositos expressos nas trés “ondas
renovatérias” '™* desenvolvidas em sede doutrindria. [...]; se
gueremos um processo agil e funcionalmente coerente com seus
escopos, é preciso também relativizar o valor das formas e saber
utiliza-las e exigi-las na medida em que sejam indispensaveis a
consel%Jgéo do objetivo que justifica a instituicdo de cada uma
delas ™.

Visam os autores a “efetividade do processo como meio de acesso a

justica” *"®, atribuindo aos operadores do Direito a responsabilidade de ter em mente

a consciéncia de que o processo significa “um poderoso instrumento ético destinado
nl77

a servir a sociedade e ao Estado

E evidente que em se tratando de Direito ndo existem teses
definitivas, mas motivacdes para reflexdes, as quais resultam em consequente
mobilizacdo do campo das idéias para a realidade juridica, com o objetivo de

concretizar a tdo propagada “ordem juridica justa”, no meio social.

4.2 As ATUAIS TENDENCIAS DO PROCESSO CIVIL E A CLASSIFICACAO DAS ACOES

A tutela jurisdicional em sua modalidade classica apresenta-se de
trés formas, quais sejam: tutela de conhecimento ou de cognicdo; tutela de

execucao; e tutela cautelar.

17 CINTRA, GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 45-46. Nota dos Autores: Diz-se que, no decorrer
dessa fase ainda em andamento, tiveram lugar trés ondas renovatorias, a saber: a) uma consistente
nos estudos para a melhoria da assisténcia judiciaria aos necessitados; b) a segunda voltada a tutela
dos interesses supra-individuais, especialmente no tocante aos consumidores e a rigidez ambiental
(interesses coletivos e interesses difusos); ) a terceira traduzida em mdltiplas tentativas com vistas a
obtencdo de fins diversos, ligados ao modo-de-ser do processo (simplificacdo e racionalizacdo de
procedimentos, conciliacdo, equidade social distributiva, justica mais acessivel e participativa etc.).
(Ibid., p.45.).

75 bid., p. 45-46.

78 |bid., p.46. Grifo do autor.

Y7 bid.
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A estrutura do processo, por sua vez, obedece aos fins jurisdicionais
que devem ser alcancados através dos atos nele praticados, sendo, por
consequéncia, modelada pelos trés segmentos: acdo de conhecimento, cautelar e

de execucéao, conforme discorre Luiz Fux:

A nocédo de processo é teleoldgica e sua classificacdo obedece aos
fins jurisdicionais que se pretendem alcancar através da sucesséo de
atos. Assim, 0 processo tem a mesma natureza da espécie de
jurisdicdo que se colima. Em conseqiiéncia, a tutela de cognicdo
corresponde o processo de conhecimento; a de execugdo 0 processo
de execucdo e & de assecuracdo o processo cautelar. '’

Verificam-se, outrossim, no processo civil, modificacées profundas
justificadas pela insuficiéncia da estrutura processual desenhada até entéo, que ja
nao atendia mais as necessidades dos dias contemporaneos. Arruda Alvim refere-se
a “processo civil classico” em sua “estrutura e funcdes”, para definir este periodo
estanque da legislacdo processual. Diz também que as necessidades atuais
acabaram por conduzir a uma “espécie de convivéncia entre o processo civil classico
(&, em si mesmo, intrinsecamente alterado, em decorréncia do descarte da
inspiracdo individualista radical) e esse novo aparato hodierno.” *"

Buscando as raizes que deram origem a este “processo Ccivil

classico”, observa-se que o processo civil brasileiro foi modelado com base no

sistema continental europeu, resultando no trinémio ja referido. %

178 FUX, 1996, p. 6.

19 ALVIM, A, 2001, p. 62. O autor complementa seu raciocinio expondo: “E necessario ter-se (sic)
presente a estrutura do que designamos de processo classico, as fungBes desempenhadas,
rigidamente separadas, de que se constitui um modelo o vigente Cédigo de Processo Civil, na sua
estrutura originaria. Ha pontos ou setores de estrangulamento que tém demandado alteracdes nesse
sistema, porque deixou de atender as expectativas sociais. E extremamente Util ter-se (sic) presente a
origem do sistema que hoje pode-se dizer classico, a sua contextura e o seu funcionamento (e como
este deixou de ser satisfatorio), o que se justifica, tanto mais, porque, ainda hoje, € o processo
classico o referencial permanente do discurso sobre as mutagdes contemporaneas. (lbid.).

180 ALVIM, A, 2001, p. 63.
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Tal fato se observa no art. 270 do CPC que afirma: “Este Cdédigo
regula o processo de conhecimento (Livro I), de execucédo (Livro Il), cautelar (Livro
[Il) e os procedimentos especiais (Livro IV)”.

Esta divisado rigida e sistematica adotada pelo Codigo de Processo
Civil brasileiro de 1939 e repetido no CPC de 1973 foi formada “a contar do ultimo
quartel do século passado, até aproximadamente, o término da 2%. Guerra Mundial”
e tinha como objetivo definir o “perfil dos institutos ou categorias juridicas, idealizar
um funcionamento harménico e articulado dos institutos.” Tao forte era a
preocupacao na distincdo dos institutos que ndo se apreciava sequer a idéia da
instrumentalidade, soando de forma estranha & época. %

Um dado importante a destacar e que sera objeto de estudo adiante
€ o fato de que o instituto do ressarcimento se constituia na forma de execucao
predominante, o que significa que as obrigacdes de fazer e ndo fazer estabelecidas
no art. 461 — antes de sua modificacdo pela Lei 8.952/94, se resolviam em perdas e
danos. 1%

Cada um dos trés segmentos processuais [cogni¢cdo, execucdo e
cautelar], entdo, possuia funcdes distintas e exclusivas, ndo se podendo cogitar em
interferéncia de um instituto no outro.

Tanto € assim que 0s processos de conhecimento e de execucao
distinguem-se segundo estas bases, da seguinte forma: no processo de
conhecimento o juiz baseia-se na afirmacdo de direito para declarar sua existéncia
ou inexisténcia ao final da cognicdo. ** No processo de execucéo, o juiz parte de

um direito ja declarado, so6 realizavel apods transito em julgado da sentenca e atraves

181 |pid.
182 |bid.
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da determinacédo de prética de atos como penhora etc... Nao havia permisséo para a
execucdo do direito enquanto corria a fase de cogni¢cdo, salvo o instituto da
execucao provisoria, o qual é sabido, nunca satisfez. O instituto da coisa julgada era
inatingivel.

Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina
deduzem que no processo de execucdo manifesta-se a forma mais genuina da
tutela jurisdicional executiva. '® Tal assertiva deriva do fato que a execucéo
antecede a “certeza juridica” do débito.

O processo cautelar tinha por fim tdo somente produzir efeito
“assecuratorio da possibilidade de realizacdo pratica ulterior, quando da procedéncia
da acdo, o que se excluia que se pudesse, cautelarmente, produzir um efeito
idéntico aquele suscetivel de ser produzido pela procedéncia da acgéo.” **

N&o obstante, € sabido que os processos podem conter outros atos
além daqueles a que se destinam, podendo ser encontrados atos cognitivos no
processo de execucgdo, assim como atos além dos intelectivos no processo de
cognicdo. Apenas que “ha uma preponderancia ndo exclusiva de atividades
jurisdicionais tipicas.” 18

E sabido que a partir da Revolugdo Industrial ter-se-ia iniciado o
“fendbmeno da ascensédo das massas”, especialmente no continente europeu. Porém,
o slbito desenvolvimento do capitalismo ocorrido apés a 2% Guerra Mundial, e o

consequente fluxo de pessoas migrando para os grandes centros, somado a

caracteristica do Direito Civil da época — de cunho eminentemente individualista,

'8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento: a
tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. 2°. ed. rev, atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p.87.

18 WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 145.
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resultado de “pregacdo ideoldgica liberal individualista” desde a Revolucao
Francesa, fizeram, dentre outros fatos, com que o detentor de capital forte,
submetesse, por regra geral, o individuo desprovido de condicfes financeiras e de
capacidade de concorréncia. Isto se dava por diversas razbes. Dentre as mais
importantes, destacam-se: a) o fato de que, se o individuo conhecia seus direitos,
nao possuia igualdade de condicdes com o demandado que representasse 0
capitalismo, especialmente o industrial e o comerciante, em virtude da forca do
capital; b) as leis do Estado que, por conseqiéncia, correspondiam as leis do
mercado; c) esta lei impunha “igualdade” para todos, sem qualquer protecédo do pélo
mais fraco etc., propagando-se a “igualdade formal.” *®’

Esta bandeira da ‘igualdade formal’ ndo pdde mais ser sustentada,
porque a medida que oS casos concretos eram postos em juizo, percebia-se a
extrema “desigualdade” por ela imposta, exigindo, entdo, mudanca de atitude.

E interessante anotar o entroncamento, o ponto de convergéncia

existente entre o direito material e o direito processual, porque nas palavras textuais

de Arruda Alvim:

Referimo-nos a que os problemas vieram, verdadeiramente, ‘assolar’
o direito processual civil ndo surgiram somente nesta seara do
direito, sendo que emergiram em sintonia com problemas e
conseqiientes modificacdes operadas no direito material. %8

Conclui o autor: “...] possivelmente um dos setores mais
modificados, no direito privado” tenha sido o obrigacional e que a necessidade de

reestruturacdo dos “instrumentos processuais”, entdo, ter-se-ia dado, em parte,

85 ALVIM, A, 2001, p. 64. Neste aspecto ha se lembrar que este foi um dos motivos a “autorizar” o
desvirtuamento do instituto da tutela cautelar, denominando-a de “satisfativa ou atipica, quase que
como uma anomalia”,como confirma o autor. (Ibid.)

186 FUX, 1996, p. 7.

187 ALVIM, A., 2001, p. 65-76.

188 ALVIM, A., 2001, p. 71.
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como consequUéncia de um reequilibrio daqueles que defrontassem a ordem juridica.

189

Com referéncia a histéria recente do processo, a necessidade
premente de transformacédo para se atingir a melhor “justica” fez surgirem linhas de

» 190 (itadas neste

aperfeicoamento, identificadas com as “trés ondas renovatorias
trabalho, no intuito de melhor atender o principio do acesso a Justica, através da
assisténcia judiciaria e da instituicdo de direitos supra-individuais e mecanismos de
minimizacdo e relativizacdo das formas processuais, podendo-se também citar a
instituicdo de tutelas de urgéncia, a instituicdo da acdo monitoria, enfim todo
conjunto de regras processuais voltadas a melhor atender o principio referido.

Paralelamente as transformacdes sociais, envolvendo diretamente a
modificagdo do Direito Civil e do Direito Processual Civil, o instituto da agéo
comecava a adquirir feicdes autbnomas em relagéo ao direito material.

Em 1903, Chiovenda deu os primeiros passos, diferenciando-a do
direito postulado. Renovou sua tese posteriormente, porém, ndo deixou
absolutamente de lado a tese civilistica da acdo, *** porque, muito embora admitisse
o direito processual como um corpo separado do direito material, haveria que,
obrigatoriamente, culminar na procedéncia da acédo, com a concessao, ao autor, do
direito material pugnado.

E sabido, outrossim, que mais precisamente a partir da década de
30, do século passado, Liebman avancou e concebeu fundamentos para a
concretizacdo da tese segundo a qual o direito material se distingue da acéo,
afirmando sua autonomia, e adotando uma teoria eclética, em virtude da qual a

procedéncia ou ndo do pedido do autor ndo obriga a procedéncia ou improcedéncia

89 1pid., p. 71-72.
1% CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p.46.
L ALVIM, A., 2001, p. 99.
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da acado. Esta, deve conter as condi¢cdes por ele elaboradas: possibilidade juridica
do pedido, legitimidade de parte e interesse de agir.

Porém, a classificacdo trinaria das acbes ja nao se afigurava
suficiente para atender a efetividade da prestacao da tutela jurisdicional. Tanto € que
a doutrina tem discutido de lege data esta insuficiéncia.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart assim afirmam a

respeito da insuficiéncia da classificacao trinaria da acéo/sentenca:

As sentencas de classificacdo trinaria sdo absolutamente incapazes
de garantir tutela genuinamente preventiva, ou tutela adequada aos
direitos ndo patrimoniais. Isso porque através de nenhuma delas o
juiz pode ordenar.

Com efeito, essa classificacdo, além de refletir, sobre o plano
metodoldgico, as exigéncias da escola sistemética, baseadas na
necessidade de isolar o processo do direito material, espelha os
valores do direito liberal, fundamentalmente a pretendida
neutralidade do juiz, a autonomia da vontade, a ndo ingeréncia do
Estado nas relacdes dos particulares e a incoercibilidade do fazer. **?

Kuttner e Goldschmidt aventaram uma quarta categoria de
acao/sentenca, qual seja, a mandamental, aquela que origina uma ordem, um
mandamento, mas sempre enderecada a outro 6rgdo do préprio Estado, a um
agente estatal, *** ndo abrangendo, portanto, os particulares.

Pontes de Miranda e Ovidio Baptista da Silva procederam a uma
nova formulacdo tedrica acerca da acdo/sentenca mandamental, tracando suas

individualizadas caracteristicas, no sentido inverso da idéia original, ou seja, elas:

[...] contém ordem para o réu, a ser atendida sob pena de se
caracterizar afronta a autoridade estatal e, eventualmente, crime de
desobediéncia. Eis o0 aspecto diferencial, identificador dessa
categoria. Nao se trata de comando necessariamente dirigido a
orgdo ou agente do estado: também ao particular pode ser dirigido
um mandamento. ***

192 MARINONI; ARENHART, 2003, p. 450. Grifo do autor.

19 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nado fazer: e sua extensdo aos
deveres de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84). 2. ed. rev., atual. e ampl. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 191.

% Ibid.



77

Carnelutti ja afirmou: “Juiz ndo é sé o que julga, mas também aquele
o . - Y » 195
que ordena: € aquele, em suma, cuja decisdo tem eficacia de uma ordem”.
Discorrendo acerca do sistema classico de tutela dos direitos, por
entender que ao Estado ndo importava a interferéncia direta do juiz sobre os atos
entre os particulares, em razdo de uma ideologia liberal da época, inclusive porque
nao cabia ao juiz servir-se de sua funcéo para fazer mais do que declarar a letra da

lei — segundo principios de Montesquieu'®, assim Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio

Cruz Arenhart se manifestam:

Se a sentenca declaratéria ndo é habil para permitir a prevencéao, e
se a sentenca condenatéria tem um nitido escopo repressivo, ndo ha
possibilidade de se encontrar, dentro da classificacdo trinaria das
sentencas, via adequada para a tutela dos direitos ndo patrimoniais,
0 que revela total incapacidade do processo civil classico para lidar
com as relaces mais importantes da sociedade contemporanea. '’

Exemplos de que o Cddigo de Processo Civil em vigor convive com
a classificacdo ampliada das a¢des/sentengcas encontram-se nos arts. 461 e 461-A,
como também no art. 273 do CPC [que em seu § 3°. autoriza a utilizagcdo das
prerrogativas estabelecidas nos artigos antes citados] e no art. 84 do CDC,
permitindo ao juiz, seja na sentenca, seja na tutela antecipatéria, ordenar e também
impor pena de multa.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart afirmam que

aquelas determinagbes estabelecidas nos artigos referidos consistem numa

19 CARNELUTTI, Francesco. Instituzioni di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1961. v. 1, p.
31.

1% MARINONI; ARENHART, 2003, p. 452-454.

7 bid., p. 454.
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sentenca mandamental, *°® porque ela representa uma “ordem dirigida a um sujeito,
acompanhada de uma sancéo.” *%°

N&o obstante, Eduardo Talamini destaca um aspecto importante
acerca da eficacia da acdo/sentenca mandamental, que difere um pouco da teoria
de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart grafada acima, entendendo que
a sentenca mandamental ndo seria caracterizada exatamente porque a ordem induz
a aplicacdo de uma sancdo. Ele afirma que, muito embora o provimento
mandamental seja acompanhado da ameaca de alguma medida processual
coercitiva, tal fato ndo corresponderia ao seu aspecto essencial, mas sim o fato de
que este provimento veicula “uma ordem diretamente voltada & parte.” 2°°

O conceito de tutela jurisdicional, de outro lado, teve que ser revisto
para abranger outro segmento de execuc¢ao. Teresa Arruda Alvim Wambier e José
Miguel Garcia Medina dizem: “[...] tem-se pensado na tutela jurisdicional executiva
nao apenas como resultado, mas utiliza-se o termo também para designar os meios
tendentes a sua consecucdo.” Complementam o raciocinio argumentando que: “Sob
este prisma, pode-se dizer que a execucdo pode se realizar através de meios
executivos diretos (ou de sub-rogacéo) e indiretos (ou de coercdo).” >*

As medidas executivas concernentes a sub-rogacédo, sdo, em regra,
suficientes quando se trata de execucao contra devedor solvente ou execucao para
a entrega de coisa certa, como também nas obrigacdes de fazer fungiveis, cujo
resultado pode ser obtido por pessoa diversa do obrigado. O mesmo nao acontece

com relacdo as obrigacBes de fazer personalissimas, obrigando a determinacao de

medidas executivas coercitivas e, ainda, com a obrigacédo de nao fazer — infungivel —

1% MARINONI; ARENHART, 2003, p. 454.

199 ALVIM, A., 2001, p. 101.

200 TALAMINI, 2003, p. 191.

21 WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 141. Grifo do autor.
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ocasido em que a tutela jurisdicional buscada pelo demandante se realizara também
através de medidas executivas coercitivas. **

Os autores referidos ja disseram que a forma mais genuina de
manifestacdo da tutela jurisdicional executiva manifesta-se no processo de
execucao. Porém, afirmam que ndo se impede a realizacdo de atos executivos no
curso de outros processos, como na “execucdo da decisdo que antecipa os efeitos
da tutela, ou imediatamente apds a prolatacdo da sentenca e independentemente de
processo de execucado posterior, como ocorre nas agdes executivas lato sensu.”*

Os autores, diferenciam a acdo condenatéria [uma das
classificacbes da tutela de cognicdo ou de conhecimento] da acdo executiva lato
sensu, da seguinte forma: “[...] a sentenca condenatéria supbe a idéia de que é
possivel, apos a realizacdo de cognicdo exauriente e definitiva, a obtencéo de grau
razoavel de certeza acerca da existéncia do direito que autorize realizar a
execucdo.” Dizem que, por isso, consideram a sentenca condenatOria como uma
simples “etapa da prestacao jurisdicional, consistente no reconhecimento de que ha
direito a tutelar”, e, portanto, a diferenca entre “acdo condenatoria e acdo executiva
lato sensu seria eminentemente procedimental”, sugerindo que “bastaria a unificagao
das atividades cognitivas e executivas num Unico processo para que se estivesse
diante de uma acao executiva lato sensu. 2**

Kazuo Watanabe, ao comentar sobre a classificagdo quinaria das
acOes, declinada por Pontes de Miranda, refere-se a sua idéia da seguinte forma:

“Pontes de Miranda classifica as a¢cdes segundo a carga de eficacia. Leva em conta

292 |hid., p 142.
203 .
Ibid., p. 145.
204 WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 146-147. Grifo do autor.
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a preponderancia de uma das cinco pretensdes de direito material, a cuja tutela sao

criados os remédios técnicos processuais.” >*°

Segundo Pontes de Miranda essas “pretensdes sdo de condenacao,
de declaracao, de constituicdo, de execucdo e de mandamento.” Dessa forma, “cria
uma classificacdo quinaria: acées de condenacdo, de declaracdo, de constituicao,
de execucédo e de mandamento.” 2%

Pontes de Miranda afirma, outrossim, que ndo se pode dar eficacia
Gnica a nenhuma acdo ou sentenca, uma vez que uma acao ou sentenca pode
resultar em mais de um de seus efeitos, ou seja, pode haver, numa mesma
sentenca, a eficacia declaratoria, assim como a constitutiva ou mesmo a
condenatoria, o que, diga-se de passagem, se da reiteradamente em sentencas, nas
quais se vislumbra mais de uma das eficacias, prevalecendo a preponderante. *”

Pode-se perceber claramente este fato em diversos segmentos de
tutelas, inclusive naqueles que envolvem as tutelas de urgéncia, onde a tutela
mandamental [ordem] convive com a tutela executiva [medidas de coercéo], sem
qualquer objecéo.

Observa-se que o Direito moderno superou a doutrina que reinou
dominante até pouco tempo em razdo ndo s6 da absoluta divisibilidade e
incomunicabilidade entre as agcbes de conhecimento, executivas e cautelares, como
também da limitacdo a classificacdo das acdes/sentencas de cognicdo em
declaratérias, constitutivas e condenatorias, nas quais cada qual represava-se para
surgir sempre em separado; sendo em momentos diversos, entdo, a0 menos
paralelamente, no sentido literal da palavra.

N&o é fora do propésito anotar que andam caindo as barreiras que
separavam e limitavam estes institutos diante da atualizacdo e modernizacdo do

processo brasileiro, por forca de sua insuficiéncia.

295 \WATANABE, Kazuo. Da cognic&o no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 28.

2 1pid., p. 18.
27T WATANABE, 1987, p.76.
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5 TUTELA ANTECIPADA

A urgéncia na protecao jurisdicional, resultado de visivel insatisfacédo
dos jurisdicionados neste aspecto, exigiu que se amoldassem o0s institutos
existentes, de maneira que a Justica tardia passasse tdo somente a fazer parte da
histéria do Direito. O principio do acesso a Justica, estabelecido no inciso XXXV do
art. 5°. da Constituicdo Federal demonstra a necessidade que viu o Estado de Direito
em prever uma tutela jurisdicional efetiva e suficiente, levando, inclusive, José Carlos

Barbosa Moreira a dizer:

O progresso cientifico de tantas décadas ndo pbéde impedir que se
fosse dramaticamente avolumando, a ponto de atingir niveis
alarmantes, a insatisfacdo, por assim dizer, universal, com o
rendimento do mecanismo da justica civil. 2%

Resultado desta tendéncia foi a instituicdo no ordenamento juridico
brasileiro de tutelas de urgéncia, através das leis infraconstitucionais. Estas tutelas
de urgéncia encontram-se elencadas nos artigos 273, 461°®° e 461-A*"° do Cddigo de
Processo Civil, consoante ja declinado anteriormente.

Referidas tutelas, por sua vez, sdo de extrema importancia e
interessam a todos os operadores do Direito, uma vez que visam dar agilidade a

processos de cognicdo, 0s quais suscitam atividades juridicas imediatas com o

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias contemporaneas do direito processual civil. Revista
do Processo, Séo Paulo, v. 31, p. 199, jul./set. 1983.
299 CPC — Art. 461. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou nao fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara
Elroovidencias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

CPC — Art. 461 — A. Na acao que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixar4 o prazo para o cumprimento da obrigacéo.
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intuito de preservar e ou salvaguardar direitos, tanto os patrimoniais quanto e
especialmente 0s extrapatrimoniais.

O estagio atual do processo, entretanto, sucede uma fase que foi
marcada pela “seguranca juridica”, que nao admitia que o juiz antecipasse os efeitos
da sentenca s6 declarada ap0s a respectiva cogni¢cdo exauriente. Isto porque antes
da Revolucéo e da separacao dos poderes proposta por Montesquieu, a Franca teria
vivido uma era de dominio politico sobre os magistrados, 0s quais eram atrelados ao
executivo e ao legislativo, predominando, entdo, a vontade da nobreza e do clero. ?**

Na intencdo de eliminar esta situacdo, a Revolugcdo Francesa teria
dado uma feicdo passiva e neutra ao Judiciario. A partir de entdo, conforme ja
insistia Montesquieu em suas ilacfes a respeito do assunto, passou-se a impressao
de que aos juizes caberia tdo somente ser a boca da lei, conforme se pode perceber

da nota descrita abaixo:

Poderia acontecer que a lei, que € ao mesmo tempo clarividente e
cega, fosse em certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes de uma
nacdo ndo sédo, como dissemos, mais do que a boca que pronuncia
as sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem
sua forca nem seu rigor.?*?
E certo que ndo se concebe um juiz que se resuma tdo somente a
ser a “boca da lei”, como também ndo se pode afirmar que a “seguranca juridica”
exigisse este pressuposto. Luiz Fux lembra: “A jurisdicdo néo se limita a operacao de

subsuncdo do conflito a regra abstrata reguladora do conflito.” Afirma que a

jurisdicdo encerra, “em suma, a restauracdo da legalidade e da justica como

2L MARINONI, 1998, p. 143-147.
212 MONTESQUIEU, 1973 apud MARINONI, 1998, p. 146.
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instrumento eficaz da paz social e da preservacdo da garantia dos direitos do

homem.”?*

Explica Luiz Guilherme Marinoni:

Manter o juiz preso a lei seria sinbnimo de seguranca juridica; o
préprio Montesquieu fez coro pela seguranca juridica fundada na
estrita aplicacdo da lei, ao afirmar que se os julgamentos ‘fossem
uma opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber

precisamente 0os compromissos que nela sdo assumidos’.

N&o é de se estranhar, assim, que as tutelas sumarias ndo estejam
de acordo com os principios liberais. [...] Se o0 juiz € um mero
aplicador da lei, pelo mesmo motivo havia ele de ser proibido de
julgar com base em verossimilnanca. Dar ao juiz poder para tutelar
um direito aparente € 0 mesmo que dar ao Judicidrio poder para
avaliar uma determinada situacdo concreta com base em critérios
que certamente ndo agradariam aqueles que queriam ver 0 juiz
impedido de interpretar a lei. Na verdade, se o sistema admite que o
juiz pode afirmar que ndo deveria ter concedido a tutela sumaria, o
prépriozgistema concebe que a ‘justica’ do juiz pode né&o ser a justica
da lei.

A idéia de que a ‘Justica’ sO se faria em caso de obtencdo da

‘verdade’ escondia o fato de que ao juiz admitia-se o poder de errar, como também

de julgar com base em seus valores pessoais. Para evitar tais situacoes, exigia-se

gue ao juiz ndo caberia interpretar a lei.

Luiz Guilherme Marinoni afirma que desde aquela época o que se

buscava era a “seguranca juridica’, porque a ‘busca da verdade’ € uma “quimera” e

justifica seu pensamento desta forma: “Se o juiz, para se manter neutro e fiel a lei,

nao pode julgar com base em verossimilhanca — situacdo em que a vontade do juiz,

ja que intuitivo, pesa muito mais —, € facil perceber a relacdo entre a ‘busca da

verdade’ e a neutralidade do juiz” **°.

13 FUX, 1996, p. 5.

214 MARINONI, 1998, p. 146-147.

215 Ipid.
218 Ipid.
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E certo que hoje a seguranca juridica vem sendo substituida pela
efetividade e tempestividade, como afirmam Teresa Arruda Alvim Wambier e José
Miguel Garcia Medina: “Curioso e oportuno é observar-se que o valor seguranca
vem dando lugar, de modo suave e paulatinamente, aos valores justica e

efetividade.” ?!” Mas esta situacdo é recente no Direito, pois o ‘valor seguranca’,

y 218

como exigéncia para a construcdo do ‘Estado Industrial monopolizou as relacdes

juridicas até ha pouco.

Analise-se o fato de que a Revolucdo Francesa teria optado por
suprimir as agdes sumarias do sistema processual, até entdo existentes, porque no
Direito classico, “a provisoriedade, inerente ao juizo sumario foi vista como algo

pernicioso para uma sociedade que exige ‘seguranca’ para o desenvolvimento das

relacées juridicas”.?*°

Recorde-se de que Chiovenda afirmou que 0s processos sumarios
seriam incompativeis com os principios e objetivos da ‘civilizacao
moderna’, que exigiria um processo teleologicamente voltado para a
descoberta da verdade e, além disso, capaz de oferecer a
indispensavel seguranca de que as relacdes juridicas necessitariam
para desenvolver-se.??

Quando se refere a coisa julgada, Humberto Theodoro Jr. afirma o

seguinte:

Depara-se, ai, mais uma vez, com o eterno conflito, mais aparente
que real na espécie, do Direito quanto a sua preocupagdo com a
seguranca e certeza, ao mesmo tempo em que se persegue a
justica. Até bem pouco tempo sempre se buscou valorizar a
segurancga, pelo que a intangibilidade da coisa julgada vinha

merecendo posicdo de destaque sendo poucos 0S que Sse

2" WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 12. Os autores exemplificam como “um primeiro sintoma deste

fenbmeno”, a criacdo do instituto do julgamento antecipado da lide pelo legislador, no ano de 1973.
Ibid.).

glg SILVA, Ovidio A. Baptista da. Racionalismo e tutela preventiva em processo civil. RT 801/40.

219 MARINONI, 1998, p. 146-147.

229 |bid.



85

aventuravam a questionar ou levantar o problema da
inconstitucionalidade da coisa julgada, advogando a impossibilidade
de sua subsisténcia. Admitir-se a impugnacéo da coisa julgada sob o
fundamento autbnomo de que contraria a Lei Fundamental do Estado

era algo que nao se coadunava com o ideal de certeza e seguranca.
221

Veja-se que 0s resquicios pertinentes a “seguranca juridica”
manifestam-se ainda, das mais variadas formas e nos mais variados institutos, a
exemplo da “coisa julgada”, resultado que foi de forte poder econémico prevalecente
enquanto vigente o Direito classico.

N&o é por menos que a “seguranca juridica” acabou por fazer
retroceder o Direito, excluindo do ordenamento a tutela sumaria, e universalizando o
procedimento ordinario, o qual, juntamente com a ‘seguranc¢a juridica’, tratou
isonomicamente as diferentes situacdes de direito material.???

Esta forma de pensar e conduzir os problemas postos em juizo era
também resultado da idéia de que a esfera juridica do réu ndo poderia ser invadida
antes de pleno conhecimento da acéo e, portanto, seria ldgica a conclusdo de que
ndo poderia haver direito a tutela antecipada a sentenca, vigorando, entdo, o
principio da nulla executio sine titulo. %

Joel Dias Figueira Junior afirma que a Lei 8.952/94 teria servido
“como um marco de rompimento com o principio milenar e mitolégico da nulla
executio sine titulo. %

Este principio forcosamente flexibilizou-se. As prementes

necessidades do mundo moderno, trazendo um conflito entre o direito de defesa e a

22l THEODORO JR., Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Coisa julgada inconstitucional: a coisa
julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. Coordenacdo de Carlos
Valder do Nascimento. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 128-129.

222 MARINONI, 1998, p.149.

223 |bid.

224 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios & novissima reforma do CPC: Lei 10.444, de 07 de
maio de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 2-3.
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efetividade da tutela jurisdicional, obrigam a que sejam equacionados 0s casos
postos em juizo, evitando-se que sO 0 autor assuma o0s Onus da demora do
processo. %2

Especialmente sobre os direitos da personalidade a tutela inibitéria
antecipada tem papel fundamental, principalmente porque a Constituicdo Federal
albergou sua efetiva protecdo, como também porque a lei infraconstitucional, em
perfeita consonancia com a Constituicdo Federal, estabeleceu, nos arts. 461, § 3°. e
461-A e 273 do Cdbdigo de Processo Civil, meios efetivos para a tutela de urgéncia
destes direitos, ainda que indiretamente, uma vez que muito embora nao tenha sido
explicito neste aspecto, ndo se admite, sequer em tese, que além de toda a protecao
preexistente, no Codigo de Processo Civil, aos direitos patrimoniais, este artigo
tenha excluido os direitos ndo patrimoniais.

Observe-se que o Direito moderno, ao contrario do Direito classico,
imp&e ao juiz, ainda que sob o0 manto da cogni¢cdo sumaria, antecipar os efeitos da
sentenca, sempre que se convencer da verossimilhanca, e havendo justo motivo,
substituindo a “seguranca juridica” pela efetividade.

A “seguranca juridica” ndo foi e ndo deve ser relegada ao
esquecimento. Ela ocupa, por evidente, um espaco no ordenamento juridico. Sua
amplitude é que foi reduzida, porquanto se priorizou a efetividade da tutela
jurisdicional. Os sinais de sua mantenca, de forma equilibrada, podem ser vistos na
propria tutela antecipada estabelecida no artigo 273 do Codigo de Processo Civil,
como também na tutela inibitéria antecipada no § 3°. do art. 461 — objeto especifico
da tutela inibitéria (fazer e ndo fazer), e no art. 84 do CDC, as quais se exigem

requisitos € momento oportuno para sua concessao.

%5 MARINONI, op. cit., p. 149.
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A Lei 10.444 de 2002 acrescentou os paragrafos 6° e 7°?%° ao artigo
273 do CPC, tendo este ultimo provocado uma verdadeira “revolucdo” de conceitos

acerca da tutela cautelar, cujo assunto sera retomado em tépico préprio.

Paulo Afonso Brum Vaz menciona:

Com a nova redacdo dada ao artigo 273 do Codigo de Processo
Civil, restou instituida uma espécie de poder geral de antecipagéo de
tutela, complementando o renque de hipbéteses de concessao de
medidas antecipatdrias tipicas. Dessarte, ao lado das medidas
antecipatorias nominadas, viabilizo o poder geral de antecipacédo da
tutela jurisdicional a concessdo de medidas antecipatérias
inominadas®’.

5.1 DEFINICAO

Tutela é expressao que “tem significado semantico, oriundo do latim,
de defesa, protecdo, amparo.” E a expressdo antecipar, “do latim antecipare,
significa fazer suceder antes do tempo proprio” *®°. Esta antecipacéo surge do fato de
se querer adiantar algo que “deveria ocorrer em outra oportunidade.” Juridicamente,
“a antecipacao da tutela nada mais € do que o adiantamento temporal dos efeitos
executivos e mandamentais da futura decisdo de mérito definitiva.” *°

Um fator fundamental a caracterizar a tutela antecipatéria reside no

fato de que a antecipacao antes definida diz respeito tdo somente aos efeitos da

220 CPC — Art. 273. [...] § 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso; § 7°: Se o autor, a titulo de
antecipacao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderda o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.
221 \JAZ, Paulo Afonso Brum. Manual da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
.74,
b Ibid., p. 71.
22 |bid.
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sentenca, jamais a sentenca propriamente dita, ndo compreendendo, entdo, a
sentenca de mérito.

Alias, Betina Rizzato Lara define muito bem a distancia entre a
antecipacdo dos efeitos de uma sentenca de meérito e a propria decisao final,
especialmente quando coloca a liminar que concede a antecipacao dos efeitos da
tutela no “mundo dos fatos” porque no mundo juridico, os principais efeitos sO serédo

alcancados com a sentenca de mérito:

[...] a liminar antecipatéria ndo caracteriza jamais uma antecipacdo
da prépria decisdo de mérito contida na sentenca. Ela antecipa os
efeitos que decorrem desta decisd@o. A liminar sé antecipa os efeitos
externos ou secundarios da sentenca que, por esta condicdo
refletem-se no mundo dos fatos. Os principais, ao contrario, atuam
sempre no plano juridico.?*

O que importa na analise de um pedido de antecipacédo de tutela é
um juizo de valor acurado pelo julgador, de forma que, através de cogni¢cdo sumaria
tenha condicdes de decidir com base nos juizos de verossimilhanca.

O artigo 273, caput, autoriza a antecipacao total ou parcial da tutela.
O que significa que € dado ao juiz, em nome de seu poder discricionario, conceder a
tutela para atender parte do pedido ou, em caso de cumulacdo, aqueles que se
mostrarem incontroversos (8 6°). Por evidente, neste caso, cabera ao juiz, analisar

0S pressupostos que autorizariam sua concessao e, em o0s havendo, conceder a

tutela pugnada.
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5.2 CONTROVERSIAS

Muito embora a clara distingcdo entre antecipacdo dos efeitos da
tutela e a sentenca final, costuma haver desarmonia na doutrina e nas lides forenses
quando se trata de antecipacdo dos efeitos da tutela numa acdo de cunho
eminentemente declaratorio. Ora, a tutela antecipada encontra-se inserida no Titulo |
do Cadigo de Processo Civil, que trata do Procedimento Ordinario acampando a
acdo de cognicdo e suas subespécies ja referidas anteriormente, quais sejam,
declaratérias, constitutivas e condenatorias, ndo impondo qualquer ébice quanto a
seu campo de aplicacéo e, por isso, ndo pode o operador do Direito impor restricdes
em searas nas quais a propria lei ndo as admitiu.

Porém é exatamente no maior campo de acdo da tutela antecipada
onde residem as controvérsias, mais precisamente em sede de acdo de cognicao,
destacando-se aquela que vise tdo somente a sentenca de declaracdo. O argumento
dos julgadores e de parte da doutrina traz a idéia de que néo se pode antecipar uma
declaracéo, porque, se assim fosse, estar-se-ia antecipando a sentenca. Parece um
equivoco de interpretacdo, uma vez que a tutela antecipada, frise-se, ndo se presta
a antecipar a deciséao final, mas sim seus efeitos.

Tome-se como exemplo um caso de invalidez permanente de um
segurado titular de um contrato de imével efetivado com o SFH, em que a discusséo
prenda-se a negativa de quitacdo do bem pela seguradora, ao argumento de doenca
preexistente. Neste caso, a concessdo do pedido de antecipacdo da tutela nao
possui 0 cunho da declaracédo de inexigéncia da divida, mas sim, de interrupcao dos

pagamentos mensais das prestacdes até decisao final ou tdo somente de sustacao

230 LARA, Betina Rizzato. Liminares no processo civil. 2 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

p. 20-22.
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de inscricdo do nome do segurado em organismos de restricdo de crédito como o
SPC ou 0 SERASA. Séo os tipicos efeitos secundarios que vao atuar imediatamente
no “mundo dos fatos” como bem define Betina Rizzato Lara, uma vez que somente a
declaracdo em sentenca de mérito apds cognicao exauriente € que convalidara ou
ndo o ato praticado no “mundo dos fatos”, caso se trate de procedéncia ou
improcedéncia, respectivamente.

Mais um aspecto a diferenciar a antecipacao dos efeitos da tutela da
“antecipacdo da declaracdo” encontra-se na espécie de decisdo, objeto da tutela
antecipada. De acordo com o diploma legal estabelecido no artigo 162, do CPC, os
atos praticados pelo juiz séo classificados em sentencas, decisdes interlocutérias e
despachos.

A sentenca € o ato pelo qual o juiz pde fim ao processo, decidindo
ou ndo o merito da causa, podendo ser definitiva ou terminativa. JA a decisdo
interlocutoria € o ato pelo qual o juiz, durante o andamento do processo, resolve
questao incidente. Os despachos sdo todos os demais atos praticados pelo juiz
durante o processo, sem cunho decisorio.

Descreve Paulo Afonso Brum Vaz:

A decisdo que antecipa a tutela, ou a indefere, enquadra-se como
decisdo interlocutéria, porquanto, compreendendo o contetddo
decisorio, traco que a distingue dos despachos, ndo pde fim ao

processo, mister a que se exige a sentenca®'.

Analisando-se a diferenca entre decisdes interlocutdrias e sentenca

e partindo-se do objeto, pode-se dizer que a sentenca tem “por objeto definir a

2LyAz, 2002, p.77.
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questao principal, a questdo de mérito, enquanto que as decisdes interlocutorias ndo

decidem sobre o principal, e sim sobre questdes incidentes.”?*

N&o se pode perder de vista, entdo, que mais importante que a
forma, através de uma acdo declaratéria, ou declaratéria e constitutiva ou t&o
somente condenatoria, 0 que quis o legislador foi fazer com que o juiz apreenda o
carater de urgéncia da tutela pleiteada, sem desviar os olhos da obediéncia aos
requisitos legais impostos [seguranca juridica] de forma que a evidéncia do direito
sirva de bussola a fundamentar sua concesséao.

Paulo Afonso Brum Vaz, tem a seguinte idéia a este respeito:

[...] os efeitos normativos da sentenca, sejam eles declarativos,
constitutivos e condenatérios, ndo podem constituir objeto da
antecipacdo da tutela. Antecipam-se, isto sim, efeitos praticos que
eventualmente poderiam decorrer de sentencas que contenham tais
atributos. Estes efeitos sdo antecipados por meio de ordens ou
mandados que correspondem a realizacdo, no mundo dos fatos, das
providéncias objeto da tutela antecipada.?*®

Ovidio A. Baptista da Silva defende a mesma opinido:

O campo da incidéncia das liminares antecipatdrias previstas pelo
artigo 273, em sua nova redacéo, coincide com os efeitos — nunca
com o conteado de qualquer dessas trés acbes (declaratérias,
constitutivas e condenatérias) que se caracterizem por sua natureza
de efeitos praticos, ndo normativos, o que corresponde a afirmar que
os efeitos que poderdo ser antecipados serdo sempre, e
exclusivamente, os efeitos executivos e mandamentais, ja que, como
acabamos de ver, os efeitos normativos da sentenca (declarar e
constituir) ndo podem ser provisoriamente antecipados.?**

Portanto, é de se ver que o Instituto da tutela antecipatoria, ainda

que seus avangos merecam reveréncia, possui mistérios em suas entrelinhas a

2% |pid.

283 yAZ, 2002, p. 76.

2% SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo e Execucdo na tradicdo romana candnica. 2 ed. rev. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 191.
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serem desvendados pelos operadores do Direito. Nao se pode, porém, perder de
vista sua funcédo precipua, sob pena de uma interpretacao obliqua restringir o que o
legislador autorizou.

A intencdo da lei ndo pode merecer interpretacdes equivocadas ou
restritivas, seja por principio pessoal do intérprete, seja por comodidade ou mesmo
por excesso de temor. Ela deve, sim, servir de norte ao intérprete para que de sua

letra se extraia o0 necessario a efetividade da tutela jurisdicional.
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6 TUTELA CAUTELAR

Marcio Louzada Carpena diz que “é direito substancial o acesso a
Justica de forma eficaz e equilibrada, estando, inexoravelmente, inserida nesse a

funcdo acautelatéria”®®

, numa demonstracdo de que as medidas cautelares
nominadas e inominadas foram precursoras do asseguramento do acesso a “ordem
juridica justa”.

Tem-se, assim, que o objeto da tutela cautelar é o direito a
seguranca do processo, para que esta seguranca se realize em outra lide e,

portanto, ndo visa oferecer o direito material invocado, muito embora isto nao

signifiqgue que se possa excluir “o direito substancial abstrato de se ver acautelado.”

6.1 BREVE HISTORICO

E resultado de criacdo de Chiovenda, na Itdlia, a tese de que o
provimento cautelar subsumia-se a “mera agéo, dissociada do direito acautelado”, ou
seja, ainda que ao final do processo principal ndo se vislumbrasse o direito pugnado
pelo demandante, com carater provisério e cognicdo sumaria, ndo se excluindo a
“responsabilidade objetiva do requerente da demanda, da mesma forma com que se
vislumbra na execucdo anormal (execucgdo provisoria), que corria por conta e risco

do autor, 2 conforme se extrai de seu ensinamento:

%5 CARPENA, Marcio Louzada. Do processo cautelar moderno: de acordo com a Lei no. 10.444, de

maio de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.58.
2% CARPENA, 2003, p. 8.
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A acdo assecuratéria € por consequéncia, ela propria, uma agao
proviséria; e dai importa que se exerca, em regra, a risco e perigo do
autor, quer dizer, que o autor, em caso de revogacao ou desisténcia,
seja responsavel pelos danos causados pelo despacho, tenha ou nédo
culpa; e isto pelas mesmas razfes expostas a propdsito da acéo
executiva anormal. '

Francesco Carnelutti, em 1926, apresentou projeto de reforma do
Cadigo italiano com o titulo ‘Dei provvedimenti cautelari’, reconhecendo “um poder
geral de cautela outorgado ao juiz para afastar perigos de danos ao direito
controvertido.?®® Porém, seu projeto foi recusado.

Em 1936, Piero Calamandrei confirmou a instrumentalidade e a

provisoriedade do provimento cautelar, no seguinte sentido:

Nota verdadeiramente tipica destes procedimentos, 0s quais ndo sao
nunca um fim em si préprios, mas sao infalivelmente predispostos a
emanacdo de um ulterior procedimento definitivo, do qual estes
preventivamente asseguram 0 proveito pratico. Estes nascem por
assim dizer a servico de um procedimento definitivo, com a fungéo de
predispor o terreno e de preparar 0s meios mais adequados para o
seu éxito.

A relacdo de instrumentalidade, ou como outros disseram, de
subsidiariedade, que liga infalivelmente cada procedimento cautelar
ao procedimento definitivo em previsdo do qual este € emanado, € o
carater que mais claramente distingue o procedimento cautelar da
denominada declaragcdo com dominante funcdo executiva: Estes
nascem como Se Vviu, ha esperanga de que um sucessivo
procedimento ndo sobrevenha a impedir-lhne de tornar-se definitivo;
aguele nasce com previsdo e alids, na espera de um sucessivo
procedimento definitivo, na falta do qual ndo somente ndo aspira
tornar-se  definitivo, mas estd absolutamente destinado a
desaparecer por falta de uma finalidade. #*°

Em 1939 criou-se o projeto definitivo do Cddigo processual italiano
que inadmitiu as teses defendidas por Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelutti e

Piero Calamandrei, acabando por manter as mesmas disposicdes expressas no

87 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugdo: Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller , 1998. v.1, p.333.
238 CARPENA, op. cit., p. 9.
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Caddigo de 1865, ao sustentar vaga e nebulosa a idéia do poder geral de cautela do
juiz. Nao sobreviveu aos apelos da doutrina e, em 1942, enfim, sob a construcéo de
Calamandrei, Carnelutti e Redenti, foi criado o Cddigo de Processo Civil italiano,
autorizando, no art. 700, o poder geral de cautela ao juiz para concessao de

medidas urgentes,?*° da seguinte forma:

Fora dos casos regulados nas secfes precedentes deste Capitulo,
guem tenha fundado motivo de temer que durante o tempo
necessario para fazer valer seu direito em via ordinaria, seja
ameacado de prejuizo iminente e irreparavel, pode requerer ao juiz
as providéncias de urgéncia que parecam, segundo as
circunstancias, mais idéneas a assegurar os efeitos da decisdo na
causa principal.**

Anote-se que o Direito italiano utiliza-se, até os dias de hoje, deste
art. 700, inclusive para conceder tutelas de urgéncia que visam a protecao do direito
material, da mesma forma que o Brasil utilizou-se, até 1994 [quando da admiss&o no
ordenamento brasileiro das tutelas de urgéncia e especificas], do estatuido no art.
798 do CPC, e, portanto, de forma desvirtuada.

Mas foi com base no Direito italiano, entdo, que o Cdbdigo de
Processo Civil brasileiro de 1939 adotou a tutela cautelar como um tertium genus de
processo, autbnomo, sedimentando um poder geral de cautela e autorizando
independéncia formal a pretensdo cautelar. Liebman insistia na idéia da autonomia
procedimental do processo cautelar, afrmando que n&o se tratava de incidente do
processo principal, mas, um processo autbnomo que previa uma medida

preventiva.?*?

%9 CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares.
Traducdo: Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000. p. 41.

240 CARPENA, 2003, p. 14.

! bid.

242 CHIOVENDA, 1998, p. 334.
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No Brasil Alfredo de Aradjo Lopes da Costa mantinha idéntica
posicdo, ou seja, defendia a autonomia do processo cautelar e sua caracterizacao
como um terceiro género de processo.?*

O Cddigo de Processo Civil de 1973, outrossim, de forma mais
pratica e sistematica que o anterior, dispds o instituto cautelar de maneira que

deixou clara sua autonomia.

6.2 TUTELAS CAUTELARES DE DIFERENTES ESCOPOS

O intuito precipuo da tutela cautelar € a assecuracdo do processo e
nao a protecdo do direito material invocado em lide principal, uma vez que de sua
definicdo genérica se extrai que a tutela cautelar teria por escopo a garantia, a
seguranca do processo principal, ou seja, tornar util o resultado final dos processos
de cognicdo ou de execucao.

Marcio Louzada Carpena afirma que “o que define o direito
substancial de cautela ndo é o conteudo da decisdo proferida na sentenca
mandamental e sua definitividade, mas, sim, o direito de o cidaddo requerer
seguranca.”**

Ja no Capitulo 1l do Livro Il se observa diferenciacdo de resultados
no que se refere as medidas cautelares nominadas. Por muito tempo e ainda hoje,

ha alusdo, por varios doutrinadores, ao termo “tutela cautelar satisfativa” ou de

“cunho satisfativo”. Na verdade, o que prevalece na doutrina recente € que quando

243 COSTA, Alfredo de Aratjo Lopes da. Direito processual civil brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino,

1947. p. 93.
244 CARPENA, 2003, p. 58.
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se trate de provimento satisfativo, ndo induz a que referido provimento seja cautelar,
tdo somente porque munido de dispositivos inseridos no Livro lll.

O mesmo autor referido diz o seguinte:

[..] 0 que se esta a afirmar é que h& acbes satisfativas que podem se
desenvolver com rito cautelar. E mais, que podem, dependendo da
situacdo, se apresentar ndo s6 como satisfativas, mas também como
propriamente cautelares.” #°

Porém, destaca que ambas jamais poderiam ser admitidas

concomitantemente e esclarece textualmente:

E claro que vdo se afigurar de uma forma (cautelar) ou de outra
(satisfativa), ndo se admitindo a impropria locucao cautelar satisfativa
ao mesmo tempo, expresséo essa que causa tanta confusdo na
sistematizacdo do processo cautelar. Se satisfaz, € porque cautelar
ndo é. Sao acbes que podem apresentar carater duplice,
desenvolvido sob o rito do Livro IIl; k1246

Refere-se ele as chamadas “acdes genéricas”, aludidas no Livro lll,
Capitulo Il. Veja-se que as medidas genéricas encontram-se no capitulo Il, arts. 852
a 888, como os alimentos provisionais (art. 855), protesto e apreenséo de titulos (art.
882), posse em nome do nascituro (art. 877) etc.

Ha que se lembrar que a satisfatividade implica em atingir o direito
material invocado ainda que provisoriamente e, portanto, refere-se a antecipagéo
dos efeitos da sentenca a qual somente em época propria determinara sua
convalidac&o ou nao.

De maior valia foi até bem pouco tempo, e ainda o é, o escrito no art.

798 do Cédigo de Processo Civil**’, acerca do poder geral de cautela, que da a

%5 CARPENA, 2003, p. 58

2 |bid.

247 CPC — Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cdadigo regula no
Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisérias que julgar adequadas,
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discricionariedade [que néo significa arbitrariedade, tampouco direito de abstencéo,
mas € mais condizente com o poder vinculado] ao juiz, para determinar outras
medidas acautelatorias e provisdrias que julgar adequadas, sempre que houver
fundado receio de dano grave ou de dificil reparacéo a ser provocado por uma parte
a outra.

Este mecanismo fez com que o instituto da tutela cautelar sofresse o
desvirtuamento ja referido, chegando a ser nominada de “tutela satisfativa” — termo
que nunca obteve aprovacdo da maioria da doutrina e ndo poderia ser diferente,
uma vez que ela existe em funcao do e para o processo principal. Mas foi justamente
para proteger o direito do demandante que seu desvirtuamento se fez mais presente
e crasso, pois necessario, por auséncia de um outro instituto que atendesse o direito
material tempestivamente.

A falta de meios mais precisos para a protecao tempestiva do direito
material, que resulte na conclusdo de que haveria total impossibilidade de comungar
a execucdo com a realizagcdo do direito “marcou as cautelares atipicas ou

1248

satisfativas, quase como uma anomalia”™™, conforme descreve Arruda Alvim.

Justificando a utilizacdo da tutela cautelar como “ndo cautelar”, 2*°
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart utilizam o termo “valvula de escape”
para o art. 798 do Cadigo de Processo Civil. Ndo é sem razdo. A “tempestividade”
outrora deixada de lado pelo doutrinador classico, para que o termo “seguranca” se

fizesse sobrepor, tornou inviavel o procedimento ordinario. De fato, apesar dos

contra argumentos que se punham acerca da natureza da medida cautelar, o art.

quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da
outra lesdo grave e de dificil reparacao.

248 ALVIM, A., 2001, v.1, p. 64.

249 MARINONI; ARENHART, 2003, p. 227
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798 do Cddigo de Processo Civil veio restaurar um pouco da credibilidade na
prestacdo da tutela jurisdicional de forma mais efetiva.

N&o obstante, o intérprete do Direito, que se consumia em
vacilagGes diante da “outra face” da medida cautelar vislumbrada e utilizada por boa
parte do judiciario, deparou-se, em 1994, com o instituto das tutelas de urgéncia,
inserido no CPC, no artigo 273 e 461 do CPC. E posteriormente no art. 461-A, criado
pela Lei 10.444/02.

Os autores acima citados assim definem esta fase:

O uso da tutela cautelar com fim satisfativo, ou como técnica de
antecipacdo da tutela de conhecimento, aliado ao problema, que se
verificava com muita frequéncia na pratica forense, da desnecessaria
duplicacéo de procedimentos para a tutela do direito material e da
impossibilidade da realizacdo de parcela do direito evidenciado no
curso do processo, levou o legislador brasileiro a introduzir no Cédigo
de Processo Civil a norma que hoje consta no art. 273, [...].%*°
E de se ver, portanto, que o avango na seara processual nd0 possui
precedentes, e espera-se que a efetiva demanda e aplicacdo deste instituto que
grassa hoje na legislacdo processual seja de melhor aceitacao pelos intérpretes em
geral.
N&o param aqui, entretanto, as contradicbes acerca do intrigante
Livro Ill do Cdédigo de Processo Civil. O advento da tutela cautelar antecipada (arts.
273 e 461 e 461-A) s6 fez confirmar o que a doutrina e jurisprudéncia ja
apregoavam, no sentido de que o Livro Il que trata da tutela cautelar inominada teria

servido de instrumento de carater antecipatorio dos efeitos da sentenca definitiva,

por absoluta falta de opcao pelo intérprete.

20 |bid., p. 228.
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As medidas satisfativas e conservativas e, especialmente o art. 798
que trata do poder geral de cautela, teriam tido vasta aplicacdo, sendo por isso
explorados, a despeito de interpretacdes diversas, por auséncia de instituto mais
adequado. Justifica-se este fato porque o que mais chama a atencdo nos casos das
tutelas cautelares de carater diferenciado de sua natureza € que o resultado advindo
da sua grande maioria vislumbra a antecipacdo dos efeitos da sentenca e nao a
garantia de seguranca do provimento final no processo principal.

N&o bastasse, a introducéo pela Lei 10.444/02, do paragrafo 7°. do
art. 273, estremeceu de vez as bases das tutelas cautelares, principalmente aquelas
puras, tipicamente cautelares, cujo objetivo € atinente ao processo e ndo ao direito
material. E é acerca destes dois assuntos que se passara a tratar logo mais,

juntamente com as respectivas distin¢gdes entre tutela cautelar e tutela antecipada.
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7 TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPADA

Ja foi objeto de estudo o desvirtuamento da tutela cautelar por
auséncia de instituto mais apropriado a obtencédo de efetividade e tempestividade do
direito buscado em juizo. E de conhecimento geral, outrossim, que até o advento de
demais tutelas de urgéncia, grande foi a resisténcia dos tribunais, no sentido de
utilizar-se da tutela cautelar para a pratica da efetivacéo do direito pugnado.

Entretanto, ndo se pode deixar de anotar que antes do advento dos
artigos 461 e 461-A do Cdédigo de Processo Civil, a tutela cautelar consistia no unico
instrumento a disposicdo do operador do Direito para impedir a efetivacdo de um
ilicito.

Implicava, no entanto, em exigir a futura acdo principal para a
consecucao da cognicdo exauriente, considerada impossivel em sede de cautelar,
pois embora alguns defendessem a satisfatividade em determinadas cautelares, com
o intuito de justificar o atendimento do direito material, a legislacdo patria, com olhos
na prépria estrutura da tutela cautelar, ndo a permitia.?**

A discussao resultava, inclusive, das varias e incansaveis acepc¢oes
diferentes do instituto pelos intérpretes do Direito, 0s quais, arraigados no sistema
formalista, ndo viam como fazer um provimento provisorio programado para atender
0 processo, antecipar os efeitos de uma tutela material, ainda que as custas de
perecimento do direito da parte.

Quando da apreciacdo, ainda que limitada a sua superficie, do
instituto da tutela antecipada, neste trabalho, ensaiou-se demonstrar que o objeto da

tutela antecipada caracteriza-se pela antecipacdo dos efeitos da sentenca que

%1 MARINONI, 1998, p. 49
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atuardo diretamente no mundo dos fatos [do direito material], ou seja, no dizer de

Betina Lara Rizzato, %°? ©

efeitos secundarios” da sentenca, antes que um dano
venha a ser causado ou se mantenha perpetuado, quando ja iniciado, com o risco de
tornar in6cua a futura sentenca.

Dentre as diversas facetas que mantém distincdo entre ambos o0s

institutos, algumas delas seréo objeto de apreciacao a seguir.

7.1 As DIFERENTES NUANCES ENTRE TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPADA

Da tutela cautelar propriamente dita a tutela antecipada possui
visivel e real diferenca. A tutela cautelar d4 seguranca ao processo principal,
garantindo sua eficacia final, enquanto a antecipacdo dos efeitos da tutela atua
diretamente nos efeitos “secundarios” do direito material discutido, pois a tutela
antecipada nao possui natureza de provimento final, até porque sua espécie se
engquadra nos chamados despachos interlocutdrios, que ndo pdem fim ao processo,
mas decidem incidentes, cujo recurso apropriado é o agravo.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart afirmam que o
carater provisorio, aquele que autoriza uma decisdo através de simples cognicao
sumaria, ndo pode ser considerado elemento a caracterizar uma similitude entre
ambos os institutos, quais sejam, tutela cautelar e tutela antecipada.?*®
E mais, que tal fato inibe a possibilidade de satisfacdo, mesmo

provisoria do direito acautelado, uma vez que a seguranca do processo € seu Unico

destino. Lembram, de outro lado, que apés a adocao explicita da tutela antecipada

22 ARA, 1993, p. 20-22.
233 MARINONI; ARENHART, 2003, p. 230.
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pelo Codigo de Processo Civil ndo mais se justifica a eventual descaracterizacdo da
tutela cautelar. Os autores em comento afirmam que, caso haja esta

descaracterizacédo, o instituto da tutela cautelar ficara relegado a uma “simples tutela

de cognicdo sumaria.”?**

Arruda Alvim, por sua vez, destaca a provisoriedade como
caracteristica da tutela cautelar, e faz distincdo entre ela e a tutela antecipada,

referindo:

O gque caracteriza as acOes/sentencas cautelares (eficacia da
cautelar concedida) € a provisoriedade e sua dependéncia do
resultado do processo principal (art. 808, Ill). Sem embargo deste ter
sido o perfil das a¢bes cautelares, e desse perfil encaixar-se entre 0s
processos de conhecimento e de execucéo, este Ultimo representado
especificamente pela pratica de atos tendentes a satisfacdo do
direito, e aquele, o de conhecimento, objetivando, apenas, a
declaracdo do direito, ndo podemos deixar de considerar as
chamadas cautelares atipicas ou cautelares satisfativas, em que, em
casos de extrema urgéncia, acabava-se normalmente antecipando
uma eficacia a ser obtida no processo de conhecimento e a ser
realizada no processo de execucdo. A antecipacdo de tutela, seja a
do art. 273 (redacdo da Lei 8.952/94), seja a do art. 461, vieram
resituar o processo cautelar, na sua mais primitiva feicdo, de estrita
cautelaridade ou instrumentalidade em relacdo aos processos de
conhecimento e de execugéo. *°

Na ltalia ndo foi adotada expressamente a tutela antecipada como
no Brasil e, portanto, assim como o Direito brasileiro procedia antes de sua
instituicdo expressa, ela o faz até os dias de hoje, ou seja, utiliza-se do instituto da
tutela cautelar, mais precisamente estatuida no art.700 do Codigo de Processo Civil
italiano que trata do poder geral de cautela, para a antecipacéo da tutela, conforme
ja consignado no item 5.1 que tratou da tutela cautelar.

Em razdo da auséncia de determinac&o expressa para a concessao

da tutela antecipada quando necesséria, a doutrina italiana admite a medida cautelar

%4 MARINONI; ARENHART, 2003, p. 230.
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para a antecipacdo do direito pugnado, ndo importando se ha desvirtuamento ou nao
de seu objetivo, seja garantindo a efetividade da sentenca [na condi¢cdo de tipica
tutela cautelar] seja antecipando o direito material.**® Excetuam-se os doutrinadores
italianos modernos como Edoardo Ricci, que, acatando a doutrina brasileira, assim

se refere:

Estou plenamente convicto de que 0s provimentos antecipatérios
possuam natureza diversa dos provimentos cautelares; e, portanto,
ndo posso olhar com simpatia uma unido indiscriminada dos
provimentos antecipatérios e dos provimentos cautelares do ponto de
vista da disciplina. E, por outro lado, verdadeiro, que a separacéo
tedrica entre provimentos antecipatérios e provimentos cautelares
nem sempre € advertida na Europa com a mesma precisao que é
advertida na doutrina brasileira. Mas as minhas convicc¢des levam-me
a compartilhar, sobre este tema, das orientagbes da doutrina
brasileira. 2*’

N&o obstante, mantém-se, na legislacdo italiana, a utilizacdo da
tutela cautelar, no art. 700 do Cdédigo de Processo Civil, também para a concesséo
de tutelas antecipadas, cuja justificativa adotada é a da provisoriedade de ambos os
provimentos. Porém, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart dizem que o
carater de provisoriedade ndo pode servir de norte a identificar a tutela cautelar e a
tutela antecipada, uma vez que a tutela cautelar ndo admite a satisfacao do direito,
ainda que a titulo provisorio, afirmando que a provisoriedade € critério processual e,
por isso, na classificacdo das tutelas de cognicdo sumaria ndo se pode levar esta
caracteristica em consideracdo, porque “contradiz a idéia de se pensar a tutela

jurisdicional na perspectiva do direito material, ou da instrumentalidade do processo

%5 ALVIM, A., 2001, v.1, p. 100-101.

% MARINONI; ARENHART, 2003, p. 232-233.

7 RICCI, Edoardo. Possiveis novidades sobre a tutela antecipada na Italia. Revista de Direito
Processual Civil, Curitiba, v. 7, p. 92.
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em relacdo ao direito material’, ?*® buscando fundamentacéo & sua argiliicdo nas

seguintes palavras:

Lembre-se, porém, e apenas por exemplo, de que quando se afirma
gue a tutela cautelar deve permanecer eficaz pelo tempo necessério
ao acautelamento do direito, pretende-se tutelar o direito impondo-se
a menor restricdo possivel a esfera juridica do demandado. E nesse
sentido, alias, que se diz que a tutela cautelar é marcada pela
temporariedade e ndo pela provisoriedade, isto €, a tutela cautelar
deve ser revogada quando desaparece a situagdo de perigo que
abriu ensejo & protecéo do direito.?*

Da provisoriedade na tutela cautelar, Humberto Theodoro Junior tem

a seguinte opinido:

[...] toda medida cautelar é caracterizada pela provisoriedade, no
sentido de que a situacdo preservada ou constituida mediante o
provimento cautelar ndo se reveste de carater definitivo e, ao
contrario, se destina a durar por espaco de tempo delimitado. 2*°

Marcio Louzada Carpena, afirma:

Em linhas gerais, pode-se dizer que, enquanto instrumento para
assegurar o resultado util e eficaz do processo principal, a medida
cautelar, uma vez deferida com base na aparéncia do bom direito e
num perigo de dano, terd natureza estruturalmente provisoéria ja que
fica vinculada ndo s6 a demonstracdo daquele de forma efetiva no
processo principal, como também a manutencdo desse perigo de
dano. Dai por que, verificada a improcedéncia da demanda
satisfativa, a cautelar ndo se mantém, da mesma forma como
também ocorre quando ndo mais € vislumbrado o perigo de dano

aquela. **

Afirma, outrossim, a posicao de Giuseppe Chiovenda, da seguinte

forma: “No inicio do século passado, Giuseppe Chiovenda ja lecionava que as

28 MARINONI; ARENHART, 2003, p.231.

29 |bid., p. 115.

60 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud, 1995. p. 22.
%61 CARPENA, 2003, p. 43-44.
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medidas cautelares eram provisorias, eis que (sic) deferidas em vistas das

aparéncias do momento para afastar o temor de um dano juridico.” 2%

Luiz Guilherme Marinoni, de outro lado, afirma que na tutela cautelar
h& uma excecdao respeitante ao “principio de que a esfera juridica da parte somente
deve ser invadida a partir do momento em que o oOrgao jurisdicional formou o seu
convencimento acerca de quem é o titular do direito.” Este seria o0 motivo ao qual o

orgao jurisdicional deveria se ater para “causar a menor restricdo possivel a esfera

juridica da parte”,®® devendo revogar a medida imediatamente apds ter

desaparecido o periculum in mora.

Assim como no Direito italiano, o Direito brasileiro resistiu o quanto
pode a conceder, através do art. 798 do Cddigo de Processo Civil, a satisfacdo do
direito, sob o argumento de que a antecipacdo dos efeitos da sentenca nao seria
objeto da tutela cautelar e dessa forma, o Direito brasileiro, ressalvadas excecodes,

nao admitia uma “fungibilidade” pratica do instituto.

Cabe advertir que a tutela antecipatéria foi introduzida no Cédigo de
Processo Civil justamente pela razdo de que a doutrina e a
jurisprudéncia anteriores ao ano de 1994 ndo admitiam que o autor
pudesse obter a satisfacdo de seu direito mediante a acdo cautelar,
gue nessa perspectiva seria usada como técnica de antecipacdo da
tutela que deveria ser prestada pelo processo de conhecimento ou
pelo processo de execucdo. Melhor explicando: como a prética
forense evidenciou a necessidade de uma tutela mais célere, e assim
da ‘antecipacdo da tutela’, e essa ‘antecipacdo’- segundo a
jurisprudéncia — ndo podia ser obtida por meio de acao cautelar, o
legislador corrigiu o Codigo de Processo Civil para viabilizar tutela
tempestiva e efetiva nos casos de ‘fundado receio de dano’ e de
‘abuso de direito de defesa’, nele inserindo o art. 273. 2%

262 |bid., p. 45.

63 MARINONI, 1998, p.115. O autor acrescenta: “[...] isto ndo ocorre, como é ébvio, se a tutela
cautelar ndo é imediatamente revogada apds o desaparecimento do periculum in mora, que era
justificativa imprescindivel para a restricdo que vinha sendo imposta ao requerido. A ‘temporariedade’
da tutela cautelar garante que a esfera juridica da parte ndo sera afetada além do tempo necessario
ao acautelamento do direito, correspondendo, desta forma, ao principio da menor restricao possivel.”
(Ibid., p. 115-116).
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Tem-se, portanto, que a tutela antecipada diz respeito ao direito
material posto em juizo, enquanto a tutela cautelar visa a seguranca do processo,

para dar efetividade a execucao da sentenca.

7.2 FUNGIBILIDADE ENTRE A TUTELA ANTECIPATORIA E A TUTELA CAUTELAR — § 7° DO
ARTIGO 273 Do CPC

A Lei 10.444/02, que alterou os dispositivos do artigo 273 do Codigo
de Processo Civil, instituiu o paragrafo 7° ?®® e autorizou ao juiz receber, a titulo de
tutela antecipada, uma auténtica acao cautelar, proposta equivocadamente, atravées
do principio da fungibilidade. Esta possibilidade legal contribui sobremaneira para a
“informalizacdo” do instituto que trata das tutelas cautelares, sem descaracteriza-las,
relativizando o valor das formas, ao autorizar que sejam recebidas no corpo da acao
principal.

Esta expressa autorizacdo legal leva a questionar se ndo estaria
sendo “admitida” também, implicitamente, a “relativizacdo do valor das formas”, em
casos em gque o demandante postule tutela cautelar incidental diretamente no
processo principal ajuizado, conscientemente e independente de equivoco.

O principio da isonomia, assim como da instrumentalidade, somados
aos principios da efetividade, economia e celeridade processual, entre outros,
justificariam esta tese, uma vez que, se 0 juiz pode conceder a tutela cautelar

quando posta em juizo de forma equivocada, ou seja, a titulo de tutela antecipada,

264 MARINONI; ARENHART, 2003, p. 230.

285 Artigo 273 [...], Paragrafo 7°: Se o autor, a titulo de antecipacao de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental do processo ajuizado.
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da mesma forma este juiz deve proceder nos casos em que tal fato se dé por opcao
da parte.

Para os que assim entendem, pode ser afirmado que o legislador
teria dito mais do que se pode visualizar do texto da lei, ou seja, teria dado um passo
importantissimo no que diz respeito a informalizacdo do instituto da tutela cautelar,
ainda que nao tivesse esta intencao.

Era fato incontroverso, até entdo, que a tutela cautelar — fosse
preparatéria ou incidental, deveria obrigatoriamente, obedecer aos requisitos
estabelecidos no Livro Il do Cédigo de Processo Civil, cuja formalidade exigia autos
apartados, em razao da distingdo entre o procedimento relativo a tutela cautelar e
agueles estabelecidos nos processos de cognicdo ou de execucao — lides principais,
ainda que nos tempos em que era concedida a titulo de tutela antecipada com
escopo no artigo 798 do Caodigo de Processo Civil.

A inovacéo estampada no paragrafo 7° do artigo 273 do CPC mitiga
mais uma formalidade, vindo ao encontro dos principios da instrumentalidade, da
economia e celeridade processual e, mais importante, do efetivo acesso a Justica,
No que concerne as cautelares incidentais e, quica, as preparatorias.

N&o ha disposicdo expressa no texto da lei acerca da possibilidade
de, especialmente em se tratando de tutela cautelar incidental, o autor optar por
liberalidade sua, entre promover uma tutela cautelar incidental nos moldes
tradicionais e demasiadamente formais ou requeré-la no corpo do processo principal.

Porém, o § 7°. do artigo 273 do CPC autoriza, e de forma expressa,
que ao juiz, segundo seu poder-dever discricionario, receba uma medida cautelar

incidental requerida no corpo do processo principal sob o titulo de tutela antecipada
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sempre gue presentes seus requisitos, utilizando-se do principio da fungibilidade
entre as tutelas antecipada e cautelar. *°

E é com base neste poder-dever do juiz em relativizar o valor das
formas, no sentido de efetivamente atender ao principio da instrumentalidade, que
se deduz que cabe também a opcédo, pelo autor com exata consciéncia de seu
pedido, em desprezar a forma, pugnando pela tutela cautelar no interior dos autos
principais.

Fosse com intencéo de dizer mais do que disse ou néo, o legislador,
com certeza, avancou e muito quando relativizou o valor das formas neste aspecto e
sem descaracterizar o instituto da tutela cautelar, porque seu objeto continua
exatamente o mesmo, ou seja, a garantia do “resultado util” do processo de cognicéo
ou de execucao.

Joel Dias Figueira Junior entende que em casos concretos em que 0
juiz se deparar com problemas que possam causar “complicacdes de ordem
processual ou procedimental”, devera, com o intuito de evitar tumultos no processo,
1267

“determinar que se processe o pedido cautelar em autos apartados (em apenso).

O autor complementa seu pensamento da seguinte forma:

Vale salientar, também, que o processamento da demanda cautelar
como processo acessorio, através de autos, em apenso, nhao
representa excesso instrumental a ser descartado; sempre que se
fizer mister essa tomada de providéncia assecurativa incidental,

%6 FIGUEIRA JUNIOR, 2002. p.141-142. O autor faz uma critica ao disposto na Exposicdo de
Motivos que fundamentou a insercdo do § 7°. no artigo 273, no sentido de que a fungibilidade de que
trata o artigo mantém relacao com as tutelas e ndo com a fungibilidade procedimental, ao contrario do
que trata o Projeto de Lei 3.476/00. “Registre-se com a devida vénia, a imprecisdo técnica da
expressdo ‘fungibilidade do procedimento’ utilizada na Exposicdo de Motivos do Projeto referido
(trata-se do Projeto de Lei 3.476/00), tendo em vista que a hipétese, ventilada no dispositivo em
andlise, ultrapassa os limites procedimentais para alcancar a prestagdo jurisdicional. Portanto, a
novidade funda-se, antes de tudo, no proprio conceito contemporaneo de jurisdicdo e, em particular,
de fungibilidade na prestacao de tutela jurisdicional (tutela antecipatéria e acautelatoria). Trata-se, por
conseguinte, de fungibilidade de tutelas e ndo ‘fungibilidade procedimental’, como erroneamente faz
crer a Exposicdo de Motivos, tendo-se presente que a protegdo jurisdicional € obrigagcdo do Estado
ara com os cidadédos.” (Ibid).

" bid., p. 142.
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assim devera proceder o juiz. Enquanto ndo atingirmos o sincretismo
puro (absoluto) com a ressistematizacdo dos principios processuais,
através do equacionamento de uma nova teoria geral do processo
civil, a utilizacdo do processamento em apenso da demanda cautelar
ha de ser recepcionado, porguanto indispensavel. Caso contrario, a
nova técnica de concessédo de tutela cautelar incidental empregada
no § 7°. do art. 273 do CPC, podera representar, dependendo da
situacdo em concreto, um verdadeiro problema para os litigantes.?®®

O principio da economia processual, no entanto, bem como o principio
da instrumentalidade das formas, ndo deveriam limitar-se ao aguardo de construcao
doutrinaria antecedente aos fatos. Nesse aspecto ha que se considerar que boa
parte da doutrina € construida a partir de diversas constatacdes faticas, tanto em
relac@o as questdes processuais quanto as questbes que envolvem direitos materiais.

Em razdo da garantia constitucional do acesso a Justica, o Direito
atual ndo permite mais que se criem Obices doutrinarios ou praticos, inclusive em
casos em que nem sequer a lei os tenha estabelecido.

Ha que se perceber, no entanto, que a relativizagdo do valor das
formas ou de sua instrumentalidade n&o podem implicar em sua completa
inobservancia, uma vez que a ordem procedimental é essencial ao seu fim, porque
resulta na “seguranca juridica”. No entanto, a relativizacdo do valor das formas
coincide com os principios da economia e celeridade processual, caso em gue 0s
atos devem ser praticados com os menores complicadores possiveis, desde que
aptos a atingir seu fim, sem deixar de lado a assertiva de que as mudancas de
perspectivas no que tange ao processo classico tém sido promovidas com o esfor¢o
da doutrina e da jurisprudéncia sempre atentos as necessidades faticas do mundo
moderno.

De qualquer forma, ndo ha divida de que esta fenda legal

proporcionara aos estudiosos do Direito um deleite acerca das possibilidades aqui

288 FIGUEIRA JUNIOR, 2002, p. 142.
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debatidas, inclusive no que se refere a hipétese, antes referida, de intentar, nos
proprios autos da acao principal, a acdo cautelar incidental, por mera liberalidade e
nao por equivoco, além da questdo aventada pelo ilustre autor supracitado, no que
tange a necessidade, “em determinados casos”, de proceder a separacao formal dos

autos.
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8 TUTELA INIBITORIA

Como ndo € permitida a autotutela, ndo é permitido ao oOrgao
jurisdicional, entdo, recusar-se a prestacao jurisdicional de forma efetiva, devendo
ser eliminados e ou minimizados o quanto possivel, os empecilhos que possam
obstaculizar sua realizacéao.

N&o é menos certo, por outro lado, que os fundamentos para a
adocao da tutela inibitoria ora em estudo encontram embasamento especialmente
na Constituicdo Federal, podendo-se dizer que ela “é imanente ao Estado de
Direito”.?%

Ainda que se trate de uma tutela inominada, sua efetividade é
evidente. Nesse aspecto ha que se lembrar a importancia que tiveram as tutelas
cautelares inominadas, respaldadas por dispositivo inserido no artigo 798 do Cdédigo
de Processo Civil, as quais serviram, muitas vezes, para prevenir o ilicito,
desvirtuando, inclusive, sua natureza que € atender ao processo e ndo ao direito
material diretamente. Da mesma forma e com uma razéo especifica, deve-se atentar
para a tutela inibitéria inominada, uma vez que seu objetivo fixa-se no direito material
controvertido, sem necessidade de duplicidade de a¢bes, como ocorria quando da
concessao da tutela cautelar para o mesmo fim.

Tal fato ocorre porque se trata de acdo de cognicdo exauriente, e,
portanto, de uma acdo completa, autorizadora, inclusive, da promocao da tutela
inibitéria antecipada em sua propria estrutura [§ 3° do artigo 461]; cominacdo de
multa [§ 4° do artigo 461] e eventuais “medidas necessarias” [§ 5°. do art. 461],
superando a questdo que envolvia a necessidade de duplicidade de uma acéo

principal.
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Assim expressa Luiz Guilherme Marinoni quando se refere a
possibilidade de requerimento de tutela inibitoria antecipada dentro da acao inibitoria
cognitiva:

A tutela inibitéria é requerida via acao inibitéria, que constitui acdo de
cognicdo exauriente. Nada impede, contudo, que a tutela inibitéria
seja concedida antecipadamente, no curso da acgéao inibitéria, como
tutela antecipatéria. Ao contrario, considerada a natureza da
inibitéria, é facil perceber que em grande nimero de casos apenas a
inibitéria antecipadamente, podera corresponder ao que se espera da
tutela preventiva.?”®

E inegavel, contudo, que esta espécie de acdo hoje admitida no
ordenamento juridico brasileiro visa os principios da efetividade e da tempestividade,
0s quais harmonizam-se com 0 acesso a Justica, fornecendo meios especificos e
capazes de atender tempestivamente a outro principio diretamente ligado a tutela
inibitéria — o principio da prevencao.

Este instituto, entdo, fundamentado na Constituicdo Federal em seu
art. 5°., inciso XXXV, e com sua dindmica estabelecida nos artigos 461 e 461-A do
Cddigo de Processo Civil e artigo 84 do Cdadigo de Defesa do Consumidor, se presta
aos casos em que o individuo e ou a coletividade, conforme se tratar de acédo de
interesse individual ou supra-individual, respectivamente, se defrontar com situages
onde haja ameaca a integridade do direito pugnado.

Observe-se, também, que a acdo inibitéria coibe a perpetuacédo do
dano ja ocorrido, como também faz estancar eventual dano prestes a se repetir,
viabilizando, assim, a contencdo da pratica do ilicito, com o intuito de evitar que

nas¢a ou mesmo se repita ou se perpetue.

Luiz Guilherme Marinoni assim descreve a tutela inibitéria:

%69 MARINONI, 1998, p. 47.
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Compreendendo-se que a tutela jurisdicional contra o ilicito ndo se
destina, necessariamente, a reparar o dano, abre-se oportunidade a
construcao de uma tutela inibitéria atipica, destinada a operar em

face dos diversos casos conflitivos concretos que dela carecam [...].
271

Separando a tutela inibitéria da tutela ressarcitoria, afirma o

A tutela ressarcitoria, na maioria das vezes, substitui o direito
originario por um direito de crédito equivalente ao valor do dano
verificado e, nesse sentido, tem por escopo apenas garantir a
integridade patrimonial dos direitos; jA a inibitéria, que nao tem
qualquer carater sub-rogatério, destina-se a garantir a integridade do
direito em si. 2"

Trabalhando a distincdo entre as tutelas jurisdicionais, segundo a

forma como incide nos bens do sujeito, Candido Rangel Dinamarco diz o seguinte:

[...] pelo modo como incide na vida ou patrimbnio das pessoas
segundo os preceitos do direito material, a tutela jurisdicional sera (a)
preventiva, (b) reparatoria ou (c) sancionatéria. A tutela preventiva
consiste em meios destinados a resguardar direitos contra violacbes
iminentes, o0 que se faz diretamente mediante a imposicdo de
medidas processuais ou pela imposicdo de condutas ao obrigado —
gualificando-se nesse caso como inibitéria. A tutela reparatéria sera
especifica quando proporciona ao sujeito o proprio bem a que tinha
direito; ou ressarcitria, consistente em propiciar dinheiro em
substituicdo ao bem (tutela inespecifica, genérica, pecuniaria). A
sancionatéria resolve-se na imposi¢do de uma situacao indesejavel a
um sujeito infrator, como consequéncia de um ilicito praticado. Num
sé processo podem cumular-se tutelas de duas ou mais naturezas: p.
ex. a inibitéria, consistente no impedimento a prosseguir em
determinada conduta, em cumulo com a ressarcitoria pelo dano ja
causado. ?"®

Entretanto, inferem-se também algumas discussées, seja quando se

confunde o ilicito com o dano, seja quando se confunde a tutela inibitéria inominada

— acao de cognicdo exauriente — com as tutelas antecipatdrias expressadas no

279 MARINONI, 1998, p.29.
2"IMARINONI, 1998, p. 27.

212 1pid., p. 28.

2’3 DINAMARCO, 2002, p. 154-155.
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Caddigo de Processo Civil e ou com a tutela cautelar, e por isso se torna necessario
buscar na doutrina italiana, seu berco, as raizes que deram origem a tutela inibitoria.

O estudo da acao inibitéria propriamente dita teve seu marco inicial
na Italia, tendo como precursores Barassi e Candian, os quais, ainda que a pretexto
de justificar a tutela inibitoria, confundiam o ilicito com o dano. Porém, a confusdo
estabelecida entre ambos os institutos precisou ser resolvida quando a doutrina
italiana se deparou com a tutela contra a concorréncia desleal, percebendo que era
necessario diferenciar o dano do ilicito. ?’* Foi entdo, que Eduardo Bonasi Benucci
procedeu a distingao.

O Direito italiano encontrou fundamentacéo para a tutela inibitéria na
Lei sobre Direitos de Autor — artigo 156, que determina que: “chi ha ragione di
temere la violazione”, pode agir em juizo e “la continuazione o la ripetizio ne di una

violazione gia avvenuta” 2’°

, afirmando que para sua utilizacdo basta haver razao
para temer a violac&o. Independe, pois, de um ilicito anterior.
Na Italia, assim como no Brasil, da-se énfase a tutela inibitoria de

“forma pura”?’®

, OU seja, antes de ocorrido o ilicito, muito embora sua destinacdo nao
se limite somente a ela, mas a mais duas espécies, como ja referido antes, quais
sejam, a interrupcéo do ilicito, quando ja iniciado, e o impedimento de sua repeticao,
quando ja ocorrido uma ou varias vezes e na iminéncia de ser repetido.

O interdito proibitério e 0 mandado de seguranca configuram-se

exemplos genuinos de tutela inibitéria pura no Direito brasileiro.

O art. 932 do Caodigo de Processo Civil, assim define:

" MARINONI, 1998, p. 32

"5 FRIGNANI, Aldo. Inibitoria. Enciclopédia del diritto. v. 21. p. 560. RAPISARDA, Cristina. Profili
della tutela civile inibitéria. Padova: Cedam, 1987. p. 92.

2’ MARINONI, op. cit., p. 46.
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O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser
molestado na posse, podera impetrar ao juiz que o0 segure da
turbacéo ou esbulho iminente, mediante mandado proibitério, em que
se comine ao réu determinada pena pecuniaria, caso transgrida o
preceito.?”’
Veja-se pelo artigo acima transcrito que basta a ameaca ao direito
de posse e da propriedade, para que se dé a tutela no sentido de afastar o perigo.
Por outro lado, uma simples peti¢cdo ao juiz, comunicando que a posse ja teria sido

esbulhada ou turbada é suficiente para conversao do pedido inicial em manutencao

ou reintegragdo, conforme o caso, como ja decidiu a jurisprudéncia:

Verificada a moléstia a posse, transmuda-se automaticamente o
interdito proibitério em ac¢do de manutencdo ou de reintegracao,
bastando apenas que a parte comunique o fato ao juiz (RT 490/75,
RF 302/159). Todavia, essa conversdo ha de ser feita sem ampliacéo
do objeto do interdito [JTA 98/186].2"

A lei 1.533 de 31 de dezembro de 1951, que trata do Mandado de

Segurancga, em seu artigo 1°, traz o seguinte:

Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por ‘habeas-corpus’, sempre que, ilegalmente
ou com abuso do poder, alguém sofrer violagdo ou houver o justo
receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e
sejam quais forem as funcdes que exerca.
Mais uma vez destaca-se 0 “justo receio” de ilicito a ser praticado, e,
neste caso, por autoridade coatora. Da mesma forma, entéo, basta o perigo do ilicito

para que se busque o remédio no Mandado de Seguranca contra autoridade

coatora.

2" NEGRAO, Theotonio. Cédigo de processo civil e legislac@o processual em vigor. 282 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 1997. p.620.
2’8 |bid. nota 3 do art. 932.
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Porém, referidos dispositivos dizem respeito a direitos patrimoniais,
sugerindo que se remédios existem a preservar, através da prevencao, os direitos
patrimoniais, mais ainda devem existir, no Direito brasileiro, remédios a prevenir o
ilicito contra direitos ndo patrimoniais, em razao do verdadeiro Estado de Direito em
que vive o Brasil.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, em qualquer circunstancia em
que haja justo receio da pratica de um ilicito, o artigo 5° inciso XXXV da
Constituicdo Federal “abre oportunidade a tutela inibitéria de forma pura”,
destacando o fato de que seria impossivel ignorar os direitos imanentes a pessoa,
uma vez que seria admitir a restricdo da “tutela inibitoria para a tutela da posse e da

propriedade,” ou “apenas contra atos do poder publico, deixando-se de lado os

direitos ndo patrimoniais, especialmente os direitos da personalidade”. 2"

Sérgio Cruz Arenhart, ao se referir aos ensinamentos de Antunes
Varela acerca da equivocada classificacdo tradicional dos direitos absolutos, por
entender acertadamente que na classificacdo dos direitos absolutos ha que se
incluir, necessariamente, aqueles concernentes ao direito da personalidade, dispde

0 seguinte:

s

Vé-se, entdo, que é necessario encontrar uma nova forma de
classificar os direitos, que possa atender as reais necessidades de
tutela apresentadas pelas peculiaridades de cada forma de direito.
Como ja dito acima, os direitos patrimoniais — reais ou pessoais —
coadunam-se bem com a tutela reparatéria posterior ao dano, dada
pelos instrumentos classicos ofertados pela legislacdo processual
tradicional.

Quanto aos direitos da personalidade, contudo, 0 mesmo néao se da.
A tutela de que tal espécie de direitos carece ndo se harmoniza, de
forma alguma, com os instrumentos dados pelo nosso sistema
processual. Tanto quanto a protecdo do meio ambiente, necessitam
de uma tutela especial, que se afasta completamente daquela
reparatoria (que é impossivel, como ja visto, em sede de direitos da
personalidade) outorgada aos direitos patrimoniais.?®

279 MARINONI, 1998, p. 47.

280 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 61. Alude Arenhart as palavras textuais de Pietro Perlingieri, que comunga com Varela:
“Neste sentido, ainda, € incisivo Pietro Perlingieri, que assinala que ‘a distingdo entre situacdes
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Chiovenda ja criticava esta dicotomia:

En todos estos casos el derecho nos garantiza la expectativa de um
bien imponiendo a los demas uma cierta conducta positiva 0 hegativa
(mandados, prohibiciones). Em los casos em que la garantia del bien
consiste em que a todos se prohibe realizar ciertos actos respecto a
nosotros, suélese hablar de derechos absolutos, porque todos
aparecen como obligados negativamente respecto de nosotros
(propriedad, servidumbre, derecho de personalidad em sus
manifestaciones). Cuando la garantia consiste em que determinadas
personas se encuentran obligadas a hacer o no hacer algo se llaman
derechos relativos (obligaciones) porque como obligada
(preponderantemente) se nos presenta determinada persona,
aungue también aqui todos estén obligados a no hacer nada contra
nuestro derecho, en cuanto todos estan constrefiidos a no dafar al
préjimo. %!

Luiz Guilherme Marinoni, ao comentar acerca da necessidade de
diferenciacdo entre o ilicito e o dano, especialmente para melhor protecdo dos

direitos da personalidade, assim discorre:

A confusao entre o ilicito e o dano é o reflexo de um arduo processo
de evolugdo histérica que culminou por fazer pensar — através da
suposicao de que bem juridicamente protegido é a mercadoria, isto é,
a res dotada de valor de troca — que a tutela privada do bem é o
ressarcimento do equivalente ao valor econdbmico da lesédo. A
identificacao de ilicito e dano nao deixa luz para a doutrina enxergar
outras formas de tutela contra o ilicito; ndo € por outra razao, alias,
que o grande exemplo de tutela inibitoria no direito brasileiro esta no
interdito  proibitério, a refletir valores liberais classicos e

privatisticos®®2.

absolutas e relativas muito freqiientemente vem injustamente identificada com aquela entre situagcfes
reais e situacdes de crédito. Tal identificagdo € desmentida pela mesma doutrina tradicional que
especifica que existem direitos ndo patrimoniais, os assim chamados direitos da personalidade, os
quais seriam absolutos, mesmo ndo sendo reais.’ (Profili del diritto civile. 3. e. Edizione Scientifique
Italiane. p 125)” (lbid., p. 61).

8L CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Madrid: Réus, 1922. Tomo 1, p. 48.
82 MARINONI, op. cit., p. 27.
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Observe-se que a preocupacao do Direito classico com a protecao
da propriedade material, ndo dava espaco a protecdo da propriedade imaterial, a
qual diz do direito a honra, a personalidade, a dignidade humana,

Candido Rangel Dinamarco, em sua obra “Execucao Civil”, quando
trata dos limites da execucdo, assim preleciona com respeito a protecdo da
personalidade: “Constitui limitacdo politica a execucao forcada, em primeiro lugar, o
impedimento da integral atuacdo da sancdo por consideracdo aos inalienaveis
direitos da personalidade.“ %3

E de se ver que o ressarcimento ndo cumpre a fungio que se espera
de uma reparacédo efetiva de um dano, especialmente se ele atingiu a esfera dos
direitos da personalidade, porque se pode afirmar que determinados direitos nao
possuem meios de reparacao depois de ofendidos, como no caso de um dano moral
a imagem, em razado de uma denunciacdo caluniosa ndo estancada em sua raiz.
Muito embora o0 ressarcimento em espécie tenha o intuito de compensar o dano
moral sofrido, o ataque a dignidade da pessoa ndo possui a mesma eficacia que traz
a inibicdo da pratica do ilicito. Melhor, entédo, néo ter do que ser ressarcido, do que
ver valores especialmente morais, medidos em espécie, a critério do julgador.

A tutela inibitoria [preventiva], no entanto, € imanente ao Estado de
Direito e se encontra hoje garantida pelo artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da
Republica, razdo pela qual € completamente desnecessaria uma expressa previsao
infraconstitucional para a propositura da acéo inibitéria no Brasil, uma de suas
formas. %

N&o se pode deixar de anotar, outrossim, que o Brasil avangcou com

relacdo a lItalia, primeiro porque esta com base em lei ndo especifica para sua

%8 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo civil. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2000.
p.299.
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estrutura, s6 a admite sob a forma do artigo 700 do Cddigo de Processo Civil
italiano, com base no poder geral de cautela, similar ao artigo 798 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro. Ambos referentes a tutela cautelar na Itdlia e aqui,
respectivamente. Portanto, na Italia, a doutrina se depara com o0 problema da
duplicidade de acfes [la ela ndo é admitida sob a forma de tutela de cognicao,
exigindo sempre uma acéo principal a discutir o direito alegado], e com todos os
demais problemas que envolvem o desvirtuamento do objeto da tutela cautelar,
exatamente na mesma situacdo em que se via o Direito brasileiro antes da alteracao
do art. 461 do CPC.

A dificuldade encontrada pela doutrina italiana em admitir o instituto
especifico da tutela inibitoria prende-se ao fato de que na Italia ndo se da ao juiz o
poder de impor pena de multa quando se trata da obrigacéo de fazer ou nao fazer,
com espeque no argumento de que referida imposicdo atingiria a “liberdade do
cidadao”. Pelo mesmo motivo a Itadlia ndo admitiu até hoje, expressamente, o
instituto da tutela antecipada.

Tracando um comparativo entre o Direito italiano e o Direito
brasileiro, com relacdo ao processo civil, observa-se que o Brasil se encontra
adiante, o que se justifica especialmente quando se analisa a funcdo social do
Direito, qual seja, solucionar os litigios, dando a cada um o que é seu, no sentido de
afirmar a estabilizacdo social.

E justo que assim seja, porque caso a negativa de utilizacio deste
instituto impedisse acesso ao Judiciario para discutir o pretenso direito material, o

Estado estaria, de certa forma, ferindo o principio da inafastabilidade do controle

84 MARINONI, 1998, p. 47.
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jurisdicional e do efetivo acesso a Justica, por ele mesmo esculpidos na Constituicao
Federal.

No que tange a sua natureza, a tutela inibitéria tem natureza
preventiva, “pois ndo possui o fim de reintegrar ou reparar o direito violado.” **

Este aspecto é a confirmacdo da distincdo entre o ilicito e o dano,
pois é sabido que o pressuposto da reparacdo ou reintegracdo € o dano, enquanto
que o pressuposto da inibitdria configura-se, por exceléncia, no perigo do ilicito.

Cristina Rapisarda afirma o carater da tutela inibitéria, como uma

tutela voltada para o futuro, explicando-a da seguinte forma:

Carattere essenziale e tipico dell'azione inibitoria &, dunque, quello di
essere uma técnica di tutela giurisdizionale rivolta verso il futuro
(indipendentemente dal fatto che tra suoi presupposti di esperibilita si
richieda o non si richieda uma violazione gia avvenuta o Che |l
comportamento illecito continuativo sai gia iniziato), piuttosto che
verso il passato. %

Em razdo deste fato Luiz Guilherme Marinoni afirma que para a
tutela inibitéria: “Nao tem qualquer relevancia o ato ilicito que ja foi praticado e cuja
repeticdo ou continuacdo ndo se teme.” Mas sim, “o ilicito que pode ser praticado,
prosseguir ou repetir-se”, afirmando, outrossim, que € ato contrario ao Direito
guando prescinde da configuracdo do dano: “[...] O dano ndo é uma consequéncia
necessaria do ato ilicito. O dano é requisito indispensavel para o surgimento da
obrigac&o de ressarcir, mas ndo para a constituicdo do ilicito”.®’

Aldo Frignani ja propagou a dificuldade para a prova de que um

ilicito sera praticado quando se trate de tutela inibitéria pura, argumentando que sua

peculiaridade:

285 MARINONI, 1998, p. 29.
28 RAPISARDA, Cristina. Inibitoria: azione. v. 17 Enciclopedia Giuridica Trecanni. p. O1.
7 MARINONI, 1998, p. 36-41.
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Consiste nel fatto che qui la prova del pericolo della commissione di
un illecito e piu difficile, in quanto & estremamente arduo dare una
valutazione ex ante dellidoneita dei mezzi messi in atto nei
preparativi ai fini della perpetrazione dell’illecito. 2%

7

Porém, referida dificuldade é contornavel, assim como sao
contornaveis as questbes atinentes a prova em geral, ndo podendo referido
empecilho servir de base para a afastar uma das tutelas mais importantes a proteger
as pessoas.

Alias, a significativa importancia da prevengdo contra o ilicito em
detrimento da necessidade de ressarcimento de eventual dano ocorrido em
consequéncia de sua pratica, justifica o esforco doutrinario no aperfeicoamento do
instituto, até porque, em regra, o dano € tdo somente consequiéncia da pratica do
ilicito.

As disposicdes escritas na introducdo deste trabalho trazem
evidente a necessidade da tutela contra a prevencédo do ilicito, especialmente
quando se trata dos direitos da personalidade, os quais jamais podem ser
recompostos através de simples ressarcimento depois de agredidos.

A tese que contempla a idéia do ressarcimento mantém consonancia
com a era da dominacdo politico-econbmica burguesa, cujos valores se
transmudavam no patriménio material, relegando-se a segundo plano o bem
extrapatrimonial, o qual ganhou forca e destaque, principalmente a partir da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelecida no Pos-Guerra de 1945,

consoante ja retratado neste trabalho.

28 ERIGNANI, Aldo. L'injuction nella common law e l'inibitoria nel diritto italiano. Milano: Giuffre, 1974.

p. 430.



123

N&o foram poucos os fatores que influenciaram a ramificacdo de
tutelas puramente preventivas, especialmente porque o mundo moderno se mobiliza
com velocidade espantosa, exigindo, em todos os aspectos da vida, que o Direito
que, por natureza é dinamico, se adapte com a mesma rapidez as novas exigéncias
sociais. Dentre estas exigéncias, destaca-se a necessidade de prevenir a
integralidade do direito discutido, evitando o ilicito e, conseqientemente, nao
havendo que deixa-lo perpetuar, concretizando-se o dano.

Consciente do fato de que, regra geral, o dano provém da pratica de
um ilicito, conclui-se que, estancado o perigo do ilicito, ndo ha que se falar em dano,

e, por consequéncia, em sua reparacdo, como afirma Luiz Guilherme Marinoni:

A tutela inibitéria, configurando-se como tutela preventiva, visa a
prevenir o ilicito, culminando por apresentar-se, assim, como uma
tutela anterior a sua pratica, e ndo como uma tutela voltada para o
passado, como a tradicional tutela ressarcitoria.?*°

Esta € uma caracteristica impar da tutela inibitéria que prevé contra
o ilicito, antes de eventual futuro dano.
Luiz Rodrigues Wambier, ao tratar da tutela especifica do art. 461,

assim se refere:

Constatou-se que, no ambito das obrigacdes (aqui no sentido amplo
de deveres) de fazer e ndo fazer, para que se dé ao titular do direito
exatamente aquilo que ele obteria se néo tivesse sido necessario o
processo, € indispensavel um sistema especial de tutela, em que: se
faca uso da tutela preventiva, aquela que € posta em préatica antes
mesmo da lesdo ao direito, a fim de inibi-la ou faze-la cessar logo no
inicio; se adote a antecipacao da tutela — até porque, se é para ser
utilizada a tutela preventiva, ndo se podera esperar até o fim do
processo para que sO entdo ela seja empregada; imponham-se
ordens ao réu, assistidas da cominacdo de sancbes idbneas e
capazes de ‘convencer o réu a cumprir o que deve. >

89 MARINONI, 1998, p.26.

299 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil: processo de execuc¢édo. 4 ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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Em comentario acerca da doutrina que vé como base o art. 461 a

amparar a tutela inibitoria, Eduardo Talamini comenta o seguinte:

Sem dlvida, é extremamente importante o aspecto realcado através
de tal denominacdo: possibilidade de expedicdo de ordem ao réu
para que cesse ou nem sequer inicie a pratica de conduta ilicita —
independentemente da consideragdo do dano. Segundo essa
doutrina, a ‘tutela inibitéria’ seria sempre preventiva, mesmo quando
fizesse cessar a transgressdo: ‘preveniria’, nesse caso, a
continuidade do ilicito. 2%

De qualquer forma, € indene de davidas que o art. 461 e o art. 461-A
do Cddigo de Processo Civil, servem também de base infraconstitucional da tutela
inibitéria, pois que se coadunam perfeitamente com preceito constitucional que

garante o efetivo acesso a Justica.

8.1 A TUTELA INIBITORIA E O ILiCITO

Ao se falar em tutela inibitéria pensa-se logo e, portanto,
acertadamente, em uma tutela que venha a impedir a préatica do ilicito, ou sua
continuacdo ou repeticdo, e ndo na tutela ressarcitoria a qual, de sua parte, tem
como objetivo a cobertura do dano e, portanto, esta voltada Unica e exclusivamente

a reparacao da ofensa.

21 TALAMINI, 2003, p. 236. O autor lembra, de outro lado, que o art. 461 do CPC “ndo se limita a
estabelecer a tutela” denominada de inibitéria. Diz ele ainda que Luiz Guilherme Marinoni, na obra
‘tutela inibitoria’, “em momento algum procede a identificagdo absoluta ora examinada. Apenas
destaca que o art. 461 serve também de base para a ‘tutela inibitéria atipica’, sem negar ao
dispositivo outras finalidades.” (lbid.). Por certo. Tanto é que Luiz Guilherme Marinoni, na obra
referida alerta que a doutrina “[..] deve ter por meta construir os seus préprios elementos — e nao
apenas evidenciar a necessidade da prevencao do ilicito —, permitindo que se vislumbre com nitidez a
sua fisionomia em face das outras formas de tutela, como a cautelar. Ndo ha no direito brasileiro
gualquer incurséo tedrica voltada a estabelecer uma tutela jurisdicional preventiva atipica. Contudo,
se os cidaddos devem ter a sua disposi¢do instrumentos processuais adequados para a tutela dos
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A tutela inibitéria, entdo, ndo atua contra o dano, e por iSso nao se
confunde com a ressarcitoria, ndo possuindo 0os mesmos requisitos. “[...] A
configuracdo de uma tutela genuinamente preventiva implica na quebra do dogma
[...] de que a Unica e verdadeira tutela contra o ilicito é a reparacdo do dano, ou a
tutela ressarcitéria, ainda que na forma especifica.” **

Além da certeza de que determinados direitos séo irreparaveis e
outros nem sequer seriam alcancados adequadamente pela tutela ressarcitoria, tem
a tutela inibitéria um objetivo precipuo, que é conservar a integridade do direito
ameacado e, por este motivo, ela constitui uma tutela especifica.

Bem se vé que uma das caracteristicas da tutela inibitéria € a de ser
voltada para o futuro, ndo dependendo de estar sendo dirigida a impedir a pratica, a
continuacdo ou a repeticdo do ilicito, ndo obstante ela possua também estas
propriedades.

Deve-se atentar para o fato de que, mesmo que esteja voltada a
fazer cessar o ilicito ou impedir a sua repeticdo, a natureza preventiva da tutela
inibitéria ndo é abalada nem modificada, pois a sua finalidade nédo € reintegrar ou

reparar o direito que foi violado.**®

seus direitos, € necessario que seja construida uma tutela jurisdicional idénea a prevencao do ilicito.”
%IARINONI, 1998, p. 25-26).
MARINONI, 1998, p. 25.

% Em alusdo & desnecessidade de caracterizacdo do dano para a configuracdo do ilicito, Luiz
Guilherme Marinoni assim discorre: “E preciso deixar claro, porém, que nos casos em que o ilicito se
dissocia do dano, a tutela antecipatéria pode ser concedida apenas para impedir a pratica do ilicito.
Pense-se, por exemplo, no caso em que se requer tutela antecipatéria para impedir a construcao de
uma inddstria em lugar proibido pela legislacdo ambiental. Nessa hipétese a tutela antecipada
inibitéria requer apenas a probabilidade da pratica do ilicito. A prevencao do dano, no caso, ja é feita
pela propria legislacdo, ao determinar que naquele local ndo é possivel a instalagdo da industria. A
tutela antecipatoria ndo se liga, em situacbes como esta, a probabilidade do dano, mas sim a
probabilidade do ilicito. Como ja foi dito, 0 dano € uma conseqiiéncia meramente eventual do ilicito. O
ilicito deve ser compreendido como um ato contrério ao direito que eventualmente pode ocasionar um
dano. Ora, se ndo ha razao para se estabelecer uma relagdo necessaria entre o ilicito e o dano, nédo
ha motivo para afirmar-se que toda a tutela antecipatéria contra a probabilidade do ilicito requer a
probabilidade de um dano.” (lbid., p.158).
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Confrontando a prevencdo através da tutela inibitéria com o

ressarcimento do dano, Vittorino Pietrobon afirmou:

Aflora acima de tudo a diferenca e portanto a necessidade de
distinguir entre previsao do ilicito e previsdo do fato danoso (ilicito);
precisa-se a diferenca entre o escopo da inibitéria e a funcdo do
ressarcimento do dano. Se, como se diz ha tempos, com o
ressarcimento do dano ndo se elimina uma violagdo consumada,
nem se impede uma nova violagdo do direito, mas se persegue um
escopo reparatério, se procura entdo criar uma nova situacdo que
reequilibre a ordem juridica turbada pela precedente violacdo, com a
inibitéria se procura conservar e proteger uma situacao juridica. 2°*

A tutela inibitoria funciona por meio de uma decisdo ou sentenca que
impde um ndo fazer ou um fazer, conforme a conduta ilicita temida seja de natureza
comissiva ou omissiva.

Diferentemente do que ocorre com o Direito italiano, no Direito
brasileiro ndo ha impedimentos para conceber a tutela inibitéria na condicdo de
inominada [“atipica” para alguns], porque autoriza a pena de multa na decisao
exaurida numa agao inominada que imponha um fazer ou nao fazer.

Esta questdo resta resolvida pelo disposto no artigo 461 do Cddigo
de Processo Civil — fundamento da tutela mandamental inominada. Se classificada
como tutela mandamental a tutela inibitéria, ndo existe qualquer empecilho, no que
tange a processualidade para caracterizd-la de forma de inominada®”®, sem
esquecer que seu maior fundamento se encontra na Constituicdo Federal, quando
garante que lesdo ou ameaca de leséo a direito deverdo submeter-se ao crivo do
Judiciério.

Este Estado de Direito imanente & nossa Constituicdo Federal deixa

para trds a autotutela, uma vez que a Justica ndo se presta a arbitrariedades

29 PIETROBON, Vittorino. lllecito e fatto illecito — inibitoria e risarcimento. Padova: Cedam, 1998.

p.12.
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unilaterais, mas, sim, ao equilibrio das relacdes juridicas, revelando-se deveres e

direitos reciprocamente considerados.

8.2 DISTINCAO ENTRE O ILICITO E 0 DANO

Foi objeto de recente comentario, que o Direito brasileiro avancou
em relacdo ao Direito italiano no aspecto de autorizacdo de utilizacdo da tutela
inibitoria que 14 se restringe ao artigo 700 do Cdédigo de Processo Civil, no campo
das tutelas cautelares.

N&o se pode negar, outrossim, que outra grande contribuicdo da
doutrina italiana para este instituto foi a distincdo entre ato ilicito e fato danoso.
Distingcdo esta que foi elaborada a partir da revisao do conceito de ilicito.

“A necessidade de uma tutela antecedente ao dano, de conteudo
nitidamente preventivo, levou os estudiosos a tentar explicar o fundamento e a
finalidade desse tipo de tutela.” Em outras palavras, eles precisavam discutir o
objetivo e o fundamento de uma tutela cujo escopo nao seria a reparacdo do dano.
Em busca de resposta a este questionamento, foram elaboradas teses que
explicaram o fato, destacando-se diversos aspectos. Conforme salienta a doutrina,
uma das primeiras teses a respeito da tutela que previne o ilicito, elaborada na lItalia,
defende a posicdo de que a acdo nem sempre é seguida de um evento; pode-se
ficar apenas nos atos preparatérios que possuem uma finalidade especifica sem que
a acao seja praticada, e também pode ocorrer que “uma acdo seja anunciada como

um propédsito, sem que qualquer ato seja praticado.” **°

295 MARINONI, 1998, p.30.
2% MARINONI, 1998, p. 30.
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Muito embora néo verificado o evento ou mesmo praticada a acao,
entendeu-se que a pratica da acdo, dos atos preparatdrios ou
simples anuncio da acdo como conteldo de um propdsito nao
poderiam deixar de ter significado. Foi ai que surgiu a distincéo,

realizada no interior da categoria da ilicitude civil, entre ‘ilicito de

lesdo’ e o ‘ilicito de perigo’®’.

Da lavra de Candian, esta distingdo foi uma das primeiras tentativas
de explicar a diferenca entre a tutela preventiva, cujo objeto € insurgir-se contra o
ilicito de perigo e a tutela ressarcitoria, voltada, de acordo com a sua doutrina, contra
o ilicito de lesdo. %

No entanto, Candian demonstra uma grande preocupag&o em evitar
o dano e ndo o ilicito. Torna-se perceptivel esta impressao, quando menciona “ilicito
de perigo”, como uma contraposicdo a ilicito de leséo, referindo-se ao ilicito de
perigo como um perigo de dano.

Em doutrina intitulada ‘prevenzione del fatto danoso’, Lodovico
Barassi questiona a possibilidade de haver, no Direito italiano, uma acéo cujo
objetivo fosse “prevenir as lesdes juridicas” >*°. Ele explica que neste tipo de acéo, o
seu objetivo seria interromper um estado atual de algo que conduziria
necessariamente a uma futura leséo, ou seja, “uma acao dirigida sobretudo a obter
que uma pessoa desista de um determinado comportamento, ou mesmo O
modifique.“ 3%

Incorrendo no mesmo raciocinio equivocado de Candian, Barassi

também deixa transparecer que a tutela preventiva € voltada a prevenir o dano,

inclusive aderindo a concep¢dao de Candian, no sentido de utlizar a mesma

terminologia, e de falar em “ilicito de perigo” e de “ilicito de lesdo”. Esta tutela cujo

297 CANDIAN apud MARINONI, 1998, p. 31.
2% MARINONI, 1998, p. 31.
299 BARASSI, 1964 apud MARINONI, 1998, p. 31.
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objetivo seria interromper uma atividade ilicita, qual seja o “ilicito de perigo”, teria
natureza preventiva pois destinar-se-ia a impedir um futuro dano. 3°*.

A tutela preventiva, segundo Lodovico Barassi:

pode ser utilizada para impedir a continuacdo de um estado atual de
coisas que ja provocou um dano, mas que ainda pode provocar
outro, e mesmo para impedir a continuacdo de um estado atual de
coisas que, ainda que nao tenha causado algum dano,
provavelmente pode ocasiona-lo *%.

Por perseguir o mesmo pensamento de Candian, Lodovico Barassi
recebe a mesma critica, pois “ao falar em ilicito de perigo, alude a um estado atual

de coisas (uma atividade ilicita continuativa) que pode causar dano. A tutela contra o

ilicito de perigo, portanto, seria uma tutela contra o perigo de dano™%.

Porém, este dogma de que ao Direito s6 interessa o fato danoso é
resultado da conviccéo classica de que o bem a ser juridicamente protegido € a
mercadoria, 0 bem patrimonial, podendo ser resolvido facilmente com o
ressarcimento e, neste passo, ao Direito s6 interessaria a ofensa praticada, ou seja,
a ofensa com resultado danoso.

No Brasil pode-se demonstrar a idéia que se fixava no ressarcimento

do dano nas seguintes afirmacfes de Orlando Gomes:

Nao interessa ao Direito Civil a atividade ilicita de que ndo resulte
prejuizo. Por isso, 0 dano integra-se na propria estrutura do ilicito
civil. Ndo é de boa légica, seguramente, introduzir a funcdo no
conceito. Talvez fosse preferivel dizer que a produgdo do dano €,
antes, um requisito da responsabilidade, do que do ato ilicito. Seria
este simplesmente a conduta contra jus, numa palavra, a injaria,
fosse qual fosse a conseqiiéncia. Mas, em verdade, o Direito
perderia seu sentido pratico se tivesse de ater-se a conceitos puros.
O ilicito civil s6 adquire substantividade se é fato danoso. **

%0 MARINONI, 1998, p. 31.

%01 MARINONI, 1998, p. 32.

%02 BARASSI, 1964 apud MARINONI, 1998, p. 32.

%03 1pid., p. 32.

%% GOMES, Orlando. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 313-314.
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A necessidade de disciplinar os dispositivos que tratam da tutela
contra a concorréncia desleal na lItalia, outrossim, certamente motivou a doutrina
italiana para que procedesse a distingao entre o dano e o ilicito.

O Cadigo Civil italiano, ao disciplinar sobre este assunto estabelece
quais sdo os atos que caracterizam concorréncia desleal e prevé trés espécies de
tutela, que séo a inibitéria, a reintegratoria e a ressarcitéria. O artigo 2.599 do Codigo
Civil ltaliano afirma “que a sentenca que declara a existéncia de atos de
concorréncia desleal inibe a sua continuacédo e confere as providéncias necessarias
a fim de que sejam eliminados os seus efeitos.” O problema apresenta-se com mais
evidéncia quando o artigo 2.600 que trata da reparacao do dano em casos mesmos
de concorréncia desleal, dispbde que, “se 0s atos sao praticados com dolo ou culpa, o
seu autor fica obrigado a ressarcir o dano”. 3%

O gque se pode perceber é que, quando o art. 2.599, que disciplina a
tutela inibitéria no sentido de inibir a continuacéo do ilicito, o qual tem também por
finalidade remover os efeitos dos atos praticados, ele ndo exige, em nenhum
momento, a possibilidade ou a necessidade da existéncia de dano, dolo ou culpa,
enguanto que o artigo 2.600, na disciplina da reparacdo do dano cometido, exige a
culpa ou o dolo.®%®
Passou-se, entdo, a perceber que o ilicito ndo exige nem sequer a
culpa, ao contrario do dano que a tem como antecedente da reparacao, ou seja, na

apreciacao do ilicito, ndo se perquire a culpa, mas tdo somente em casos em que 0

ilicito tenha provocado dano, por consequéncia.

%05 MARINONI, 1998, p. 33.
%% pid., p. 33.
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A culpa e o dolo no Direito italiano sé@o averiguados de forma similar
a do Direito brasileiro. Note-se que o Cddigo Civil 2002, em seu artigo 186, € similar
ao artigo 2.043 do Cadigo Civil italiano o qual regula que “qualquer fato doloso ou
culposo, que ocasione a outrem um dano injusto, obriga ao ressarcimento do
dano.”’.

SO para anotar, perceba-se que o Cddigo Civil atual incluiu em seu
texto, a expressao “[...] ainda que exclusivamente moral [...]", para melhor adaptacéo
aos preceitos da Constituicdo Federal de 1988, conquanto sua auséncia em época
anterior a reforma néo obstasse seu pleito, em raz&do da utilizagdo em vasta escala
do preceito constitucional ja posto anteriormente, no que concerne ao direito de
pedir ressarcimento pelo dano moral, expressdo essa que resultou em Sumula do
Superior Tribunal de Justica, que leva o n. 37, cujo teor traz o seguinte: “Sao
cumulaveis as indenizacbes por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato.”

Sinal dos tempos atuais, quando se distingue com precisdo o dano
material do imaterial, valorizando os direitos inerentes a personalidade. O mesmo
tratamento tem sido dado pelo ordenamento juridico brasileiro com relacdo a
protecao, inclusive destes mesmos direitos, ao autorizar a proibicdo da pratica do
ilicito via tutela inibitoria, garantindo sua higidez, ou seja, ndo lhe permitindo
qualquer macula, e, portanto, nada tendo a ser ressarcido neste caso, porque 0O
impedimento da pratica do ilicito ndo vincula qualquer dano.

Neste aspecto, note-se que Pontes de Miranda disse:

A medida que se foram revelando os direitos absolutos, sem ser o de
propriedade, manifestou-se, mais viva, a necessidade de tutela

juridica a abstencdo. Quanto aos direitos relativos, o problema
resolvia-se, na pratica, na falta de mais segura investigacao

%7 MARINONI, 1998, p. 32.
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cientifica, pela acdo de condenacdo, ou pela acdo de preceito
cominatorio, isto é, a acdo de abstencdo com 0 preceito inserto na
citagdo. A primeira técnica foi a do preceito inserto na citagao
mesma. Nas Ordenacgfes Afonsinas, Livro lll, Titulo 80, § 6, em que
se tinha o processo de preceitacdo como de ‘autos ndo comecados,
mais (mas) cominatorios’, dizia-se que ‘a parte que se teme ou receia
ser agravada, se pode socorrer dos Juizes da terra, improrando seu
Officio, per que mandem prover como lhe nom seja feito tal aggravo'.
A cominagédo podia ser extrajudicial (8 7), devendo pedir-se ao juiz a
aplicacdo do preceito: ‘[...] podera fora do Juizo apelar de tal
cominacdo, a saber poendo-se sob poderio do Juiz, requerendo, e
protestando da sua parte a aquelle, de que se teme ser aggravado,
gue tal aggravo Ilhe nom faca. E se depois do dito requerimento, e
protestacam assy feita, for algua novidade cometida, ou atentada, e o
Juiz depois for requerido pera ello, mandarda todo tornar, e restituir ao
primeiro estado’. A cominacado extrajudicial era, no fundo, o exercicio
da pretensédo a abstencdo, fora da via de propositura judicial da agéo
[...] Nas Ordenacdes Manuelinas, Livro lll, Titulo 62, 88 5 e 6, mas
resumidas, [...].5%

Dentre as vérias doutrinas expendidas no Direito italiano acerca da

distincdo entre o ilicito e o dano, destaca-se aquela que preceitua o distanciamento,

em tese, do ilicito que motiva a protecao jurisdicional contra a concorréncia desleal,

daquele ilicito classicamente considerado como ensejador de dano. Esta tese deu

espaco a uma revisdo do conceito de ilicito, dado que ela estabelece premissas

fundamentais, como a aceitacdo do fato de que o artigo 2.043 do Cddigo Civil

italiano, ao contrario do que pensava a doutrina mais antiga, ndo descreve o ilicito,

mas:

[...] apenas configura a responsabilidade pelo dano. Deduz-se, nesta
linha, que a tutela ressarcitoria ndo é a unica forma de tutela contra o
ilicito e que a culpa é uma condicdo (geralmente) necessaria para o
ressarcimento do dano, mas néo para a ilicitude do ato %°.

Cristina Rapisarda afirma:

A autonomia da inibitéria da culpa depende também do carater ndo
sancionatério desta forma de tutela. Na disciplina da inibitéria, o

308

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. Atualizado por Vilson

Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1998. Tomo 1, p. 160-162.
%99 MARINONI, 1998, p. 34.
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requisito subjetivo da culpa perde realmente a tipica funcdo de
garantia da liberdade de acao de alguém que desempenha quando a
tutela determina a imposic&o ao sujeito passivo de uma desvantagem
econdmico-juridica, como no caso da tutela ressarcitoria.

Enfim, a autonomia da culpa se funda mesmo sobre o contetdo
especifico/reintegratério que caracteriza a tutela inibitéria em relacéo
ao direito deduzido em juizo. Essa forma de tutela tende realmente a
garantir de qualquer modo a atuagéo do direito, independentemente
de qualquer valoracdo subjetiva do comportamento do obrigado. 3*°

Luiz Guilherme Marinoni, buscando interpretacdo nas palavras de

Bonasi Benucci ensina:

Para se evidenciar que o dano ndao é o elemento constitutivo do
ilicito, argumenta-se que quando se diz que nao ha ilicito sem dano
identifica-se 0 ato contra ius com aquela que é a sua normal
conseqiiéncia e isto ocorre apenas porque o dano é o0 sintoma
sensivel da violacdo da norma. A confuséo entre ilicito e dano seria o
reflexo do fato de que o dano é a prova da violacao e, ainda, do
aspecto de que entre o ato ilicito e o dano subsiste freqlientemente
uma contextualidade cronoldgica que torna dificil a distincdo dos
fendmenos, ainda que no plano légico.*!*

Este comentério infirma a questdo acerca do habito que se formou
de acreditar que ndo poderia existir ilicito sem dano, sustentando a idéia, inclusive,

de que a Unica forma de prova do ilicito seria a demonstracdo do dano. 3

%19 RAPISARDA, Cristina. Inibitéria. Digesto delle discipline privatistiche, v. 9, p. 479-480, 1993.

1 MARINONI, 1998, p. 35.

%12 s@rgio Cruz Arenhart, ao abordar a questdo, define o pensamento de Cristina Rapisarda, cujas
ilagcdes conduzem aos motivos que deram origem a idéia classica de que ao Direito s0 interessaria o
ilicito do qual resultaria o dano: “Cristina Rapisarda bem recorda que a predominancia absoluta desta
forma de tutela[preventiva] no direito processual moderno decorre da propria concepcao de jurisdicao
gue se tem. Segundo a notével autora, a doutrina do século passado construiu a noc¢ao de jurisdicao
partindo de duas premissas: a tendéncia a favorecer os espacos de liberdade individuais e a
prevaléncia funcional da nocé@o de direito subjetivo — concebendo-se a jurisdicdo como funcao
diretamente vinculada a atuacdo do direito subjetivo privado ou, mais precisamente, a ‘reintegrazione
del diritto soggettivo violato’. Era necessario, pois, dentro desta concepcao, haver primeiramente a
violacdo ao direito, para, somente apds isto, haver espaco para a intervencédo da jurisdicdo. A funcdo
preventiva, dentro deste paradigma, era excluida da jurisdicdo, ‘porque a essa liga-se, em termos
estruturais, uma ampliacdo dos poderes de controle do Estado-juiz, que tende a comprimir a liberdade
de autdbnoma regulamentacéo das relacdes juridicas privadas’. Ainda, segundo a estudiosa, a nogao
de prevencgdo ligava-se a idéia de funcdo administrativa do Estado (poder de policia), e nao
jurisdicional, vinculada notoriamente a idéia de repressao. Somente a partir do momento em que a
legislacéo italiana comegava a prever, expressamente, determinadas medidas especificas de tutela
preventiva é que a mentalidade genérica da doutrina se modifica, e tem inicio a estruturacao tedrica
desta figura. (ARENHART, 2000, p. 99].
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Ainda sob fundamentacdo do italiano Bonasi Benucci, acerca da

distincéo entre perigo e dano, Luiz Guilherme Marinoni assim define a idéia:

Bonasi Benucci distingue perigo e dano, argumentando que o dano é
uma consequéncia normal da periculosidade do ilicito e da sua
capacidade de provocar o dano. O perigo, nesta concepc¢ao, é

s

elemento constitutivo do ilicito (o ilicito é sempre de perigo),
enquanto o dano, por ser uma consequéncia meramente eventual da
violacdo, é um elemento extrinseco a sua fattispecie constitutiva.®*?

O que se pode extrair deste conceito é que o ilicito seria 0 ato
contrario ao Direito que pudesse vir a causar um dano. Para Bonasi Benucci a tutela

contra o ilicito é uma tutela contra a probabilidade do dano 3*.

7

Nesse aspecto é de se observar que Bonasi Benucci elabora
doutrina diferente da de Candian que falava de ilicito de perigo e de ilicito de dano.
Bonasi Benucci, por sua vez, ressalta o perigo de dano que o ilicito provoca.

Bonasi Benucci, ao inserir na constituicdo do ilicito o perigo, refere-
se ao perigo como uma ‘potencialidade danosa’, evidenciando, assim, que a tutela
contra o ilicito — que seria diferente da tutela contra o dano — é uma tutela contra a

HF 315
probabilidade do dano.

Luiz Guilnerme Marinoni, em comento a esta tese, diz que, se o
dano néo é atributo necessario do ilicito, a tutela inibitoria deve ser vista com “uma
tutela contra o perigo da pratica” (do ilicito), da sua continuagcdo ou mesmo de sua
repeticao:

se o dano é uma consequéncia meramente eventual e nédo
necessaria do ilicito, a tutela inibitéria ndo deve ser compreendida
como uma tutela contra a probabilidade do dano, mas sim como uma
tutela contra o perigo da pratica, da continuacdo ou da repeticdo do
ilicito, compreendido como ato contrario ao direito que prescinde da
configuracéo do dano.?'®

%13 MARINONI, 1998, p. 35.
314 .
Ibid.
315 |pid.
%1% |bid., p. 36.
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Realmente, o ato contrario ao Direito, efetivamente “prescinde da
configuracdo do dano.” Bem por isso que reiteradamente se insiste na absoluta
desvinculacao entre o ilicito e o dano, para uma perfeita caracterizacdo da utilidade
da tutela inibitoria, cujo objeto precipuo é evitar a pratica do ilicito, relegando a
questdo do ressarcimento do dano a situacfes em que ja se tenha ultrapassado,
sem sucesso, a tentativa de sua contengéo.

O autor, com base em Aldo Frignani diz:

Imaginou-se por muito tempo que a lei, por obrigar quem comete um
dano a indenizar, ndo diferenciasse ilicito de dano, ou melhor,
considerasse o dano como elemento essencial e necessario da
fattispecie constitutiva do ilicito.

Entretanto, o dano ndo é uma consequéncia necessaria do ato ilicito.
O dano é requisito indispenséavel para o surgimento da obrigacdo de
ressarcir, mas ndo para a constituicao do ilicito. 3’

Referindo-se ao Direito italiano, Vittorino Pietrobon diz a esse
respeito: “existem casos em que foi concedida a acao inibitéria reconhecendo assim

a subsisténcia de um ilicito, quando ndo havia emergido de nenhum dano

ressarcivel.”3*®

Por ser tutela voltada para o futuro, ele possui carater
essencialmente preventivo, e, portanto, ndo ha como o dano estar presente entre os
seus pressupostos.

Luiz Guilherme Marinoni explica:

Na realidade, se o dano ndo é elemento constitutivo do ilicito,
podendo este Ultimo existir independentemente do primeiro, ndo ha
razdo para ndo se admitir uma tutela que leve em consideracéo
apenas o ilicito, deixando de lado o dano. Da mesma forma que se
pode pedir a cessacao de um ilicito sem aludir a dano, é possivel se
requerer que um ilicito ndo seja praticado sem a demonstracdo de
um dano futuro®.

17 MARINONI, 1998, p.36.

%18 pIETROBON, Vittorino. lllecito e fatto illecito — inibitoria e risarcimento. Padova: Cedam, 1998. p.
08.

19 MARINONI, op. cit., p. 37
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Conforme a moderna doutrina italiana, representada por Aldo
Frignani e Cristina Rapisarda, a tutela inibitéria tem como objetivo a prevencéo do
ilicito e ndo do dano. E, portanto, prescinde de eventuais resultados do ato licito,
ficando subsumida t40 somente & probabilidade do ilicito.3?°

Esta distincdo vem esclarecer que uma tutela preventiva tem como
objetivo “impedir a pratica, a continuacdo ou a repeticdo do ilicito”. Esta diferenca
traz a luz também que a “tutela ressarcitéria ndo € a Unica tutela contra o ilicito”,
permite também, “a configuracdo de uma tutela genuinamente preventiva, que nada
tem a ver com o dano, mas apenas com o ilicito”. A concluséo légica de que a tutela
inibitéria ndo tem sua estrutura identificada com o dano, mas sim com o ilicito —
elemento caracteristico que a torna diferente da tutela ressarcitéria provém da
assertiva de que se lida com uma tutela tipicamente preventiva. 3

Na verdade, ela tem a finalidade de conservar a integridade do
direito pugnado, com espeque na concepcao, ja aventada antes, de que mais vale a
prevencdo que o ressarcimento, enquanto a tutela ressarcitéria, por via de regra,
fornece ensejo a substituicdo de um direito anterior, por um direito de valor
pecuniario de igual valor ao dano sofrido, tendo como fim a garantia da integridade
patrimonial dos direitos. 3?2

A finalidade da tutela inibitéria ndo se restringe apenas a um
impedimento de um fazer representado por um ilicito comissivo, pois possui,
também, o conddo de enfrentar qualquer ato ilicito, seja ele uma conduta comissiva

ou omissiva. *%

%0 FRIGNANI, Aldo. Azione in cessacione: novissimo digesto italiano. 1980. p. 654. RAPISARDA,
Cristina. Enciclopedia Giuridica Trecanni. v. 17. p. 07.

2L MARINONI, 1998, p. 38.
322 Ibid., p. 28.

323 MARINONI; ARENHART, . 456.
2003, °
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Quando se trata de imposi¢cdo de um fazer ao demandado, com o
intuito de remocéo do ilicito, faz-se presente a tutela inibitoria, que se perfaz em ato
de eficacia continuada. Na presenca de uma atividade ilicita, a tutela inibitoria pode
impor a sua cessacdo. Em caso de omissédo que possa transmudar-se num ilicito, a
tutela inibitéria pode exigir um fazer.

Em sintese, a tutela inibitéria projeta-se para o ato ilicito de eficacia
continuada, uma conduta ilicita, ou uma omisséo ilicita, levando a conclusdo de que
seu destino é, também, a coibigéo da continuac&o do ilicito.®**

E de se anotar que, em razdo de se tratar de tutela totalmente
desvinculada do dano, cujo liame é a probabilidade da préatica de um ilicito como ato
violador de um direito, ndo se questiona sobre o elemento subjetivo para sua
configuracao.

Sérgio Cruz Arenhart, em comentario acerca da constatacédo de que

o ilicito prescinde do dano, afirma:

Ponto de maior relevancia, em se tratando de tutela inibitoria,
consiste na constatacdo de que a tutela inibitoria ndo se dirige contra
0 dano — nem mesmo tem em vista, em primeira ordem, a sua
prevencdo. A funcdo da tutela preventiva e, precipuamente, a
prevencéo do ilicito, figura esta mais abrangente que as situacdes de
dano e que atraem a reunido de outros requisitos para sua tutela e
suas conseqiiéncias. ¥

Evidencia-se, assim, que o Direito ndo pode ignorar o ato ilicito,
ainda que nao haja leséo a direito.

Luiz Guilherme Marinoni afirma:

324 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica (arts. 461, CPC e 84, CDC), 2000, Revista dos Tribunais, p.136.

5 ARENHART, 2000, p. 151.
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E certo que a probabilidade do ilicito é, com freqiiéncia, a

probabilidade do proprio dano, ja que muitas vezes é impossivel
separar, cronologicamente, o ilicito e o dano. Contudo, o que se quer
deixar claro, na linha da melhor doutrina italiana, é que para a
obtencédo da tutela inibitoria ndo é necessaria a demonstracao de um
dano futuro, embora ele possa ser invocado, em determinados
casos, até mesmo para se estabelecer com mais evidéncia a
necessidade da inibitoria.?*°

Com base na doutrina de Aldo Frignani, Luiz Guilherme Marinoni
disserta acerca da idéia equivocada que dominava antes da necessaria

diferenciacéo entre o ilicito e o dano:

Imaginou-se por muito tempo que a lei, por obrigar quem
comete um dano a indenizar, ndo diferenciasse ilicito de dano,
ou melhor, considerasse o dano como elemento essencial e
necessario da fattispecie constitutiva do ilicito. Entretanto, o
dano ndo é uma consequéncia necessaria do ato ilicito. O dano
€ requisito indispensavel para o surgimento da obrigacdo de
ressarcir, mas néo para a constituicdo do ilicito. **

Na iminéncia, entdo, de uma conduta ilicita tida por um individuo,

resta a parte contraria, valer-se da acao inibitéria, sem que tenha correlagdo com a

existéncia de dano e tampouco com a culpa.

8.3 A QUESTAO DA CULPA

Conforme ja fartamente comentado anteriormente, foi grande a
confusado estabelecida entre o ilicito e o dano, em razao da auséncia de identificacao
de ambos os institutos em separado, sendo relativamente novo na doutrina, o

esforco em sua efetiva distingéo, resultando em identificar cada instituto com suas

326 MAR|NON|, Tutela especifica’ p. 136.
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peculiaridades, tendo-se iniciado este processo de distin¢cdo a partir do momento em
que a doutrina italiana teve que se ver com a melhor apreciacdo do instituto que
trata da concorréncia desleal.

Diante, portanto, da auséncia de diferenciacdo entre o ilicito e o
dano até entdo, considerava-se “o0 dano como elemento essencial e necessario da
fattispecie constitutiva do ilicito.”

Referido raciocinio se mostra, hoje, equivocado, e implicaria em
prejuizo a parte demandante, diante da auséncia de condicbes de demonstrar
eventual dano até ali inexistente.

A questdo envolve outro problema a ser enfrentado: se para
comprovar o ilicito houvesse necessidade de provar o dano [inexistente], teria a
parte que se haver, ainda, com a prova subjetiva referente ao dano, ou seja, a culpa
e ou o dolo — elementos psicolégicos necessarios a configuracéo do ilicito.

Isto porque, se o “ilicito € compreendido através do ponto de vista da
responsabilidade civil, torna-se natural ndo s6 a confusao entre ilicito e dano, mas
também a exigéncia da culpa (ou do dolo) como componente do ilicito®®”,

Sérgio Cruz Arenhart explica que ndo ha necessidade da prova da
culpa na acéo que tem como objetivo a prevencéo & sua lesdo.*?° Por certo, pois do
contrario, obrigaria a concluir que ilicito e dano formam uma s6 figura e ndo € o que
se depreende da doutrina.

Obrigaria, outrossim, a admitir a impossibilidade e inviabilidade

completas da adoc&o da tutela inibitéria. **°

%27 MARINONI, 1998, p. 36.

28 MARINONI, 1998, p. 38

%29 ARENHART, 200, p. 156.

%30 Da natureza preventiva da inibitéria deriva também a auséncia da culpa entre seus pressupostos
de expedi¢do. A acgdo inibitéria, como se disse, volta-se para o futuro e assim fica excluida a
possibilidade objetiva de valorar preventivamente os elementos subjetivos do comportamento ilicito
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Goldschimidt ensina: “para a admissibilidade desta acdo de

abstencdo n&o se requer a culpa do autor.”*

E certo que o dano configura-se requisito essencial a apuracdo da
culpa. No entanto, a acao preventiva inibitoria ndo é fundada na reparacédo do dano
e, por consequéncia, ndo ha como conceber a idéia da necessidade de apuracéo de
culpa neste caso. “Ora, a idéia de culpa somente tem sentido e fundamento quando
se investiga a situacdo de dano — e, especificamente, para o fim de estabelecer
quem é o responsavel por aquele dano” 3%

A questdo atinente a preservagao, conservacao e protecao da

situacao juridica prevalece para fazer suplantar qualquer outra exigéncia que néo a

demonstracao do perigo do ilicito. Vittorino Pietrobon, explica:

Aflora acima de tudo a diferenca e portanto a necessidade de
distinguir entre previsdo do ilicito e previsdo do fato danoso (ilicito);
precisa-se a diferenca entre 0 escopo da inibitéria e a funcdo do
ressarcimento do dano. Se, como se diz had tempos, com o
ressarcimento do dano ndo se elimina uma violagdo consumada,
nem se impede uma nova violacdo do direito, mas se persegue um
escopo reparatério, se preocupa entdo em criar uma nova situacao
qgue reequilibre a ordem juridica turbada pela precedente violacao,
com a inibitéria se procura conservar e proteger uma situagao
juridica. 3%

Veja-se, entdo, que além dos elementos bésicos necessarios a
autorizar a indeniza¢éo — o ato ilicito e o dano — € necessario, outrossim, que exista
0 nexo entre o primeiro e o segundo, resultando em obrigar o causador a reparar 0

dano.

José de Aguiar Dias assim se refere:

futuro sobre o qual é destinado a incidir o provimento final de tutela. [Sérgio Cruz Arenhart. op. cit. p.
156].

%1 GOLDSCHIMIDT, apud ARENHART, 2000, p. 156.

%32 ARENHART, 2000, p. 156.
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[...] como quer que seja, 0 que 0 nosso Codigo Civil tem em vista é o
ato ilicito. Este acarreta, ‘de si sO e originariamente, o vinculo da
obrigacéo’. Nele, concorrem elementos objetivos e subjetivos. S&o
requisitos da primeira categoria: 0 ato contra jus, sans droit, isto €,
praticado de maneira ilicita, contra o direito; o resultado danoso; a
relacdo causal entre 0 ato e o dano. Sao requisitos subjetivos: a
imputabilidade do agente e que tenha agido com culpa.®*

Porém, para a tutela inibitéria o importante € evitar a ocorréncia do

dano, ndo sendo seu objeto a repressao. Cristina Rapisarda explica:

a autonomia da inibitéria da culpa depende também do carater nédo
sancionatério desta forma de tutela. Na disciplina da inibitéria, o
requisito subjetivo da culpa perde realmente a tipica funcdo de
garantia da liberdade de agéo de alguém que desempenha quando a
tutela determina a imposicdo ao sujeito passivo de uma desvantagem
econdmico-juridica, como no caso da tutela ressarcitoria.

Enfim, a autonomia da culpa se funda mesmo sobre o contetdo
especifico/reintegratério que caracteriza a tutela inibitéria em relagéo
ao direito deduzido em juizo. Esta forma de tutela tende realmente a
garantir de qualguer modo a atuacao do direito, independentemente
de qualquer valoragéo subjetiva do comportamento do obrigado. 3*°

A autora menciona também, que “a acéo inibitoria, por ser voltada ao

futuro, exclui a possibilidade objetiva de valorar preventivamente os elementos

subjetivos do comportamento ilicito futuro.

1336

Portanto, pode-se dizer que eventual investigacdo acerca da culpa

daquele que pretende produzir o dano juridico € indcua.

Pontes de Miranda afirma:

A pretensdo e a acdo de abstencdo ndo sdo pretensdo e acdo ex
delicto. Nem a culpa lhe é pressuposto necessério. Se a culpa existe,
€ plus. SO se exige o0 ser contrario a direito o ato que se teme, ou
cuja continuacao se tem por fito evitar. 3’

Sérgio Cruz Arenhart diz que este plus:

%33 pIETROBON, 1998, p. 12.
%34 ARENHART, op. cit., p.157.

335

RAPISARDA, Cristina. Inibitéria. Digesto delle discipline privatistiche. op. cit. p. 479-480.
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[...] passa a ser importante, apenas na medida em que se pretenda,
ao lado da abstencado, a indenizagdo por alguma lesao ja sofrida;
tirante esta hipo6tese, totalmente irrelevante é a perquiricdo de culpa
ou ndo do agente da inibicdo pretendida. Em verdade, o plus referido
(culpa) tem o conddo mesmo de criar uma nova situacgéao juridica. Ou
seja, ndo se pode dizer que o fato ilicito, quando ocasionado com
culpa, gera indenizac&o.*®

Vittorino Pietrobon, por sua vez, destaca:

A ocorréncia de culpa em dada situacdo fatica altera a propria
fattispecie juridica, alterando o seu regime juridico; vale dizer: nem
todo o fato/ato ilicito, promovido com culpa, € apto a gerar a
reparacdo do dano, ja que esta reparacao somente podera ocorrer se
a a culpa somar-se o fato ilicito e o dano. **°

Luiz Guilherme Marinoni lembra, de outro lado, que a tutela inibitéria
ndo se presta a punicdo daquele que pode praticar o ilicito, “mas apenas impede

que o ilicito seja praticado. Se alguém, ainda que sem culpa, est4 na iminéncia de

praticar um ilicito, é cabivel a acdo inibitdria.” 3*°

José de Oliveira Ascensdo traz uma importante contribuicdo no

tocante aos direitos autorais, explicando:

E importante observar que estas violagcbes ndo necessitam em geral
de ser ilicitas. Basta o estado de objetiva contrariedade ao direito,
portanto a lesdo objetiva ao direito do autor, para que a elas se
possa recorrer.

Distinguimos a violacdo do direito e a violacdo ilicita do direito.
Nomeadamente, para que haja ilicitude € necessario que se verifique
dolo ou negligéncia do infrator, porque o ilicito é pessoal. Mas aqui €
irrelevante que assim aconteca. A divulgacdo ndo autorizada pode
ser feita cessar, por maior que seja a boa fé do utente. O carater
ilicito da violacdo so revelara para efeito de perdas e danos. **

Vale dizer que os tribunais brasileiros jA& tém compreendido a
diferenca entre a tutela preventiva e a tutela ressarcitéria, a exemplo

%% |bid. p.479.

%7 PONTES DE MIRANDA, 1998, p. 163.

%8 ARENHART, 2000, p. 157.

%39 PIETROBON, 1998, p. 06-10.

%0 MARINONI, 1998, p. 39.

%1 ASCENSAO, José de Oliveira. Direitos autorais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 535.
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do Tribunal do Rio de Janeiro que protegeu direito a imagem e a
honra de pessoa falecida, pugnado pelos familiares, ao argumento
de que os direitos da personalidade sdo inviolaveis, cominando pena
de multa em caso de transgresséo. Segue o teor da ementa:

Direito da personalidade — Violagcao — Ofensa ao direito a imagem e a
honra — Reproducdo romanceada em filme cinematografico da vida
de pessoa de notoriedade ja falecida — Falta de autorizacdo —
Direitos que, embora intransmissiveis e intransferiveis, podem ser
defendidos pelos parentes préximos do titular, como direito novo —
Responsabilidade solidaria do autor do roteiro, do produtor e dos co-
produtores pelos danos advindos do ato ilicito, conforme o art. 16 da
Lei 5.988/73 — Proibicdo definitiva de exibicdo do filme, com
cominacdo de multa pela transgressdo — Indenizacdo por danos
morais a ser apurada em liquidac&o por arbitramento, e ndo tomando
por base o valor da multa, com funcdo inibidora, e ndo de
ressarcimento. *#

Outro julgado, desta feita da lavra do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, considerou expressamente, nao ter qualquer importancia “a existéncia de
dolo ou culpa de comerciante que utiliza em seu nome comercial marca registrada

de outrem”, para efeito da tutela da marca. Veja-se:

N&do ha duvida, de fato, de que o titular da marca comercial
devidamente registrada no Instituto Nacional da Propriedade
Industrial ndo precisa demonstrar culpa ou dolo para requerer que o
réu seja inibido a deixar de utilizar a sua marca.

O dano e a culpa ndo integram a demanda preventiva, o que significa
dizer que ndo fazem parte da cognicdo do juiz e que, assim, estao
obviamente fora da atividade probatéria relacionada a inibitéria. Na
perspectiva da cogni¢cdo, afasta-se, para a obtencdo da inibitoria,
qualquer necessidade de demonstracdo de dano e de culpa. **°
E de se observar pelos julgados emanados dos tribunais do Rio de
Janeiro e S&o Paulo, respectivamente, que os direitos inerentes a personalidade,
considerados intocaveis, possuem protecao absoluta do Direito, ndo exigindo do
demandante, por evidente, qualquer prova acerca de culpa, porque a culpa exige o

dano anterior e, aos direitos da personalidade, especialmente, da-se a protecdo bem

anterior a producao de qualquer dano, objetivando-se inibir a préatica do ilicito.
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Ada Pellegrini Grinover especifica a questdo atinente a distincédo
entre o prejuizo e o perigo de prejuizo juridico, argumentando de que a atividade

estatal jurisdicional se aplica:

[...] @ priori, com o0 objetivo de evitar o dano que deriva da ameaca de
lesdo a um direito, antes que se consume. Foi justamente salientado
gue, na tutela preventiva, o interesse de agir ndo decorre do prejuizo,
mas do perigo de prejuizo juridico: em outras palavras, de ameaca
de lesdo ou, mais precisamente, frente a sinais inequivocos de sua
incidéncia.

[...] a superioridade da tutela preventiva foi recentemente assinalada,
frente a inviabilidade freqiente da modalidade tradicional de tutela
gue consiste na aplicacdo de sancdes, quer sob a forma primaria de
restituicdo ao estado anterior, quer sob as formas secundéarias da
reparacdo ou do ressarcimento. E a gravidade do problema, afirmou-
se, aumenta de intensidade, quando se passa das rela¢fes juridicas
de carater patrimonial aquelas categorias em que se reconhece ao
homem uma situacdo de vantagem insuscetivel de traduzir-se em
termos econdémicos: os direitos da personalidade. 3

E bem de ver que para a tutela inibitéria é irrelevante “o ato ilicito
que ja foi praticado e cuja repeticAo ou continuacdo ndo se teme.” Importa,
outrossim, a este instituto, o ato ilicito que ainda nao foi praticado, mas pode sé-lo,
pode continuar ou mesmo repetir-se. Observe-se que mesmo Barassi, para qguem a
tutela inibitéria mantinha relacdo com a probabilidade do dano, afirmou: “la colpa é
imposta per il risarcimento del danno attuale, non per la sua prevenzione”.3*®

E de se ver, portanto, que todas as justificativas dos diversos
autores levam a mesma conclusdo, no sentido de que ndo cabe averiguacdo de
culpa no atinente a apreciacdo da tutela inibitéria, dado que nem sequer ha dano,

fazendo concluir, por conseguinte, que a tutela inibitéria ndo resulta em

ressarcimento, pois ndo ha punicado para efeito de prevencado, sobrestamento ou

%2 TJRJ, AP. 39.193, rel. Des. Wellington Moreira Pimentel, RT 619/175-180.

%3 MARINONI, 1998, p. 40-41.

%4 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela preventiva das liberdades: habeas corpus e mandado de
seguranca. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 22, abr./jun.1981.

5 MARINONI, 1998, p.39. Grifo nosso.
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inibicdo de repeticdo da pratica de um ilicito, mas tdo somente por eventual dano ja

praticado. 34

8.4 Os DIFERENTES ESCOPOS DA TUTELA INIBITORIA

Como se pode observar, a tutela preventiva possui diferentes
escopos, excluindo da atividade jurisdicional a preocupag¢ao com a quantificacdo ou
qualificagdo de eventual dano, como também, por consequéncia, induzindo a total
irrelevancia no que respeita a questao de apuracéo de culpa.

Tendo por escopo a coibicdo da pratica do ilicito, e com isso,
preservando integro o direito do demandante, a tutela inibitoria reflete de maneira

especial o principio chiovendiano, **’

atualissimo, no sentido de que o processo
deve dar a quem pede, tudo aquilo que tem o direito de conseguir.

Afinal, a adequada tutela jurisdicional deve corresponder a sua
propalada e necessaria efetividade, independente de perquiricdo de ocorréncia de
dano, tampouco de apuracdo de culpa, com destaque aos direitos inerentes a
personalidade.

Sendo certa a priorizacdo que se passou a dar aos direitos nao
patrimoniais, o ordenamento juridico brasileiro, em evidente e acertado

acompanhamento evolucional de valores inerentes a pessoa, projeta-se hoje, mais

do que na defesa do direito patrimonial, na protecao dos direitos da personalidade.

%46 |_uiz Guilherme Marinoni referindo-se a passagem escrita por Cristina Rapisarda na obra intitulada:
‘Inibitéria. Digesto delle discipline privatistiche, diz que segundo a autora, “a acgédo inibitéria, por ser
voltada para o futuro, exclui a possibilidade objetiva de se valorar preventivamente os elementos
subjetivos do comportamento ilicito futuro.” (Ibid., p. 39].

%7 'CHIOVENDA, Giuseppe. Dell'azione nascente dal contratto preliminare. Saggi di diritto
processuale civile. Milano: Giuffré, 1993. v1, p. 110.
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Analisando a historia sob a 6tica do direito classico percebe-se a
caréncia de uma tutela preventiva, pois era permitido predominarem os valores da
burguesia, entre os quais o bem patrimonial constituia o0 maior patriménio do ser
humano, em detrimento dos direitos imateriais.

Parece ser esta a realidade universal. Cada vez mais, especialmente
com o PoOs-Guerra, e consequente promulgacdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, a preocupacao com os direitos da personalidade se fez e se faz
presente, fazendo intuir que o instituto que trata da tutela inibitoria mantém
consonancia, inclusive e principalmente, com a preservacdo da integridade destes

direitos.

8.5 A TUTELA COMINATORIA

Enquanto ainda s6 se fomentava nos espiritos dos doutrinadores a
idéia de uma tutela especifica a preservar a integridade do Direito e diante da
necessidade premente de utilizacdo dos recursos processuais até entao disponiveis,
a tutela inibitéria chegou a ser chamada de tutela cominatéria no Direito brasileiro,
ainda que nunca tenha sido prestada de forma efetiva e adequada.

Antes da reforma do Cdédigo de Processo Civil, era corriqueira a
utilizacao da tutela cominatéria com o intuito de obrigar alguém a deixar de usar um
nome ou uma marca comercial.**®* No entanto, atualmente, a tutela pode ser
prestada para estes casos, com base no art. 461 do CPC, juntamente com o art. 207

da Lei de Propriedade Industrial [Lei n. 9.279, de 14.05.1996], que declara que ndo

%8 MARINONI, 1998, p. 41.
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h& necessidade de acéo criminal para intentar acdes civeis cabiveis, obedecendo-se
o disposto no CPC.

A tutela cominatoria foi também utilizada no tocante aos direitos da
personalidade, conforme se pode observar da seguinte decisdo do Tribunal de

Justica de Mato Grosso do Sul:

Apelacao civel. Acao cominatéria. Direito de vizinhanca. Mau uso da
propriedade. Defesa que pretende caracterizar contravencéo penal.
Preliminar rejeitada. Perturbacdo do sossego dos vizinhos.
Procedéncia. Decisdo mantida. Em tema de direito de vizinhanc¢a, no
gue tange ao mau uso da propriedade, € do livre arbitrio do ofendido
a escolha da via reparat6ria na esfera criminal ou civel. A cominatéria
€ 0 meio idoéneo para fazer cessar a perturbacdo do sossego dos
vizinhos provocada por ruidosos bailes em localidade residencial.®*

Vale lembrar que a tutela cominatoria era assim denominada em
razado do permissivo legal de cominacdo de pena de multa quando da obrigacdo de
fazer ou ndo fazer e se prestava a tentar impedir, continuar ou repetir um ilicito,
posto que nao atingisse nunca seu objetivo.

Luiz Guilherme Marinoni afirma a natureza preventiva da tutela
cominatoria, argumentando que se ela previne, é voltada para o futuro, assim como
a tutela inibitoria: “[...] a relacdo da inibitéria com um ilicito ja praticado nao
compromete sua natureza, que é tao preventiva quanto a da tutela que objetiva

impedir a pratica de um ato sem que antes algum ilicito ja tenha sido praticado.”>°

9 TIMS, Ap. 28.897-1, rel. Des. Josué de Oliveira, RT 677/190.

%9 MARINONI, 1998, p. 42-43. Luiz Guilherme Marinoni quando fala da auséncia de efetividade da
denominada tutela cominatdria diz textualmente que a “tutela cominatdria sempre foi utilizada para
impedir a continuagdo ou a repeticdo do ilicito.” Esta espécie de tutela jurisdicional era denominada
de cominatoria em razdo de admitir a cominacao da multa para obrigar alguém a fazer ou nao fazer
alguma coisa. Tal tutela, entretanto, nunca foi capaz de permitir uma tutela jurisdicional efetiva”. “E
errado supor, de qualquer forma, que as referidas tutelas — que eram prestadas sob o rétulo de
‘cominatéria’ — ndo tinham conteddo preventivo. A tutela que sup8e um ilicito ja praticado, mas tem
por meta impedir a sua continuacdo ou repeticdo, € uma tutela voltada para o futuro, tendo um fim
nitidamente preventivo e ndo repressivo. Em outras palavras, a relacdo da inibitéria com o ilicito ja
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8.5.1 O Artigo 287 e sua Devida Harmonizacdo com o Art. 461

Em comentarios anteriores procurou-se demonstrar as necessidades
de superacao da decadéncia em que se via o Codigo de Processo Civil, para fazé-lo
tornar-se mais apto a exigéncias da transformacéo social, incluindo neste contexto, o
proprio Direito. A crise do processo civil se via, inclusive, na modelagem do art. 287
do CPC de 1973, antes da recente reforma.

Ainda que prevista a acdo cominatoria de obrigacdes comissivas e
omissivas, exigindo um fazer ou um nao fazer, no art. 302, inciso XII do Cédigo de
Processo Civil de 1939, **! de forma que ndo exigia o transito em julgado da
sentenca para a execucao da pena, o texto inserido no Cédigo de Processo Civil de
1973 sofreu um evidente retrocesso porque fez passar a vigorar esta exigéncia para
execucao da pena.

Tal fato identifica-se com o pensamento da jurisprudéncia da época,
a qual, ndo obstante o siléncio do artigo 301, inciso XIl do CPC de 1939 a respeito
da aplicacdo de multa na acdo cominatoria, entendeu por bem definir que referida
pena — de multa — somente poderia ser aplicada apds o transito em julgado da
sentenca, contrariando, inclusive, a melhor doutrina contemporanea.

Sua influéncia na formulacdo do art. 287 do Codigo de Processo

Civil de 1973, entao, foi marcante.

praticado ndo compromete a sua natureza, que € tdo preventiva quanto a da tutela que objetiva
impedir a pratica de um ato sem que antes algum ilicito ja tenha sido praticado”. (Ibid.)

%1 Inciso XII do art. 301 do CPC de 1939: “[..] a acao cominatdria compete, em geral, a quem, por lei
ou convencao, tiver direito de exigir de outrem que se abstenha de ato ou preste fato dentro de certo
prazo.”
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Lembra Luiz Guilherme Marinoni, que muitas interpretacdes pelos
tribunais, na época, chegaram ao exagero de exigir a nova citacdo do réu em
X 352
execucao da sentenca.
O texto do artigo, influenciado pelas decisdes dos tribunais,

enxertado no Cddigo de Processo Civil de 1973 era o seguinte:

Se o autor pedir a condenacdo do réu a abster-se da pratica de
algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar fato que néo
possa ser realizado por terceiro, constard da peticdo inicial, a
cominagdo da pena pecuniaria para o caso de descumprimento da
sentenca.

Em comentario na época em que o artigo 287 mantinha esta

redacgdo, José Carlos Barbosa Moreira disse o seguinte:

O que nao se afigura possivel é fazer acompanhar o preceito, nesses
casos, da cominacdo de multa para o respectivo desatendimento: As
regras que autorizam o emprego de medidas coercitivas néo
comportam aplicacdo em hipéteses ndo previstas. Aqui, aliads, caso
se sustentasse o contrario, chegar-se-ia, obliguamente, ao resultado
que o art. 287, fine, pré-exclui — em disposicdo infeliz mas clara, o
que ao intérprete ndo € dado desprezar. Ter-se-4& de contar
unicamente com a forca intimidativa da cominacéo penal pelo crime
de desobediéncia. **°

Anote-se, outrossim, que outra exigéncia dificultava ainda mais a
utilizacao de referido instituto, qual seja, a obrigacdo que cabia ao demandante em
pleitear a cominagdo desta pena na peticdo inicial, deixando evidente, neste Gltimo
caso, que nao caberia ao juiz concedé-la ex officio, tampouco ser pleiteada no
decorrer da lide.

A auséncia de efetividade ou mesmo a do artigo 287 do Cddigo de

Processo Civil, fosse pela exigéncia de constar da peticao inicial ou, principalmente,

%2 MARINONI, 1998, p. 39.
%3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigacbes negativas: Temas
de direito processual. Segunda Série Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 43.
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por exigir sentenca transita em julgado ou nova citacdo para a execucao da pena,
induzia cada vez mais os operadores do Direito a fazer-se valer da tutela cautelar
inominada, mesmo que se defrontassem com as dificuldades advindas desta
necessidade, como a exigéncia de acao principal, com objetivo divorciado daquele
alcancado na tutela cautelar, resultando por fazer confundir a tutela cautelar com a
tutela preventiva, e ainda assim, ndo satisfazendo de forma efetiva o direito a
prevencgao.

Luiz Guilherme Marinoni explica:

A necessidade de uma tutela jurisdicional preventiva, ao conduzir ao
uso da tutela cautelar, fez surgir uma confuséo entre tutela cautelar e
tutela preventiva e, ainda, uma forma de tutela jurisdicional que
atendia somente em parte e de forma inefetiva ao direito a
prevencdo. **

José Carlos Barbosa Moreira conclui:

[...] ‘O mais grave, contudo, ndo é isso. Abstraindo-se da nunciagao
para obstar a construcédo ilegal (art. 934, n. Ill), a tutela preventiva,
mediante procedimento especial, fica ordenada no Cbdigo, de
maneira exclusiva, a protecdo da posse e da propriedade. Mal se
justifica o tratamento privilegiado, se se considerar, de um lado, que
a eventual lesédo representada pela turbacéo, pelo esbulho ou pela
execucdo da obra irregular comporta em geral reparacéo satisfatéria
sob a forma da restituicdo ao estado anterior; de outro lado, que o
favor dispensado a tais posices juridicas mais realca, pelo
contraste, o desamparo em que jazem outras, de modo particular
exatamente algumas para as quais a falta de adequada tutela
preventiva ndo raro significa, na pratica, denegacgéo pura e simples
de tutela (direitos ndo patrimoniais...). Essas tém de submeter-se as
delongas do procedimento ordinario, ou na melhor hipétese aos
tropecos de um procedimento sumarissimo que vai acabando por
tornar-se, ao menos em certas comarcas, mais demorado que aquele
[...]. Dir-se-& que as socorre, quando nada em carater provisorio, 0
poder cautelar genérico em boa hora atribuido expressamente ao juiz
pelo vigente Cédigo. Mas a tutela cautelar é, por sua prépria indole,
instdvel. Ademais, recai-se numa inutil duplicacdo de processos,
guando a rigor bastaria um, se bem estruturado para compor o litigio.
E, afinal, porque se ha de dar titulo de cautela aquilo que ja se
poderia dar sob a forma de prestacao jurisdicional satisfativa? >

%4 MARINONI, 1998, p. 53.
%5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatdria e tutela preventiva: Temas de direito
processual. Segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 26-27.
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Note-se que a confusdo entre os dois institutos trouxe a necessidade
de utilizac&o, por vias obliquas, da tutela cautelar, para proceder a preservacao de
direitos, quando sua funcéo € a garantia de efetividade do provimento final pugnado
em sede de acao principal. Para tanto, destaca-se o pensamento de Luiz Guilherme

Marinoni:

[...] se o direito a prevencdo, no plano do direito material, deve
corresponder apenas a uma agao (a um agir), ndo havia razdo para a
duplicacdo das acdes (processuais), vale dizer, para 0 emprego da
acao cautelar e da acdo cominatoria para a realizacdo de uma acgéo
(material) e de um fim. Para o direito a prevencao ser atendido basta
apenas uma acdo processual, acdo esta que, para responder
adequadamente a natureza da situacdo de direito substancial, deve
conter necessariamente em seu bojo a tutela antecipatoria. Ora, se a
situacao de direito material a que se visa atender € peculiarizada por
uma extrema dificuldade de suportar o tempo do processo de
conhecimento, ndo se pode conferir a ela um procedimento sem a
tutela capaz de responder sumariamente ao direito. A duplicacdo de
procedimentos, nesses casos, sO poderia gerar confusao, ja que a
acdo cautelar ndo era ‘agdo preventiva autbnoma’ apenas porque
devia ficar limitada a cognicdo sumaria e, ainda, porque se submetia
ao art. 806.%°

O fato de a doutrina néo ter encontrado na tutela das obrigagcfes de
fazer e de ndo fazer uma tutela preventiva, torna obscura, ou
dificulta, hoje, a relagédo entre a tutela preventiva e as normas dos
arts. 461 do CPC e 84 do CDC, que, [...] constituem o fundamento,
no pano do processo, da tutela inibitéria. **’

Das constatacoes referidas percebe-se o porqué de a dificuldade de
identificagdo da tutela preventiva com os arts. 461 e 84 do CDC também ter-se
instalado. A instituicdo das inovacfes ao artigo 461 deixou até mais evidente a
inutilidade do artigo 287, uma vez que na pratica nao atingia seu objetivo. Talvez seu
mérito até entdo tenha sido o de inspirar a tutela das obrigacdes de fazer e de nédo
fazer, concluindo-se gque o retrocesso havido no instituto da tutela cominatéria sé foi

amenizado pelo subterfugio da tutela cautelar inominada, ndo obstante todos os

problemas por isso causados, inclusive porque, em conseqiéncia, até hoje, a

%5 MARINONI, 1998, p. 54.
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doutrina tenta dissipar a confusdo estabelecida entre tutela cautelar e tutela
preventiva. Deste assunto se tratara logo mais.

No entanto, a necessidade de adaptacdo do modelo processual civil
as exigéncias modernas resultou na alteracdo substancial do art. 287, de forma que
este mais se identificasse especialmente com as novas alteracdes feitas no art. 461
e com a introducédo do art. 461-A no Codigo de Processo Civil, todas trazidas a lume
através da Lei 10.444 de 2002, que também alterou o artigo em comento, dando a

ele a seguinte redacao:

Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencdo da pratica de
algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa,
podera requerer cominacdo de pena pecuniaria para o0 caso de
descumprimento da sentenca ou da decisdo antecipatoria de tutela
[arts. 461, § 4°., e 461-A].

Comentando as alteracBes promovidas no art. 287 do CPC, Marcelo

Abelha Rodrigues ressalta o seguinte:

O novo art. 287 é uma clara demonstracdo do cuidado do legislador
da segunda fase da reforma com a técnica legislativa, e ao mesmo
tempo uma clara demonstracdo das intengbes simplificadas do
processo, especialmente no que tange a concretizacao e realizacdo
da tutela. *®

Passou-se, entdo, a autorizar a concessao da tutela especifica tanto
em decisdo definitiva quanto em tutela de urgéncia, podendo o preceito cominatorio
ser aplicado para os casos de “descumprimento do comando sentencial ou da

decisdo antecipatéria da tutela especifica.” 3*°

%7 |bid., p. 55.

%8 JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma
rocessual. 2" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 201-202.

* bid., p. 206. O autor citado acrescenta: “E de ressaltar que tal preceito cominatério existe para dar

efetividade as tutelas especificas e ndo necessariamente a tutela urgente. Nao seria licito interpretar

o dispositivo de modo a associar a imposi¢cdo cominatéria da pena pecuniaria somente as situacdes
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A alteracdo que se pode chamar de substancial neste artigo diz da
inclusdo autorizadora de pena de multa para os casos de descumprimento da
“decisdo antecipatoria da tutela.”, remetendo, o préprio artigo, aos artigos 461 e 461-
A do Caodigo de Processo Civil.

Segundo Joel Dias Figueira Junior, o artigo modificado teria admitido
a incidéncia de todos os paragrafos insertos no art. 461, ainda que “por vias
obliquas’, porque, muito embora tenha mencionado somente o § 4°. do art. 461, o
artigo 287 remeteu também, porém sem restricdo, ao art. 461-A do CPC. 3%°

No que toca a natureza mandamental impingida ao artigo 287, so faz
trazer mais uma confirmacdo de que o Cddigo de Processo Civil acolheu a
classificacdo quinaria das acfes, negada pela doutrina classica. Faz concluir, de
outro lado, que uma s6 sentenca pode conter varios provimentos.

Marcelo Abelha Rodrigues destaca o seguinte:

[...] ante a convivéncia simultanea do art. 287 (no topico do pedido) e
do art. 461 (da sentenca), ambos cuidando do mesmo assunto, era
de imaginar que dispositivos dotados de cargas ideolégicas téo
diferentes precisassem ser harmonizados

Com o advento do art. 461, estabelecendo a adog&o dos provimentos
mandamentais e executivos lato sensu para as obrigacdes de fazer e
nao fazer decretou-se definitivamente o sepultamento do processo
de execucdo autdbnomo dos titulos executivos judiciais para tais
casos.*®

Entre as demais modificacdes insertas no novo texto do art. 287,

pode-se vislumbrar também: a) a supressdo da palavra “condenacdo”; b) a

de urgéncia, apenas porque o art. 287 fez incluir tal possibilidade na antecipacdo da tutela especifica
(art.461, § 377 (Ibid.)

% FIGUEIRA JUNIOR, 2002, p. 160. Seu texto diz 0 seguinte: “Constata-se que a proposta trazida
pela nova redacdo ao art. 287 do CPC atribui, implicitamente, natureza mandamental as acdes
fundadas em obrigacdes de entregar coisa certa ou incerta, além de conferir-lhe, igualmente, todas as
técnicas e medidas coercitivas ou assecurativas, voltadas ao cumprimento e efetivacdo da
rovidéncia pleiteada, identificadas em todos os seis paragrafos do art. 461", (Ibid.)
®! JORGE; DIDIER JR., RODRIGUES, 2003, p. 203.
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substituicdo da remissdo aos arts. 644 e 645 pelos arts. 461 e 461-A, autorizando a
execucao lato sensu, conforme ja referido; a substituicdo da expressao “fato” por
“ato” [expressédo contida no conceito lato de “fato”]; c) a exclusdo da expresséao “que
nao possa ser realizado por terceiro”. Nesse aspecto, Marcelo Abelha Rodrigues traz
a seguinte explicacao:
E que, antes da reforma de 1994, e ainda no decalque do texto do
art. 303 do CPC/39, o art. 287 previa o preceito cominatorio apenas
para os casos de obrigacdes de fazer e nao fazer infungiveis,
entendendo que nos outros casos (prestacdes fungiveis) o resultado

poderia ser obtido mediante a atuacdo estatal, segundo arcaico
procedimento do art. 634 e s. do CPC. %

E traz também, d) a supresséo do termo que obrigava a que o autor
fizesse constar da “peticao inicial” o pedido, sugerindo assim, outras oportunidades
processuais para tanto. No tocante a este assunto, Marcelo Abelha Rodrigues afirma
que esta supressdao autoriza a imposicdo de mecanismos sancionatorios,
independente de constar de requerimento da parte.3*® Observe-se, porém, que ao
contrario do que diz o art. 461, o art. 287 mantém a expressao “podera requerer
cominacdo de pena pecuniaria”, podendo sugerir, de outro lado que, embora nao
seja necessario o pedido na peticéo inicial, ele deve ser efetivado e, desta forma,
nao incidiria a norma que autoriza ao juiz a determinacgao ex officio.

De qualquer sorte, as alteracbes promovidas no art. 287 do CPC
trouxeram mais um instrumento [de cognicdo exauriente] a concorrer com 0S
demais, cujo conteudo de adocédo de medidas e aplicacdo de pena se identifica com
agueles impressos nos arts. 273, 461 e 461-A do CPC, tornando certa, no minimo, a

admisséo pelo legislador de que ndo é necessario, tampouco desejado que se

%2 1bid., p. 205.
%3 |bid.
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caracterize o ato antijuridico [pela demora da prestacao jurisdicional] para se impor
uma cominacdo, especialmente quando se trate de instrumentais aptos a atender
mais efetivamente os direitos relativos a personalidade, devendo, sem duvida, ser

oferecidos maiores e melhores mecanismos a sua atuacao.

8.6 CARACTERISTICA DA TUTELA INIBITORIA — SUA AUTONOMIA

Ja foi debatida anteriormente a questao respeitante a utilizacdo da
tutela cautelar inominada para provimentos urgentes, por auséncia de remédios mais
efetivos, podendo-se citar como exemplos a necessidade de inibir a veiculacdo de
um programa de televisdo ou de obrigar uma entidade hospitalar a proceder a uma
cirurgia urgente, entregar um medicamento etc..

N&o foram poucos os debates havidos em torno da questdo que
exigia uma tutela principal, porque vigorava na doutrina e na jurisprudéncia a
inadmissdo da chamada tutela cautelar “satisfativa”, resultando na precariedade da

tutela jurisdicional.3**

%4 MARINONI, 1998, p. 50. O Autor afirma também: “Neste caso, porém, obtida ou ndo a ‘tutela
cautelar liminar’, poderia ser proposta a acéo de reparacdo de danos, ja que a ‘tutela cautelar’ teria
por fim apenas impedir a pratica de novos ilicitos. Entretanto, o que acontecia, na pratica, € que uma
vez obtida a liminar cautelar, era proposta apenas a acao condenatéria, que exigia o ressarcimento
pelos danos anteriores, restando esquecida a necessidade da acdo cominatdria, fundada no art. 287.
A acao cautelar — que em tese teria apenas cognicdo sumaria — acabava sendo concebida como uma
verdadeira acdo preventiva. Esta acdo cautelar ndo tinha qualquer relagdo instrumental com a acao
de reparacdo de danos. Tal agdo ndo visava a acautelar nenhum direito que estava sendo discutido
na acao ressarcitéria, até mesmo porque a Unica coisa que se poderia acautelar — na acéo
ressarcitéria — seria o direito de crédito relativo ao dano. Note-se que o ilicito, que € pressuposto da
condenacgdo ao ressarcimento do dano, confunde-se com o dano, que exige para ser ressarcido a
culpa ou o dolo. Sem dano, culpa ou dolo, ndo pode haver na ‘acdo de reparacdo de dano’,
condenacdo; na verdade, o pressuposto da condenacgdo, para se utilizar uma linguagem
carneluttiana, € a declaracdo da responsabilidade, o que evidencia a correlagdo entre ilicitude e
dano.” (Ibid.).
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No entanto, em nada se confunde a tutela cautelar com a tutela
inibitoria, assim como a tutela inibitoria de cognicao exauriente ndo se confunde com
a tutela inibitoria antecipada.

A tutela inibitoria implica em acédo de cognicdo exauriente, trazendo
em sua sentenca resultado objetivo quanto ao direito material pugnado, enquanto
que a tutela cautelar exige tdo somente cognicdo sumaria e nao trabalha o direito
material, mas serve de instrumento do processo principal e tem por objeto de mérito
o periculum in mora e fumus boni iuris.

N&o se confunde, ademais, com a tutela que visa a reparacédo de
danos,*®® porque esta tem como pressuposto obrigatério a realizacdo anterior do
dano e consequente apuracdo de culpa ou dolo. A natureza preventiva da tutela
inibitdria em nada se compara a natureza condenatéria do ressarcimento, atraves da
reparacao de danos.

O ponto nodal, portanto, a caracterizar a tutela inibitéria é sua total
autonomia, especialmente por se tratar de tutela de cognicdo exauriente, sendo-lhe
permitida a utilizacdo dos meios mais eficazes para o atingimento de seu fim, como
a antecipacao da tutela, a utilizacdo de medidas coercitivas sob pena de multa, com

total viabilidade da execucao indireta.

%5 Marinoni lembra que: “O material que forma a demanda de reparacdo de danos nao se confunde
com aquele que fixa os contornos da demanda preventiva; ndo era possivel, assim, pretender-se
transformar a acdo de reparacdo de dano na acdo principal da ag¢édo cautelar (que, na verdade, era
acdo preventiva). A acdo inibitéria tem completa autonomia, seja porque € uma acao de cognicao
exauriente, seja porque objetiva um fim que nada tem a ver com aquele que pode ser obtido através
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8.7 PRrRINCIPIOS QUE DEVEM ORIENTAR A CONCESSAO DA TUTELA INIBITORIA

Ao principio constitucional do acesso a Justica, enxertado no artigo
5° Inciso XXXV, da Constituicdo Federal, ja se referiu este estudo, entendendo ser
ele fator determinante a configurar a obrigacdo do Estado na prestacao efetiva da
tutela jurisdicional, colocando, entdo, a disposicdo do jurisdicionado, todos os
instrumentos necessarios ao fim, que ¢é a pacificacao social.

Ao tratar dos principios que norteiam ou que servem de fundamento

a prestacao da tutela preventiva inibitéria, Luiz Guilherme Marinoni assim define:

A Constituicdo brasileira, como é sabido, ndo se limita a garantir as
liberdades publicas, que se transformaram, com o passar do tempo,
em direitos burgueses, ja que suscetiveis de fruicdo apenas por
alguns poucos, exatamente aqueles que tinham condicbes
econdmicas de usufrui-los. A Constituicdo brasileira, que funda um
Estado social, € marcada por direitos sociais, como o direito a saude,

o direito a educacédo etc.., direitos que, podendo ser tutelados de
forma difusa ou coletiva, podem exigir a tutela inibitéria. *°°

Por ser evidente que, se o0 Estado se apresenta como detentor Unico
do poder de fazer valer a justica, nada ha mais salutar que ele oferecer os meios

processuais adequados para tanto, como se pode comprovar pelas incansaveis

da acédo de reparacgdo de danos. Na realidade, e como é ébvio, a tutela preventiva ndo se confunde
com a tutela cautelar nem com a tutela contra o dano. (lbid.).

%% MARINONI, 1998, p. 63. Anota ainda, o autor, os direitos inviolaveis descritos na Constituic&o
Federal: “Além disso, ndo € possivel esquecer que a Constituicdo da Repulblica afirma
expressamente que: i) séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo (art. 5°.,
X); ii) é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunica¢bes telegréficas, de dados e das
comunicagdes telefbnicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal (art. 5°., XII); iii) aos
autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar (art. 5°., XXVII); iv) a lei assegurara aos autores
de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as criacbes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo
em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pais (art. 5°., XXIX); v) o
Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor (art. 5°., XXXII); vi) todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
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reformas efetivadas no ordenamento juridico brasileiro, ndo s6 com relacdo ao
processo civil, como também com relacdo a esfera do direito material do qual o
primeiro se constitui instrumento, como se viu pela instituicdo do novo Codigo Civil,
através da Lei n. 10.406 de janeiro de 2002, em vigor desde o més de janeiro de
2003.

Porém, quando da andlise das varias transformacfes ocorridas no
processo civil aqui ja aventadas, pode-se verificar a existéncia de duas formas
efetivas de tutela inibitéria — o mandado de seguranca e o interdito proibitorio, as
quais surgiram muito antes da adocdo pelo ordenamento brasileiro das tutelas
inibitérias inominadas.

Trata-se de se perquirir, entdo, acerca da existéncia ou ndo de um
“principio geral de prevencdo” para as tutelas inominadas [atipicas para alguns
doutrinadores], ou seja, um principio que, segundo Luiz Guilherme Marinoni,
“garanta a tutela inibitoria fora dos casos em que ela se apresenta expressamente
prevista ou se as hipoteses tipificadas constituem excecdo a um principio que, na
verdade, quer expressar o contrario.” A resposta, no entanto, se fixa no art. 461 do
CPC [tutela das obrigacdes de fazer e de nédo fazer], porque dispde “de instrumental
adequado para propiciar uma adequada tutela preventiva.” *®’

Ainda que a tutela das obrigacdes de fazer e de ndo fazer esteja
fundamentada no artigo 461, deve-se admitir que ha reciprocidade na afirmacéo
quando se trata da tutela inibitoria, ou seja, ndo se podendo dizer, aprioristicamente
que a tutela inibitéria esteja “plenamente garantida por tal norma. Nao se pode

afirmar, principalmente, que o art. 461 garante a tutela inibitoria na forma pura.” %

gualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
Eea}ra as presentes e futuras geracgdes (art.225, caput).” (Ibid., p.63-64].

MARINONI, 1998, p. 56.
%8 MARINONI, 1998, p. 56.
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Bem, se ndo se podem fazer referidas afirmacbes, entdo ha
necessidade de buscar um fundamento legitimo para a admissao de referida tutela
seja na forma pura seja na condicao de inominada.

Trazendo a tona a doutrina italiana mais uma vez, anota-se

textualmente, a descricdo de Luiz Guilherme Marinoni:

Sustentou-se no direito italiano, mediante interpretacdo analdgica
das normas que previam a inibitéria para a protecdo de determinados
direitos absolutos, que os direitos pertencentes a esta categoria
poderiam ser tutelados através de uma inibitéria atipica. Partindo-se
da premissa de que os direitos que sdo comumente tutelados pela
inibitéria sdo absolutos, pretendeu-se estender para 0s outros
direitos absolutos esta forma de tutela.

Esta tese, entretanto — como anotam Rapisarda e Taruffo -, ndo leva
em conta o fato de que na légica do legislador a inibitéria ndo é
admitida em raz&o da natureza do direito, mas sim em virtude da
necessidade de prevencéo, derivada, sobretudo da inadequacdo da
tutela do tipo repressivo para algumas situacdes de direito material.
Se esta necessidade tem lugar, freqientemente, no dominio dos
direitos absolutos, isto ndo quer dizer que ela ndo possa se
apresentar em outros setores; a tutela inibitoria, por relacionar-se
com a prevencéo, diz respeito, em principio, a todos os direitos, e
pode tornar-se necessaria em todos os locais em que apresentar-se
como insuficiente a reintegracéo ou a reparacéo do direito.?*®

A confusado estabelecida a principio, pelo Direito italiano, resulta da
mesma problematica estabelecida no Direito brasileiro, no concernente a confusao
havida entre a tutela preventiva inibitéria e a tutela cautelar até bem pouco tempo,
podendo-se afirmar que hoje ja se encontra superada.

Na Itélia, entretanto, o problema é agravado pelo fato de que o
ordenamento juridico italiano ainda utiliza-se da tutela cautelar [art.700 do Cddigo de
Processo Civil italiano] para pugnar pela tutela preventiva inibitéria, porque nao
admite a cominacdo de multa nas obrigacBes de fazer ou de néo fazer, justificando a

posicao no preceito constitucional de “direito a liberdade.”

%9 MARINONI, 1998, p. 56-57.
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Afirma Luiz Guilherme Marinoni:

Considerada a confusdo existente entre a tutela preventiva e a tutela
cautelar — que também se verifica no direito italiano -, ndo é de se
estranhar o fato de que alguém tenha procurado encontrar o
fundamento da tutela inibitoria atipica em uma norma que da base a
tutela cautelar inominada.®”°

Para Aldo Frignani, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

[...] a inibit6ria proviséria (antecipada) e a inibitéria final constituem
aspectos de um mesmo fendmeno, tanto porque a primeira tem as
mesmas caracteristicas substanciais da segunda, como porque a
inibitéria  proviséria (antecipada) € ligada indissoluvelmente a
inibitoria final "

A partir desta construgdo, Frignani invoca outra premissa — nao
demonstrada — no sentido de que o art. 700 garante uma forma geral
de tutela preventiva contra a pratica de qualquer ilicito. Para ele, o
principio geral de prevencgdo — que garantiria a tutela inibitdria atipica
nas suas trés modalidades — esté albergado no art. 700.

Frignani afirma que a existéncia de uma norma que garante uma
tutela inibitoria atipica provisoria, fundando um principio geral de
prevencdo, € suficiente para garantir a tutela inibitoria atipica
definitiva. Argumenta que seria il6gico admitir-se a inibicdo de um
comportamento com base em cogni¢cdo sumaria e, apos verificada
plenamente a necessidade de prevencgdo, negar-se a tutela inibitoria
final ao demandante.

Frignani parte da tese de que a tutela cautelar, em uma das suas
formas, antecipa os efeitos da tutela final, o que conduziria a uma
verdadeira identidade entre a tutela inibitéria proviséria e a tutela
inibitoria final 3"

A tese defendida por Aldo Frignani, ao afirmar que o art. 700 do
Caddigo de Processo Civil italiano garantiria a tutela inibitoria, ndo possui sustentacao
plausivel, porque o fato de garantir, a principio, a tutela cautelar inominada por si s0,

nao responde a questédo no sentido de embasar a tutela inibitéria, ja& que ambas néo

se confundem. Por outro lado, nédo teria demonstrado, Aldo Frignani que o art. 700

579 MARINONI, 1998, p. 57
1 |bid., p.56-57.
2 |bid, p. 58.
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acolhesse o principio geral de prevencéo, fazendo supor que o principio geral de

prevencéo faca parte da cautela. *°

Na auséncia, entdo, de autorizacdo legal para a instituicdo da multa
no Direito italiano — forma de “coercéo para dar efetividade as sentencas do juiz” a
doutrina viu-se obrigada a rever o conceito da sentenca condenatéria, inserindo nele
uma determinacdo, uma ordem que, se desobedecida, levaria a pena de prisdo do
demandado, fundamentando-se para este fim, no artigo 24 da Constituicdo Federal
374

italiana, que alberga o principio da efetividade do processo.

Acerca deste importante aspecto, Luiz Guilherme Marinoni atesta:

“[...] ndo hé& razdo para se procurar em outro lugar o fundamento da
atipicidade da tutela inibitoria

Ndo temos a menor duvida em afirmar que o principio geral de

prevencdo é imanente a qualquer ordenamento juridico que se
empenhe em garantir — e ndo apenas em proclamar — os direitos.” *"

Nunca é demais afirmar que a reparacdo do dano convertida em

pecunia é instituto que embora essencial, em determinados casos, jamais serve para

573 MARINONI, 1998, p. 58-59. Alerta o autor: “Isto porque o art. 700 nao foi idealizado para garantir a
efetividade da tutela preventiva. E nem poderia ser de outra forma, quando é sabido que o sistema
italiano de tutela dos direitos foi construido sobre uma idéia que ndo incorporava a necessidade da
tutela preventiva. E evidente, em outras palavras, que do art. 700, ou mesmo da propria esséncia da
tutela cautelar inominada, ndo se pode pretender retirar argumentos que permitam a afirmacéo de
gue o art. 700 consagra um direito geral a prevencdo ou garante a tutela de prevencéo do ilicito. Ao
contrario, em principio seria necessario, para se invocar o art.700, alegar a violagdo do direito e,
juntamente, o periculum in mora. Na realidade, o raciocinio de Frignani, para ser valido, deveria
seguir no sentido inverso. Ou seja, 0 que deveria ser demonstrado, antes de mais nada, € a
existéncia de um fundamento normativo capaz de garantir a atipicidade da tutela preventiva, para
depois argumentar-se que, se é possivel a tutela inibitéria final, é viavel — em razéo do art. 700 — a
tutela inibitéria antecipada. Entretanto, ultimamente tem sido aceito, no direito italiano, em razéo da
propria exigéncia da tutela jurisdicional adequada, a tutela inibitéria sumaria nas acdes declaratoria e
constitutiva. Admite-se, por exemplo, o uso do art. 700 para inibir a transferéncia do empregado na
acdo que visa a declarar a ilegitimidade da sua transferéncia para outro local de trabalho. Argumenta-
se que a legislacao trabalhista confere um direito ao local do trabalho, que implica, segundo alguns,
em um aspecto de contetdo ndo patrimonial capaz de ser tutelado adequadamente apenas através
da tutela inibitéria sumaria, que estaria garantida na forma atipica pelo art. 700 Isto ndo quer dizer,
como € 6bvio, que o art. 700 sempre garantiu a tutela preventiva, mas sim que esse artigo — por
constituir (& semelhanca do nosso art. 798) uma valvula de escape para a prestacao da tutela
jurisdicional adequada — passou a ser utilizado para fins distantes daqueles para os quais foi criado.
g|7t2id., p. 59-61).
Ibid., p. 61-62.
75 Ibid., p. 62.
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recompor o estado anterior da coisa, especialmente quando se trata de direitos da
personalidade.

O ideal é que ndao haja dano a ser reparado ou ressarcido. Para
tanto, a tutela preventiva inibitoria, ou seja, aquela que inadmite a realizacdo do ato
que possa atingir a esfera juridica de outro, se traduz na mais certeira prestacéo da
tutela efetiva.

José Carlos Barbosa Moreira em critica comparativa entre a

reparacao e o ressarcimento do dano e o ilicito, assim define:

Dé-se barato que haja direitos suscetiveis de, lesados, comportar
reintegracao plena. Ainda com relacdo a esses, sera dificil de atingir
a perfeita coincidéncia entre a realidade e a norma, quando menos
pela razdo 6bvia 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
gue outrem se apoderara, o credor pode receber a importancia que
Ihe era devida, mas nem sequer nessas hipoteses sera licito dizer
que o processo lhes assegurou, efetivamente, vantagem igual a que
gozariam se ndo ocorresse a leso.%"®

Por certo que antes de qualquer remédio paliativo, o melhor é
prevenir, porque por mais célere que possa ser a Justica na tentativa de
recomposicdo do patrimbnio, seja material seja imaterial, esta “recomposi¢cao” ou
“ressarcimento” representardo sempre uma tentativa frustrada de efetiva prestacéo
da tutela jurisdicional, ao contrario da tutela preventiva inibitéria que coibe o ilicito.
Por isso é que, especialmente em se tratando de direitos ndo patrimoniais, ndo se
pode permitir que haja qualquer escusa pelo 6rgao jurisdicional, ou que se

imponham obstéculos ao argumento de inexisténcia de tutela efetiva.

N&do admitir a tutela preventiva quando em jogo direitos nédo
patrimoniais € admitir a expropriacdo desses direitos, transformando-
se o direito ao bem em direito ao ressarcimento ou, em outras
palavras, em simples pecunia. Tal possibilidade, como é ébvio, esta
muito distante das Constituicbes que consagram os denominados
‘novos direitos’ e estdo preocupadas em garantir ao homem direitos
imprescindiveis a prépria dignidade e a sua inser¢cdo em uma
sociedade mais justa. '’

$° BARBOSA MOREIRA, 1980, p. 22.
$T7 MARINONI, 1998, p.63. Assim se refere o autor acerca dos direitos da personalidade: “Supde-se,
como é 6bvio, que tais direitos devam ser efetivamente tutelados, até mesmo porque a falta de
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As presentes ilacBes autorizam concluir que o ordenamento juridico

brasileiro abriga o principio geral de prevencao porque:
[...] o direito & tutela jurisdicional esta entre os principios supremos
do ordenamento constitucional, no qual é intimamente conexo com o

proprio principio democratico de assegurar a todos e sempre, para
qualquer controvérsia, um juiz e um juizo em sentido verdadeiro.?’®

Assegurado, portanto, o direito a adequada tutela jurisdicional pela
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°., inciso XXXV, o direito a tutela preventiva
inibitéria encontra-se garantido, também, autorizando afirmar que a insercdo da
“locucdo ‘ameaca a direito’ na nova verbalizacdo do principio da inafastabilidade
teve por fim deixar claro que a tutela preventiva é constitucionalmente garantida.” *”®

Os artigos 461 e 461-A do Cdadigo de Processo Civil e o art. 84 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, reputam-se “instrumental adequado
no plano do direito processual, ndo sendo permitido ao processualista alegar
auséncia de disposicao infraconstitucional, buscando sua releitura “a luz do principio
constitucional da efetividade.”, ** até mesmo porque, se a tutela ressarcitéria ndo
corresponde a garantia da efetiva prestacao da tutela jurisdicional no que tange a
determinados direitos, ndo ha outra forma que néo a utilizacdo da adequada tutela
preventiva.

Acerca do principio da efetividade, José Eduardo Carreira Alvim

assim se expressa:

efetividade da tutela jurisdicional implica a existéncia de um ordenamento juridico incompleto. A
existéncia do direito material — em nivel de efetividade — depende da efetividade do proprio processo.
Sem um direito processual capaz de garantir uma tutela jurisdicional efetiva e adequada ndo ha um
ordenamento que possa ser qualificado como juridico.” (Ibid., p. 64).

%78 |bid., p. 65.

579 MARINONI, 1998, p. 66.
%0 |bid., p. 68.
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Toda atividade estatal é orientada no sentido se obter o0 maximo de
resultado, como o0 menor custo, e ndo poderia ser diferente tratando-
se de atividade jurisdicional em que o0 seu objeto é uma lide
(Carnelutti), que precisa ser equacionada para se preservar a
harmonia do meio social.

Dai ser o processo dominado pelo principio da efetividade, que, na
linguagem chiovendiana, significa que ‘o processo deve dar, no que €
possivel praticamente, a quem tem um direito, tudo aquilo e
exatamente aquilo que ele tem direito de obter’. Se o rito ordinario
pesa contra a parte carente de tutela juridica, por uma pretenséo
fundada numa alegacdo verossimil, com iminéncia de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo (art. 273), ou num relevante
fundamento, com receio de ineficacia do provimento final (art. 461),
nada mais justo que torna-la efetiva initio litis, pois, de outra forma,
ndo conseguiria tudo aquilo que o processo seria capaz de lhe
proporcionar.®*

E de se anotar que o principio geral de prevencdo é atrelado
especialmente aos principios da efetividade da tutela jurisdicional e da
inafastabilidade do controle jurisdicional, porque a atuacédo da jurisdicdo de forma

efetiva e tempestiva se da através da prevencao.

8.7.1 Os Principios inerentes aos Direitos dos Demandados. Os Principios da

Efetividade e da Necessidade como base no Poder Decisorio do Juiz

Conforme se observa do estudo até entdo travado, é certa a
possibilidade dada ao juiz, de, em nome da efetividade da tutela, lancar mao dos
instrumentos a disposicao, especialmente no artigo 461 e 88§, extensivos ao art. 461-
A e 287 do Cddigo de Processo Civil, até porque referidas normas infra-
constitucionais foram inseridas no CPC por forca do principio constitucional que
garante o acesso a Justica, o qual, por sua vez, contém o comando de dar a

adequada tutela jurisdicional a quem precisa, fazendo reconhecer, outrossim, que

%L ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela especifica das obrigac@es de fazer e néo fazer na reforma

processual. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 20.
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referidos artigos sdo de fundamental importancia a embasar as tutelas a direitos nao

patrimoniais. Veja-se pela interpretacéo abaixo:

E que os direitos ndo patrimoniais ndo s6 sdo mais importantes,
como se afastam de modo muito mais evidente do que os direitos
patrimoniais da tutela ressarcitéria. Admitir a tutela ressarcitéria no
caso de direitos ndo patrimoniais € 0 mesmo que aceitar que, por
exemplo, o poluidor possa pagar para lesar o meio ambiente.
Portanto, a idéia de que a tutela efetiva e adequada do direito ndo
pode ser trocada pela tutela ressarcitéria deve ser compreendida
principalmente em face dos direitos ndo patrimoniais, aos quais,
alids, a prépria Constituicdo da Republica reserva uma posi¢cdo de
destaque.®*

O principio da necessidade tem estreita ligacdo com o direito do réu
de ver equilibrada a medida justa com o “meio mais id6neo” de sua consecucéao,
exatamente com o intuito de atingir, 0 minimo possivel, a esfera juridica do réu.

O principio da necessidade diz com os principios do meio mais

idéneo e da menor restricdo possivel, como forma de inibir os excessos.

Se 0 juiz esta autorizado, em face de uma acao inibitéria, a conceder
a tutela especifica da obrigacdo ou o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento, ele est4 submetido ao principio da necessidade e,
desta forma, impedido de conceder uma tutela que — embora
apropriada para fazer cessar o ilicito — mostre-se excessiva em
relacdo ao réu, por ser viavel o uso de um meio capaz de trazer um
menor gravame a sua esfera juridica.®®

No exercicio dos direitos assim como na imposicdo de deveres, a
idéia de justica encontra-se intimamente relacionada com a necessidade do uso do

meio mais idéneo, porque ao réu assiste o direito a sofrer o menor dano possivel,

%2 MARINONI, 1998, p. 128. O autor conclui o seguinte: “Se os arts. 461 e 84 devem ser lidos a luz
do principio da efetividade, e se os direitos (principalmente os nao patrimoniais) ndo podem ser
transformados em pecunia, € exato concluir que estes artigos, ao afirmarem que o juiz pode conceder
a tutela especifica da obrigacao ou o resultado pratico equivalente ao do adimplemento e, de oficio,
fixar a multa ou determinar as chamadas ‘medidas necessarias’ consagram nao s a possibilidade do
deferimento da tutela de remocéo do ilicito (executiva) no lugar da tutela inibitéria (mandamental) e
vice-versa, mas também a autorizacdo para a conversdo de uma obrigagdo em outra em nome da
efetividade da tutela dos direitos.” (lbid., p. 129).
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resultando no poder-dever que tem o juiz de conceder tutela diferente daquela
pleiteada, caso possa evitar um prejuizo excessivo ao réu, envolvendo a atenuacao
do principio da congruéncia no que concerne aos meios para atingir o fim precisado.

O principio do acesso a Justica conjugado com o principio do
contraditorio - que permite a ampla defesa, afetam também ao demandado, por forca
de outro direito insito na Constituicdo Federal - o direito de isonomia, em nome do
qual as partes devem litigar em equilibrio, em igualdade de condi¢cdes para que a
autotutela ndo se realize a revelia do judiciario.

Na norma infraconstitucional, mais precisamente no art. 620 do CPC
34 vige a garantia de que a execucdo deve impor o minimo possivel de restricdo aos
direitos do demandado, quando da excussdo de seus bens, somando-se aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

De natureza principioldgica, a legislacéo infraconstitucional encontra
embasamento no principio da menor restricdo possivel aos direitos do demandado,
e, portanto, respaldado na Constituicdo Federal, ndo restringe sua utilizacdo as
execucOes. Por isso, assim como a concessdo da medida cautelar pauta-se,
também, nos principios de menor restricdo possivel aos direitos da parte afetada
pela medida, da proporcionalidade e da razoabilidade, também a concessdo da
tutela inibitéria deve pautar-se por principios idénticos.

O principio do meio mais idéneo é utilizado pela doutrina italiana nas
concessdes de tutelas cautelares [Unicas “aptas” a regular diretamente o direito

material de urgéncia na lItalia, conforme antes posto], em razdo da existéncia do

%3 MARINONI, 1998, p. 130.
%4 Art. 620 do CPC: “Quando por Varios meios o credor puder promover a execucao, o0 juiz mandara
gue se faga pelo modo menos gravoso para o devedor.”
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principio de protecdo a esfera juridica do réu, nos moldes do estabelecido no art.
620 do Cédigo de Processo Civil.*°
Em sua obra Execucéo Civil, Candido Rangel Dinamarco, quando

trata do principio ético estabelecido neste artigo 620 do CPC, assim expressa:

E em nome dos valores humanos, éticos politicos e econémicos
alojados a base do sistema executivo [...] que a lei busca o adequado
equilibrio entre os interesses das partes em conflito, para que a
execucdo seja tao eficiente quanto possivel, com o menor sacrificio
possivel ao patrimdénio do devedor. Essa maxima esta presente na
dispggeigéo programatica do art. 620 do Cdédigo de Processo Civil,
[...].

E perceptivel que deve haver coeréncia e equilibrio entre a
necessidade de recebimento do crédito pelo autor e 0 menor prejuizo ao réu.

No pleito e respectiva concessédo da tutela inibitoria, o principio que
determina o menor prejuizo possivel ao réu também vige quando no sentido de que
se deve atentar a ‘justa medida’. De outra forma, resultaria admitir que € permitida,
sem qualquer limite, a invaséo da esfera juridica do réu.

Em nome deste equilibrio na imposicdo da ‘justa medida’, Candido
Rangel Dinamarco acentua que nem sempre o devedor se subsume ao perfil do mau
pagador, proposital, mas, ao contrario, e com freqiéncia, trata-se de devedor
eventual, cujas circunstancias Ihe foram desfavoraveis, inclusive quando diz respeito
a situacdo econbmica num pais instavel, onde as regras do jogo instituidas no
mercado financeiro mostram-se claramente desiguais. **’

Na busca da protecao destes individuos € que a lei quer tratar com
equilibrio as relagfes juridicas postas em juizo. Como a lei regula para o geral, por

vezes resulta que os maus pagadores se beneficiem da situagao.

%85 MARINONI, 1998, p. 114.
%5 DINAMARCO, 2000. p.307.
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Entretanto, este fato por si sé nao justificaria o desequilibrio das
partes, uma vez que 0 objetivo do ordenamento juridico ndo é o de abrigar os
litigantes de ma-fé, e tanto é que foi construido com base no principio inverso — da
presuncdo da boa-fé, autorizando ao julgador, sempre que possivel, a estabelecer
regras para a atuacao da prestacao jurisdicional de forma a atender os principios da
necessidade e do meio mais idéneo, evitando atingir, de maneira muito gravosa, a

esfera juridica do réu.

8.8 A TUTELA INIBITORIA E OS ARTIGOS 461 E 461-A DO CODIGO DE PROCESSO CiviL

O ordenamento juridico classico, como € sabido, era especialmente
voltado a protecdo do direito patrimonial. As tutelas de urgéncia eram diretamente
dirigidas a protecdo dos direitos patrimoniais, 0 que se denota das tutelas inibitorias
de forma pura adotadas pelo Cadigo de Processo Civil.

O Mandado de Seguranca, por sua vez, tinha uma abrangéncia um
pouco maior no que diz respeito a extensao destes direitos, mas era [e continua
sendo], instrumento com ambito de atuacdo restrito as relacbes entre entidades
pubicas e os individuos. Somente ap6s a adoc¢do do Mandado de Seguranca
Coletivo passou a abranger os entes coletivos para resguardar também interesses
supra-individuais da ameaca ao direito ou de sua lesdo, porém, sempre dirigido
contra o ente publico.

Luiz Guilherme Marinoni faz o seguinte questionamento:

%7 |bid., p.308.
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E dificil compreender a raz&o pela qual o Codigo de Processo Civil
s6 estabeleceu tutelas inibitérias antecipadas nos casos de interdito
proibitério (art. 932 do CPC) e nunciacao de obra nova (art. 936, II,
do CPC). Ora, se o legislador processual previu a necessidade da
multa para dar efetividade aos preceitos emitidos initio litis, € porque
ele estava ciente de que a prevencao requer tutela antecipada mais
multa.

Por qual motivo, entéo, teria o Cddigo deixado de criar uma acao
preventiva genérica, a semelhanca do mandado de seguranca
preventivo? Qual a razdo que teria levado o legislador de 1973 a
esquecer-se de estabelecer uma verdadeira acéo preventiva contra o
particular?®®
No entanto, a histéria recente do processo civil conviveu com esta
dicotomia até que a Constituicdo Federal, promulgada em 1988, adotasse principios
basicos a tutelar direitos diversos, constituindo-se na concretizacdo da transposicao
do pais a um Estado de Direito. O inciso XXXV, de seu art. 5.°, eliminou as barreiras
do acesso a Justica, com a seguinte frase: “a lei ndo excluira da apreciacado do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”*®® Por sua vez, e como conseqiiéncia,
0s artigos 461 e 461-A do Codigo de Processo Civil passaram a tratar do
cumprimento da obrigacédo nos termos estipulados, seja de fazer seja de nao fazer e
de entregar coisa, respectivamente, resultando em mitigacdo da importancia dada
pelo Direito classico a tutela ressarcitéria, inclusive porque a conversdo em perdas e
danos somente ocorrerd nos casos em que se torne impossivel o cumprimento na
forma especifica ou, se assim optar o credor, conforme se extrai do § 1° do art.
461390
Resta, porém, descobrir se existem normas infraconstitucionais ou

até que ponto sao necessarias, a servirem de aporte a tutela inibitéria, inclusive a

inominada, e especialmente quando se trata de protecao a direitos ndo patrimoniais.

%88 MARINONI, 1998, p. 70.
389 Ib'd., p. 30

%0 CPC. Art. 461; “[..] § 1° A obrigagdo somente se converterd em perdas e danos se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obten¢éo do resultado préatico correspondente.”
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Pode-se afirmar que a relacdo entre a tutela inibitéria e os direitos
estabelecidos nos referidos artigos do CPC é estabelecida, tanto porque autorizam a
tutela inibitéria antecipada [§ 3° do art. 461], quanto porque abrigam a determinacgédo
de multa imposta pelo juizo [§ 4°, do art. 461] para o caso de descumprimento da
obrigacéo, seja comissiva seja omissiva.

Basta lembrar que no passado proximo a tutela cautelar inominada
foi adotada como instrumento para protecdo dos direitos da personalidade, por
causa da persisténcia da pratica forense e diante da auséncia de consisténcia do
artigo 287 do Cddigo de Processo Civil de 1973, em sua redacdo original,
inexistindo, para concluir, qualquer outro meio razoavel a ser adotado.

O termo “tutela especifica” inserto nos arts. 461 e 461-A, do Codigo
de Processo Civil mantém intima relagdo com a obrigacdo nos termos estipulados,
sem, contudo, converter-se em perdas e danos, salvo opc¢do do credor ou caso se
torne impossivel o cumprimento na forma especifica, distinguindo-se do resultado
pratico equivalente ao do adimplemento, que podera ser efetivado por terceiro as
expensas do devedor.

Percebe-se um misto efeito derivado da sentenca na tutela
especifica [mandamental e executiva lato sensu], resultando na imediata efetivacao
dos meios indiretos ou de coercdo, sem novo processo, nos termos do § 5.9, art.
461, por forca da execucdo lato sensu e da sentenca mandamental [que emite
ordem ao devedor], sabendo-se que sua inobservancia se afigura desobediéncia a
autoridade estatal que enseja a aplicacdo de medidas coercitivas.

Marcelo Abelha Rodrigues afirma:

Dentre todas as inovacbes do art. 461, trazidas pela reforma de
1994, destaca-se sua localizacdo no capitulo referente a sentenca e
a coisa julgada, que tornava adequada a posi¢cdo do legislador ao
guebrar o binbmio processo de condenacgdo-processo de execucdao,
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permitindo que a execucdo do provimento condenatorio nessa
modalidade de obrigacéo fosse feita ha mesma relacao processual,
dotando o juiz de poderes inquisitérios para impor mecanismos
sancionatérios e medidas de apoio para tornar concreta, ali mesmo,
naquela relacéo processual, a tutela especifica concedida. **

Torna facil, entdo, verificar o rompimento com o principio tradicional
da nulla executio sine titulo, como também com o principio da tipicidade de
execucdo, no qual a atividade jurisdicional se encontra adstrita a forma ditada pela
estrutura do procedimento executivo.

Luiz Guilherme Marinoni assim descreve:

A prépria diccdo da norma do art. 461, no sentido de que ‘o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o
pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado préatico
equivalente ao do adimplemento’, indica que o objetivo do legislador
foi criar uma agdo onde o conhecimento e a execugdo se misturam,
viabilizando a tutela do direito na acdo inicialmente aforada, sem a
necessidade de uma acéo de execucao.

Ora, se a sentenca deve conceder a tutela especifica, ou determinar
as providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente, ndo
ha como imaginar-se que é necessaria a agcao de execucado. Note-se,
alids, que se o juiz pode, de oficio, impor a multa ou determinar as
medidas do § 5°. do art. 461, é porque a efetivagdo da tutela nédo
requer um processo de execucao.**?

As formas de execucdo das obrigacdes de fazer ou ndo fazer
estabelecidas nos artigos 621 a 628 e 632 a 638 e 644 e 645 do CPC, que tratam
das execucbes, se bem que possam ter sua utilizacdo reduzida, podem ser
compatibilizadas, inclusive porque a reforma do artigo 632 do CPC passou a abrigar
a execucao de obrigacdo de fazer ou ndo fazer fundada em titulo extrajudicial. 3*

Ha que se lembrar, também, que ainda que os artigos em comento

facam expressa mencéao as obrigacoes de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa,

%1 JORGE; DIDIER JR.; RODRIGUES, 2003, p. 203.
%92 MARINONI, 1998, p. 72-73.
93 bid., p. 73.
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com conotacdo de origem negocial, também abrange os deveres legais, tais como
de abstencdo, tolerancia, permisséo ou pratica de fato ou ato, que compreendem os
direitos concernentes a vida, a integridade fisica, a honra, ao nome, a imagem, a
intimidade de uma pessoa. >**

De outra banda, ndo s6 na decisdo antecipatéria, mas também na
sentenca de mérito, de acordo com o pedido do autor, a tutela inibitéria pode resultar
em provimento mandamental, ou executiva lato sensu.

Nessas obrigacdes de fazer, de néo fazer e de entregar coisa, 0 juiz
prolatard a sentenca mandamental, remetendo uma ordem para o demandado, que
devera ser obedecida, uma vez que, contrario sensu haveria afronta a autoridade
estatal ou, casualmente, resultaria em crime de desobediéncia. **°

Por outro lado, ha sujeicdo ao pagamento da multa em qualquer
fracdo, seja horaria seja diaria, até que se cumpra a ordem judicial, resultando, em
eficiente medida de persuaséao.

Cabe ao devedor sujeitar-se a ordem judicial, com a consequente
extincdo do processo, ou, caso persista no descumprimento do decisum, dara azo a
que se inicie a execucao lato sensu, com a aplicacdo das medidas necessarias
enumeradas no 8 5.° do art. 461 e no § 3.° do art. 461-A, para a obtencdo do
resultado pratico equivalente ao adimplemento.

A eventuais obstaculos que poderiam ser levantados “a tese de que
o art. 461 constitui a fonte normativo-processual da tutela inibitéria”, Luiz Guilherme

Marinoni responde da seguinte forma:

%9 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacéo de tutela no Processo Civil. Rio de Janeiro : Forense,

1999. p. 48
95 TALAMINI, 2003, p. 186-197.
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Em outras palavras, um espirito menos afeito a importancia do
principio constitucional da efetividade poderia argumentar que o art.
461 sO permite a tutela das obrigacdes stricto sensu, deixando sem
resposta, v.g., os direitos da personalidade.

Se este argumento pudesse ser levado a sério, a tutela dos direitos
difusos e coletivos, que também se vale das normas que falam
apenas em obrigacfes (art. 83 do CDC; art. 11 da Lei da Acéo Civil
Publica), estaria irremediavelmente comprometida.

Anote-se que a interpretacdo da norma deve ser efetivada “em
funcdo da unidade sistematica da ordem juridica”. Nao é diferente quando se

interpreta o art. 461, especialmente porque foi introduzido por forca de novas

necessidades e, “como é ébvio, de acordo com o espirito que a presidiu.”’

Na verdade, ndo ha como n&o se vislumbrar na ratio, no fim do art.
461 (interpretacdo teleoldgica), a intencdo da tutela de direitos que
ndo poderiam ser adequadamente protegidos a partir de uma
interpretagcdo excessivamente comprometida com o tecnicismo da
linguagem juridica, que néo €, como se sabe, a linguagem da lei, ndo
s6 porque a lei é o fruto do trabalho de pessoas de diversas
formacBes — 0 que ndo autoriza supor que a norma tenha que refletir
uma tomada de posicédo cientifica - , mas também porque a lei ndo é
dirigida exclusivamente aos juristas.®®

%% MARINONI, 1998, p. 74. Marinoni prossegue, fazendo anotar trecho de autoria de Barbosa
Moreira, neste sentido: “Note-se, alids, que Barbosa Moreira, ao escrever o ensaio ‘A tutela especifica
do credor nas obrigacdes negativas’, em época em que a Unica norma que 0 socorria era o art. 287,
nao teve qualquer ddvida em enumerar, sob o nomem iuris de obrigacdes negativas, os deveres de
abstencdo: ‘d) correspondentes aos direitos absolutos, quer reais (exemplo: dever de ndo penetrar
em imovel alheio sem licenga do proprietario), quer da personalidade (exemplo: dever de ndo usurpar
o0 nome de outrem); e) correspondentes a direitos subjetivos publicos (exemplos: dever da
Administracao de ndo exigir tributo ndo previsto em lei, de nao demitir funcionario estavel sendo em
virtude de sentenca judicial ou mediante processo administrativo em que se lhe assegure ampla
defesa); f) impostos para a salvaguarda de ‘interesses coletivos’ ou ‘difusos’(exemplo: dever de nao
Eggrturbar o equilibrio ecoldgico; de ndo pér em circulacéo noticias inveridicas).™(Ibid.)
MARINONI, 1998, p. 74.

%8 |bid., p. 74-75. Conclui Marinoni: “N&o ha davida de que as modificacdes ha pouco tempo
introduzidas no Cadigo de Processo Civil — todas elas marcadas pelo principio da efetividade —
tiveram por fim conferir ao jurisdicionado um processo efetivo e adequado, capaz de assegurar de
forma concreta — e ndo meramente formal — os seus direitos. E completamente descabido, assim,
pensar que o legislador ter-se-ia preocupado com a tutela das obrigacdes de fazer e de néo fazer,
esquecendo-se dos direitos da personalidade, que, apesar da sua alta relevancia, ndo eram
adequadamente tutelados [...]. Buscar uma tutela jurisdicional adequada aos direitos da
personalidade e, mais do que isto, encontrar o fundamento normativo-processual da tutela preventiva
do art. 461 sdo deveres da doutrina que se preocupa com a efetividade da tutela dos direitos e, por
consequéncia, com uma sociedade mais justa e harménica.” (lbid., p.75-76).
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Por certo que a interpretacao literal da lei, especialmente quando se
trata de direitos garantidores da personalidade, ndo se coaduna com o Direito
moderno, como também pde em risco a determinacdo legal que coibe uma lei
infraconstitucional de limitar preceitos de ordem Constitucional.

Cabe, entdo a doutrina encontrar a tutela jurisdicional que comporte
os direitos da personalidade, como também “encontrar o fundamento normativo-
processual da tutela preventiva” estabelecida no artigo 461 *° e no artigo 461-A do

Caodigo de Processo Civil.

8.9 A TUTELA DO FAZER E A TUTELA DO NAO FAZER

E tdo0 viavel a tutela do fazer quanto o é a tutela do n&o fazer. Uma
analise menos acurada do termo inibitéria pode levar a crer que seria o caso de tao
somente admitir-se a inibicdo da acdo do demandado. Ndo é este o entendimento
mais correto, de acordo com a melhor seméantica. A tutela inibitéria ndo s6 coibe o
ato, como também obriga a tomada de determinadas acdes.

Araken de Assis diz:

[...], de lege data, através da medida antecipatéria fundada no art.
461 do CPC ou, se for o caso, no art. 84, § 3°., da Lei 8.78/90, e na
suposicdo de que o obrigado ndo tenha praticado ofensa ao dever de
abstencdo, ou cuidando-se de facere de consumacéo duradoura, ou
para fazé-la cessar e a evitar-lhe a repeticao, o direito patrio outorga
tutela especifica aos deveres negativos. %

Eduardo Talamini faz a seguinte observacéao:

%99 MARINONI, 1998, p.76.
% ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucéo. 2. Ed. S&o Paulo: RT, 1995. p. 384.
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Entre os deveres de nao fazer, é usual a distincdo entre tolerar e
abster-se. Pelo dever de tolerancia, o sujeito é obrigado a suportar
atos alheios de interferéncia na sua esfera juridica, ficando-lhe
vedado adotar condutas de reacao (ex: serviddo de passagem). Ja o
dever de abstencao implica a proibicdo da pratica de atos que afetem
a esfera juridica alheia (ex: dever de ndo ofender a honra de outrem).
Ambos recaem na imposi¢do de um ‘ndo agir’ (pode-se dizer que no
tolerar esta embutido o dever de se abster de atos de defesa contra a
interferéncia alheia) e submetem-se ao mesmo regime de tutela. A
distingdo ndo tem maior relevo pratico, sendo para melhor visualizar
a multiplicidade de situacdes que envolvem deveres de néo fazer. ***

Quando o art. 461 autoriza ao juiz “providéncias que assegurem 0
resultado pratico equivalente ao do adimplemento”, ndo se esta exigindo do autor do
pedido, pleito que determine alternativamente uma ou outra obrigacdo, tampouco

que o faca solicitar somente o que se pode chamar de obrigacéo originaria.**?

E 6bvio que é possivel pedir apenas o cumprimento da obrigag&o
derivada sob pena de multa, deixando-se de lado a obrigagéo
originaria, ou até mesmo solicitar-se a tutela da obrigacdo derivada
mediante o uso das medidas executivas do § 5°. do art. 461, quando
ja se estard (nesta ultima hipétese) fora do &mbito da tutela inibitoria
e dentro do circulo da tutela de remocao do ilicito.

Na verdade, pouco importa, em termos de tutela jurisdicional, se a
obrigacdo é originaria ou derivada; o Unico ponto que tem relevo,
qguando se trata de optar por uma inibitéria negativa ou por uma
inibitéria positiva, € a adequacdo concreta da espécie de tutela
jurisdicional solicitada.**

Observe-se que o importante é alcancar o fim buscado. Negativa ou
positiva; originaria ou derivada, a tutela inibitéria deve ser concedida, sempre que a
natureza e o fim da demanda o permitir, por ser instrumento a conservar a

integridade do direito da parte, ou, ho minimo, evitar o quanto possivel, sua total

violacéo.

‘L TALAMINI, 2003, p. 149. O autor observa, outrossim: “Inimeros direitos da personalidade
implicam deveres de ndo fazer. Cumpre a cada sujeito de direito abster-se da pratica de atos que
afrontem indevidamente a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem alheias. (lbid.).

492 MARINONI, 1998, p. 104.

“93 |bid., p. 104-105.
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8.10 A TUTELA INIBITORIA E A TUTELA DE REMOCAO DO ILICITO

N&o parece ser controversa a afirmativa de que a tutela inibitéria
visa a prevencao do ilicito atuando sobre a vontade do réu, a ponto de fazer
convencé-lo a praticar ou ndo um ato “para que o ilicito ndo se verifique, ndo se
repita ou ndo prossiga.” 4%

A inobservancia, porém, de um fazer ou um néo fazer d4 azo a que
seja determinada a remocéo da situacéo de ilicitude, ainda que haja necessidade de
“ajuda dos auxiliares da justica — ou determinando-se a terceiro um fazer”, a exemplo
da determinacéo judicial de destruicdo de uma obra construida em lugar proibido ou
em casos em gue necessite de forca policial, sempre com o intuito de remocao do
ilicito. %

Eduardo Talamini classifica a remocao do ilicito com uma espécie da
classificacdo lato sensu da sancéo restitutoria a qual, segundo o autor, “[...] tem em
mira a obtencdo de resultado igual (rectius: 0 mais proximo possivel) ao que teria,
caso a norma violada houvesse sido respeitada.” *°
Sugere, entdo, como subespécies:

a obtencdao tardia da conduta ativa devida ou;

0s resultados que com a conduta ativa tardia ela se teria — quando

isso ainda fosse possivel e estivesse revestido de interesse para o titular do direito; e

4% MARINONI, 1998, p. 117.
% |bid., p. 117.
4% TALAMINI, 2003, p. 182.
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a cessacdo da conduta ativa indevida de carater continuado
(inclusive mediante medidas repressivas diretas) e (ou) o desfazimento de
consequéncias da conduta indevida (ex. destruicdo de obra indevida).

Nos varios exemplos que podem ser citados, a titulo de tutela de
remocao do ilicito como fechamento de industria, retirada de nome comercial,
apreensdo de mercadoria confeccionada de forma ilegal, instalacdo de determinado
equipamento, seja por terceiro ou pelo réu etc., estar-se-a sempre tratando de tutela
executiva e ndo mandamental.

Alids, torna-se necessario frisar a flagrante diferenca entre esta e a
tutela inibitoria: “a tutela de remocéao do ilicito diferencia-se da inibitéria por remover
ou eliminar o ilicito; a tutela inibitoria, no caso de ilicito continuado, ndo remove ou
elimina o ilicito, mas apenas visa a convencer o réu a cessar de pratica-lo.” *°

Sao diferentes, portanto, referidos institutos, mantendo similitude tao
somente no que atine a questdo do dano, pois, para nenhuma delas, ele se faz
necessario. Transgredido um “comando juridico”, a questdo de ter havido ou nao
dano néo interessa a nenhuma dessas tutelas. A existéncia de lesdo nao diz
respeito a elas.**®

Deve-se dar a importancia necessaria a compreensdo exata da
disting&do entre o ilicito e o dano. A tutela de remoc&o do ilicito, assim como & tutela
inibitdria ndo interessa o cometimento de dano, ndo importando, por consequéncia,
adentrar a questdes atinentes a culpa ou ao dolo. No entanto, a identificacdo entre

as duas tutelas ora comentadas encerra-se exatamente neste aspecto.

" MARINONI, 1998, p. 117.
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8.11 Os MEIOS DE COERCAO E DE SUB-ROGACAO

Malgrado a significativa atenuacdo do principio que envolve a
seguranca juridica, € certo que ela vigora ao lado dos principios da efetividade e
tempestividade que regem o Direito moderno, especialmente quando se trata de
respeitar a esfera juridica do réu.

A doutrina, no entanto, traz diferentes e interessantes enfoques
quando enfrenta a questdo atinente aos meios de coercdo autorizados pela
legislacdo que trata das obrigacGes [arts.461 e 461-A].

Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina definem
as duas formas de execucado como: “meios executivos diretos (ou de sub-rogacao) e
indiretos (ou de coercédo)”, designando a tutela jurisdicional executiva como
“resultado”, no primeiro caso, e como “meios tendentes & sua execucdo™®, no
segundo. #°

Francesco Carnelutti e Enrico Tullio Liebman, entre outros
doutrinadores, entendem que a execucao forcada em seu sentido estrito s6 se da
através de meios de sub-rogac&o.**! No entanto, conforme se insere da anotacédo da

lavra de Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, ambos

admitem as medidas coercitivas como forma de execucgdo. **?

% bid., p. 117-118.

‘9 WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 141. Os autores explicam seu pensamento da seguinte forma:
Humberto Theodoro Junior. Processo de execugdo, n. 5, p. 40, “afirma que no conceito do direito
processual civil, os meios de coa¢cédo ndo integram o quadro das medidas executivas propriamente
ditas, muito embora, uma parte da doutrina costume apelida-la de execuc¢éo indireta”. Pensamos, no
entanto, que mesmo 0s meios executivos indiretos podem ser considerados forma de manifestacao
da tutela jurisdicional executiva, na medida em que visam, ainda que mediatamente, a obtencéo de
um resultado favoravel ao exeqliente. Atente-se que pelo menos sob o prisma ‘funcional’ as medidas
coercitivas podem ser consideradas executivas, pois, como chega a afirmar Francesco Carnelutti, ‘as
medidas coercitivas podem servir para a mesma finalidade que a execucdo, ou seja, em definitivo,
obter a restauragdo da ordem juridica violada’ (ob. cit., n. 61, p. 290).” (Ibid.).

% bid., p. 141.

“I CARNELLUTI, 2000; LIEBMAN, 1968 apud WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 141.

“12\WAMBIER; MEDINA, op. cit. p. 141.
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Luiz Guilherme Marinoni intitula a forma de execucéo das obrigacdes
de fazer e ndo fazer e de entregar coisa, de “execucao indireta”, denominando-a de
acao sincrética, porquanto ausente a necessidade de formular acdo de execucao.

Segundo Eduardo Talamini, na pratica ndo ha ordem hierarquica
entre meios de coercdo e sub-rogacdo. A opcdo pela alternativa entre tutela
especifica e resultado pratico correspondente varia de caso a caso, dependendo das
condicfes que se apresentam no momento da decisdo. Para ele deve ser observado
o principio da maxima efetividade da tutela jurisdicional e principio do menor
sacrificio do réu.*'?

Luiz Guilherme Marinoni, ao se referir ao principio da congruéncia,

afirma o seguinte:

Se os arts. 461 do CPC e 84 do CDC excepcionam a regra da
congruéncia entre o pedido e a sentenca, isto decorre da tomada de
consciéncia de que a tutela jurisdicional deve proporcionar, na
medida do possivel, a tutela especifica dos direitos, evitando-se,
principalmente nos casos de direitos ndo patrimoniais, a insatisfatéria
saida pela via da técnica ressarcitéria. A doutrina brasileira, alias,
tem afirmado, parafraseando conhecida méaxima de Chiovenda, que
a idéia central que esta na base das normas de que nos ocupamos é
proporcionar a quem tem direito a situacao juridica final que constitui
objeto de uma obrigacdo especifica precisamente aquela situagéo
final que ele tem o direito de obter.***

O referido autor entende que ao juiz cabe a tarefa de converter uma
obrigacdo em outra se necesséario para atender a situacao final, objeto de uma
obrigacao, conferindo “ao autor a tutela especifica da obrigacdo originaria ou um

resultado pratico equivalente ao do inadimplemento.” *** Justifica-se, assim, o

“poder”, do juiz, de deixar “de atender ao pedido formulado pelo autor, que pode ser

413 TALAMINI, 2003’ p. 284
“4 MARINONI, 1998, p. 122.
5 |bid.
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de tutela especifica da obrigacdo origindria ou de um outro resultado pratico
equivalente ao do adimplemento.”
Eduardo Talamini adverte, por sua vez, acerca da distingdo entre a

atenuacao do principio da congruéncia e sua aplicacdo literal, diz que a congruéncia

416
,

formal teria cedido espaco a congruéncia materia explicando o seguinte:

Estas constatacdes permitem verificar a exata dimensdo da
atenuacdo que sofre o principio da congruéncia entre o pedido e o
provimento concessivo da tutela. O pedido do autor é vinculante para
0 juiz —e, nesse ponto, vigora o principio da congruéncia -, no que
tange a tutela mediata: a obtengcdo do resultado especifico. A
flexibilidade instaurada pelo regime ex art. 461 concerne aos
mecanismos da tutela imediata (a eficAcia do provimento -
mandamental e executiva lato sensu; os instrumentos de realizagcdo
concreta de tais eficacias). Nao se trata, de todo modo, de novidade
absoluta em nosso sistema processual civil. Fenbmeno semelhante
ocorre com as acfes cautelares (conservativas) e possessorias, em
que a exigéncia de adstricdo do provimento ao pedido limita-se a
consecuc¢ao do bem de vida pleiteado (resguardo do resultado util do
processo, no primeiro caso; protecdo da posse sobre determinado
bem, no segundo) - , podendo o juiz, para tanto, adotar providéncias
processuais que nem mesmo foram requeridas.**’

Constata-se, portanto, o aporte da amenizacdo sobre o principio da
congruéncia atrelado ao pedido e o provimento que concede a tutela. Sucede que o
pedido do autor torna-se vinculante para o magistrado no que se refere a tutela
mediata, cujo bem vital é ter o resultado especifico, incidindo ai o principio da
congruéncia em sua plenitude.

O autor depreende, entdo, que a atenuacao dada pelos arts. 461 e
461-A, refere-se aos instrumentos da tutela imediata, que é a eficacia do provimento,
ou seja, para o exato atendimento a pretensao do autor, o juiz devera lancar mao

das medidas necessarias e associar as eficacias mandamental e executiva lato

sensu sem sujeicdo do pedido imediato do autor. Destarte, a supressao do principio

“1° TALAMINI, op.cit., p. 404.
“17 |bid., p. 286-287.
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da congruéncia entre o pedido imediato e o provimento que defere a tutela
especifica visa o fornecimento da correspondéncia entre a tutela jurisdicional e o
pedido mediato.**®
Também abre a possibilidade de conter na decisdo a multa ou
medida de coercdo atipica, determinando-se, ainda, diligéncia para obtencdo de
resultado pratico equivalente, desde que esteja consignado que a coercao deixara
de existir quando alcancar o resultado pratico equivalente, ou em caso em que este
resultado estiver numa fase avancada de forma que desfazé-la seria desproporcional
ao cumprimento especifico. **°

Diz, por outra, que entre as varias possibilidades nédo ha
impedimento, para iniciar com apenas uma medida, quer a mandamental quer a sub-
rogacao, e mais adiante se utilize outra, quando frustrada a primeira op¢éo. Deferida
a tutela especifica, antecipatoria ou em sentenca de mérito, encontra-se implicita
neste ato decisorio a implementacdo de todas as técnicas tendentes a sub-rogacéao,
porquanto desnecessario estarem expressos, na deciséo, todos os meios utilizaveis
para alcancar o resultado especifico. Deduz-se, entdo, que, imediatamente, o
provimento tera eficacia executiva lato sensu e mandamental, nada obstante uma
dessas eficacias tenha potencial para producdo de efeitos, mas deixe de se
consolidar.*®

Luiz Guilherme Marinoni fala em conversdo de uma obrigacdo em
outra, contanto que atinja o objetivo final, ou seja, que se conceda uma tutela que

implique um resultado que esteja na prépria obrigac&o originaria. **

418 . . 405-406
Ibid., ? )

“19TALAMINI, op.cit., ™ 2%
“2bid., P. 404.
21 MARINONI, 1998, p. 124.
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Eduardo Talamini, de outro lado, afirma que as transmudac¢des néo
configuram que tenha havido a sub-rogatoria de uma obrigacdo para outra diversa,
ou que se tenha convertido de uma obrigacdo a outra, mas que o que se modifica &
a diversidade de expedientes instrumentais para um mesmo fim. 42

Ambos os autores ora em destaque referem-se ao exemplo classico
de um pedido de antecipacdo da tutela, com base no artigo 84 do CDC, em que o
demandante pleiteia a cessacao das atividades da empresa ré, dada a ofensa ao
meio ambiente causada pela poluicdo. Nesse caso, se for suficiente a instalacao de
um filtro, ou seja, caso bastar esta providéncia para resolver o problema, esta sera a
solucéo pela qual devera optar o juiz, porque ndo se pode esquecer do principio de
menor atingimento possivel da esfera juridica do réu. **

Conclui-se, entdo, que a idéia central € o atingimento do fim, mas
para tanto, devem ser utilizados tdo somente os meios necessarios. No exemplo da
empresa, 0 objetivo € de manutencdo de seu funcionamento, ndo sé porqué, com
base no art. 620 do CPC, deve-se atingir o minimo possivel a esfera juridica do réu,
mas também porque implica numa questao mais ampla, qual seja, a questao social,
a exemplo do principio da preservacao da empresa, envolvendo emprego, geracao
de riguezas etc., cabendo ao juiz decidir com o devido equilibrio entre os principios

da maxima efetividade da tutela jurisdicional e do menor sacrificio do réu.

422 TALAMINI, op. cit., p. 286_287



183

8.12 A CUMULACAO DE PEDIDOS NA TUTELA INIBITORIA. JULGAMENTO ANTECIPADO DE

PEDIDO INIBITORIO CUMULADO COM PEDIDO RESSARCITORIO

E certo que a urgéncia na concessdo da tutela inibitoria é t&o
plausivel que sdo muitas as vezes em que o pedido de antecipacdo da tutela
inibitéria é formulado no processo de conhecimento inibitério. Ha casos, entretanto,
em que O proprio processo cognitivo de tutela inibitéria pode ser trabalhado
independente de concessado de tutela de urgéncia (antecipatoria), bastando, pela
evidéncia do direito em discusséo, o julgamento antecipado da lide neste aspecto.

E verdade, por outra, que o direito processual atual ndo mais se
esconde sob o manto do formalismo, e, por isso mesmo, admite a relativizacado do
binbmio direito-processo, da relativizagdo das formas no principio da
instrumentalidade do processo, na flexibilizagdo do principio da congruéncia, na
execucao indireta ou lato sensu etc.

Qualquer questionamento, entdo, que contrarie esta nova situacao
processual, obrigaria a admitir o retrocesso do Direito, porque hoje h& prevaléncia
dos principios da tempestividade e da efetividade da prestagcdo da tutela
jurisdicional, em relac@o a seguranca juridica.

Dessa forma, ndo existe 6bice a que o autor pleiteie tutela inibitéria
cumulada com pedido de ressarcimento de dano, por exemplo, tampouco que o juiz
conceda uma ou outra antecipadamente. Pode-se, outrossim, cumular pedidos de

tutela inibitéria de urgéncia ou de remogéo do ilicito etc..

N&o ha duvida sobre a possibilidade de o autor pedir a instalacdo de
equipamentos para que a poluicdo seja contida e, para a hip6tese
desta alternativa ndo se mostrar adequada ou possivel, a cessagéo
das atividades ou a paralisacdo das maquinas da induastria
demandada. Note-se que atualmente nada impede que esses

2 MARINONI, 1998, p. 124-125.
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pedidos assumam a forma de ordem sob pena de multa, ou que em
primeiro pedido assuma natureza mandamental e o segundo,
executiva (tutela de remocao do ilicito). O que se deseja demonstrar,
na verdade, € que assim como € possivel a cumulacdo de pedidos
inibitérios, é também viavel a cumulacdo de um pedido inibitério com
um pedido de remoc&o do ilicito.*?*

A necessidade imperiosa de distincdo entre o ilicito e o dano fez
entender que para a apuracdo do perigo de ilicito ndo h&a prova de dano a ser feita.
Basta a prova do risco do ilicito. Ja para a apuracdo do dano, ha que haver a prova
de sua existéncia, como também a mensuracédo da culpa ou do dolo, conforme o
caso.

Por este motivo € que Luiz Guilherme Marinoni afirma que “o réu
pode contestar apenas o dano que a ele é imputado e ndo o ilicito.” **> Neste passo,
guando se tratar de cumulacdo de pedidos, deve-se admitir que ndo ha qualquer
impedimento para o julgamento antecipado do pedido inibitorio, adiando-se o
julgamento quanto ao pedido de ressarcimento, caso haja necessidade de dilacdo
probatéria para a apuracao do dano e eventual culpa.

Por 6bvio, uma vez que ndo faz qualquer sentido aguardar a dilacédo
probatéria na apuracdo do dano, quando a tutela inibitoria ja se encontra apta a ser
concedida. Este pensamento contraria o0 principio da efetividade da tutela
jurisdicional, inclusive porque a inibitoria interessa o impedimento da realizacédo do
ilicito. Caso a demora na prestacao da tutela jurisdicional se dé em decorréncia de

excesso de formalismo, acabara por levar a mais uma situacdo de dano consumado,

restando tdo somente mais um ressarcimento.

424 MARINONI, 1998, p. 137-138.
% MARINONI, 1998., p. 138.
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O que importa € a prestacdo da tutela jurisdicional tempestiva e
efetiva, de maneira que 0s principios constitucionais se encontram a disposicao para

tal atuacao.

8.13 TUTELA INIBITORIA, TUTELA INIBITORIA ANTECIPADA E TUTELA CAUTELAR

A confusdo que se estabelece entre a tutela inibitéria, a tutela
antecipada e a tutela cautelar merece melhor apreciacdo. Cada um dos trés
institutos referidos possui objetivo definido e delimitado, podendo ser trabalhados em
conjunto, porém, cada qual para o fim a que se destina.

A acdao inibitéria € acédo de cogni¢do, ndo havendo impedimento em
que sejam antecipados seus efeitos a titulo de tutela antecipada inibitéria, porém,
ambas ndo se identificam. E sabido que a tutela cognitiva visa estabelecer o
contraditorio em toda a sua plenitude, através da cogni¢cao exauriente, enquanto que
a tutela antecipada, mesmo que em casos em que antes inexistam pressupostos
para sua concessao, deva, também, ser concedida somente ap0s uma cognicao
exauriente, em regra geral, pode ser concedida apds simples cogni¢cdo sumaria.

Ademais, a acao de cognicéo pressupde uma sentenca final, que vai
decidir sobre o direito material invocado, ou seja, uma decisdo que ponha fim ao
processo; enquanto que a decisao que diz respeito a tutela antecipada, denominada
interlocutoria, trata acerca da antecipacdo dos efeitos da sentenca, atingindo
antecipadamente determinados fins que formarao objeto da sentenca de mérito, com
respeito ao direito material invocado, no intuito de efetivar a prestacdo da tutela

jurisdicional cujo fator tempo Ihe pode ser fatal.
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A tutela antecipada ndo pde fim ao processo, mas decide questado
incidente, de forma provisoria, ou seja, somente a decisdo transita em julgado na
acdo de cognicao inibitéria convalidara a antecipacao de seus efeitos concedida em
sede de decis&o interlocutéria.*?®

Sérgio Cruz Arenhart afirma: “Ponto inicial, digno de atencao
especial, refere-se ao reconhecimento de que a tutela inibitoria ndo é espécie do
género tutela de urgéncia e, muito menos, tipo especial de medida cautelar.”

Ovidio Baptista da Silva afirma: “[...] tudo o que é cautelar tem
sentido preventivo, mas nem tudo o que é preventivo serd, ipso facto, cautelar.”?’

O resultado da confusdo estabelecida na Italia e no Brasil entre a
tutela cautelar, a tutela antecipatéria e a tutela preventiva, obrigou a que a doutrina
estabelecesse a distincdo entre estes institutos, o que fez com que a tutela de
428

urgéncia passasse a ser um “instrumento alternativo ao procedimento comum”,

lembrando, de certo, a que a Italia ainda resiste a tutela antecipatoria.

Assim, se alguns admitiram o uso do art. 700 como fundamento da
tutela preventiva, isto ocorreu em razdo das necessidades concretas
de tutela, e ndo a partir da verificacdo da existéncia de um principio
geral de prevencdo albergado neste artigo.**

Lembra Luiz Guilherme Marinoni que a confusao estabelecida entre
0s institutos deriva de conceituagOes italianas arcaicas, dado que, embora tenha
sido precursora da tutela inibitéria [levada a cabo até os dias de hoje, via tutela
cautelar, art. 700], a doutrina italiana ndo admite ainda a tutela de conhecimento

inibitéria, tampouco admite de forma expressa a tutela antecipada inibitdria,

426 ARENHART, 2000, p. 112.

27 SILVA, Ovidio Baptista da. A acdo cautelar inominada no direito brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. p .32.

28 MARINONI, 1998, p. 61.

29 |pid.
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conforme comentarios anteriores, porque la sé se admite a tutela cautelar inominada
[artigo 700 do Cadigo de Processo Civil italiano], seja para garantir a eficacia da

sentenca, seja para antecipar direitos.

E que o Cddigo de Processo Civil italiano ndo possui norma similar
aquela que esta posta no art.461 do nosso Codigo, e assim néo
possui instrumentos processuais que possam abrir ensejo a uma
‘acdo inibitéria’ capaz de atender a qualquer situacdo de direito
substancial dela carecedora. O Codigo de Processo Civil italiano ndo
da ao juiz o poder de ordenar sob pena de multa, e ai pode ser
lembrada a idéia sustentada pela doutrina italiana classica no sentido
de que a imposicdo de multa antes que uma norma houvesse sido
violada implicaria em restri¢do ao direito de liberdade (?!). **°
Lembre-se que na Italia, com excecao de hipéteses tipificadas na lei,
somente pode ser prestada a tutela inibitéria com base na norma do art. 700 do
CPC, similar a do art. 798 do CPC brasileiro, porque o ordenamento juridico italiano
€ desprovido de meios especificos e eficazes para a proteger determinados direitos,
especialmente aqueles referentes a personalidade.
Bem, é certo, entdo, que a tutela cautelar visa assegurar a
viabilidade da execucdo de eventual sentenca favoravel no processo principal. A
tutela cautelar € também um instrumento do processo, assim como a tutela
antecipada, porém, visa exclusivamente, a atender a viabilidade do processo, jamais
a antecipar efeitos da sentenca [tutela antecipada], nem tdo pouco atender o direito
material invocado, através de sentenca definitiva de mérito atinente ao direito
material invocado [tutela inibitoria).

Flavio Cheim Jorge; Fredie Didier Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues,

assim se referem a diferenciagdo entre tutela final e tutela antecipada:

43 MARINONI, 1998, p.232.
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A distingdo entre provimentos antecipatério e final, como é intuitivo,
nao diz respeito ao conteldo que encerram, pois aquele visa
exatamente antecipar efeitos somente obtidos apos este; o
provimento antecipatério, portanto, abrevia o tempo para a obtencao
de efeitos materiais inicialmente alcancaveis apenas com o0
provimento final — sentenca ou acorddo. Aquele serd fundado, no
mais das vezes, em cognicdo sumaria;, este, em exauriente,
conforme célebre distingdo de Kazuo Watanabe. ***

Tutela final é aquilo que se pretende do Poder Judiciario — tutela
jurisdicional, resultado préatico favoravel, obtenivel pela técnica
condenatéria, declaratéria, constitutiva, mandamental ou executiva —
alcancada em nosso sistema, em regra, apos o transito em julgado
da sentenca.

Exatamente porque a tutela cautelar € sempre dependente de um
processo principal, por ter como escopo o0 atendimento ao processo e nao ao direito
material, ndo possui o0 poder de “satisfazer o autor ou exaurir a sua (a do autor)
procura pelo Poder Judiciario.” **

Com isto, obtém-se a tutela antecipada inibitéria por via de tutela
cautelar inominada, mas se obriga a dar continuidade ao processo principal, mesmo
gue o objeto perseguido Ihe tenha sido concedido.

A respeito deste “processo principal” é de se anotar que na Italia, por
nao ser aceita a “tutela cautelar satisfativa”, mesmo ponto controvertido que havia no
Brasil, ora superado pelas tutelas especificas, o ordenamento juridico de |4 passou a
trazer, como acdo principal da “tutela cautelar inibitoria”, a ac@o declaratoria,
passando a assumir “carater genuinamente inibitério”. *** Fatores resultantes da

inadmissdo das astreintes, como também da auséncia de conhecimento, e do

reconhecimento da tutela mandamental no ordenamento juridico italiano.

“31 JORGE; DIDIER JR.; RODRIGUES, 2003, p. 7.

“32MARINONI, op. cit., p. 233.

433 partir de determinado momento o art. 700 do CPC italiano — fundamento da tutela cautelar
atipica — tornou-se também a raiz da tutela inibitéria sumaria atipica que, muito embora satisfativa de
uma pretensdo de direito material, passou a ser seguida de uma ac¢do meramente declaratoria,
apenas para o juizo sumario poder ser transformado em juizo definitivo”. (lbid., p.195).



189

No Brasil, entretanto, ndo ha motivo para confusdo entre a tutela
inibitdria e a tutela cautelar, porque enquanto a tutela antecipada inibitéria visa
“impedir a pratica do ilicito”, a tutela cautelar “visa garantir a efetividade da tutela
(final) que se destina a reparar um direito que ja foi violado.”***

Pode-se identificar as duas situacbes no exemplo abaixo onde,
numa situacao entre particulares, um clube social queira impedir o ingresso do socio
ou do filho deste em suas dependéncias, subtraindo-lhe o titulo, com fundamento no
estatuto do clube que prevé a exclusdo do socio em caso de haver mais de trés
mensalidades em atraso.

Suponha que seja inicio de férias de verdo e o filho menor esteja,
entdo proibido de frequentar o clube. Antes do advento da tutela antecipada, cabia
ao autor da demanda pugnar pela tutela cautelar inominada, invocando o art. 5°,
incisos XXXV [“a lei ndo excluira da apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”] e LIV [*“Ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”].

N&o obstante, apds o0 advento da tutela antecipada, pode o0 mesmo
pedido ser efetivado [inclusive, com base na mesma fundamentacdo constitucional],
bastando invoca-la no mesmo processo principal, visando a tutela cognitiva inibitoria,
para ver garantido o direito do filho, de frequientar o clube supramencionado, porque
aguele verao nao retorna.

Por isso, a tutela antecipada se fara presente no intuito de evitar
lesédo a direito de frequentar o clube, enquanto se discute em juizo, em processo
inibitério de cognicdo exauriente, a legitimidade do estatuto que preve,

unilateralmente, a cassacéo do sdcio, por auséncia de pagamento de mensalidade.

434 MARINONI, 1998, p. 233.
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8.13.1 Tutela Inibitéria e Tutela Inibitdéria Antecipada

Mais precisamente no que concerne a diferenciacdo entre tutela
inibitoria e tutela inibitéria antecipada, é de se ver que ambos os institutos sao
absolutamente inconfundiveis, embora se autorize a utlizacdo dos dois
procedimentos simultaneamente, porque sendo a tutela inibitéria voltada para o
futuro, ndo serdo raras as vezes em que havera necessidade de invocar a tutela
inibitoria antecipatoria para que se garanta a efetividade da tutela cognitiva, ou seja,
sempre que houver relevante fundamento e justificado receio de ineficacia do
provimento final, a tutela inibitdria devera ser concedida liminarmente ou apdés
justificacao prévia.

A tutela inibitéria antecipada encontra-se instalada no § 3°. do art.
461 do CPC, nos seguintes termos: “sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder
a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu.”

Trata-se, como se pode ver, de tutela inibitéria, quando se busca a
tutela final, e de tutela inibitéria antecipada, quando se quer antecipar seus efeitos,
através de uma cognicao sumaria.

Flavio Cheim Jorge; Fredie Didier Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues

tratam da diferenciacéo entre tutela final e tutela antecipada da seguinte forma:

A distingcdo entre provimentos antecipatorio e final, como € intuitivo,
nao diz respeito ao conteldo que encerram, pois aquele visa
exatamente antecipar efeitos somente obtidos apds este; o
provimento antecipatério, portanto, abrevia o tempo para a obtencao
de efeitos materiais inicialmente alcancaveis apenas com o
provimento final — sentenca ou acorddo. Aquele sera fundado, no
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mais das vezes, em cognicdo sumaria; este, em exauriente,
conforme célebre distincdo de Kazuo Watanabe. Tutela final é aquilo
que se pretende do Poder Judiciario — tutela jurisdicional, resultado
pratico favoravel, obtenivel pela técnica condenatoria, declaratoria,
constitutiva, mandamental ou executiva -, alcancada em nosso
sistema, em regra, apdés o transito em julgado da sentenca. Tutela
antecipatoria € aquela que concede a parte o resultado pratico que

ele procura obter da tutela final, antes do momento inicialmente

projetado para tanto**®.

Da tutela antecipada, propriamente dita, tanto daquela estabelecida
no artigo 273, quanto da estatuida no § 3°. do art. 461, ja se tratou nos itens 4 e 6,
onde se poOde perceber que, demonstrado o fumus boni iuris, ou seja, a
probabilidade do ilicito, como também o “justificado receio de ineficacia do
provimento final”, ela deve ser concedida.

Tratar-se-a, outrossim, no item 7.20.2 e seguintes, da questdo
atinente a relativizacdo do procedimento de execuc¢do, demonstrando-se ter ficado
relegado a um momento da histdria, o principio da nulla executio sine titulo, porque a
distancia entre execucéo e cognicdo ficou estreita, dando azo a execucéo indireta
relegando a forma do instituto da execug¢do a casos cada vez mais especificos ao
procedimento executivo.

Volta-se rapidamente ao assunto, porque diretamente relacionado
com a tutela inibitéria antecipada.

Conforme j& salientado antes, mais do que qualquer identificacao
com a tutela cautelar, a tutela inibitéria antecipada possui, sim, identidade, com a
tutela jurisdicional executiva.

A situacao era nebulosa dada a tradi¢gao na doutrina de que a tutela
de execucao seria corolério logico da tutela cognitiva, induzindo a que s6 a sentenca

transita em julgado no processo de cognicdo daria azo a efetivagcdo da execucéo,

35 JORGE; DIDIER JR.; RODRIGUES, 2003, p. 7.



192

porque ndo se pode afirmar que a execucdo provisoria leve a cabo a antecipacao
dos efeitos da sentenca. Primeiramente porque o art. 587 € taxativo quando
determina que ela sO se dara “quando a sentenca for impugnada mediante recurso,
recebido s6 no efeito devolutivo”, levando a insofismavel conclusdo de que antes da
sentenca nao se cogita em execucao provisoria. Em segundo lugar e, sem esgotar o
rol de dificuldades, far-se-4 em autos apartados ou por carta de sentenca, dado que
0 processo seguira para o Tribunal respectivo, com a demora inerente ao sistema.
Desde Chiovenda ha uma preocupacédo acerca da ineficiéncia da

execucao provisoria. Luiz Guilherme Marinoni a deduz da seguinte forma:

Chiovenda, nas suas Instituicbes, mostra-se preocupado com a
execugcdo provisoria da sentenga, mais precisamente com a
possibilidade de execucdo da sentenca na pendéncia do recurso
interposto contra a decisdo do Tribunal que julgou a apelacdo.Esta
seria, segundo o grande mestre italiano, uma das hipéteses em que
‘pode ocorrer a figura duma sentenca nao definitiva, mas executéria,
e, pois, a separacdo entre a definitividade da cognicdo e a
executoriedade’. Para Chiovenda, a separagdo entre a definitividade
da cognicéo e a executoriedade conduziria a uma figura ‘anormal’, ou
a uma ‘acdo executoria descoincidente, de fato, da certeza

juridica’.**®

Esta preocupacdo de Chiovenda, entre outras, envolvendo a
execucao provisoria tem procedéncia. Ndo se pode afirmar que a probabilidade de
risco de modificacdo da sentenca procedente esteja mais explicita numa decisao
final ou numa decisao interlocutoria que decide pela concessédo da tutela inibitéria
antecipada, porque, enquanto a primeira se baseia em cognicdo exauriente, a
segunda, salvo excecédo, tem espeque em cogni¢cdo sumaria, ainda que 0s requisitos
exigidos para a concessao de uma tutela antecipada sejam extremamente rigorosos.

No entanto, as preocupagfes seguem outro horizonte, porque trata-

se de institutos os quais, muito embora mantenham certa identidade no que toca a
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seu fim, possuem requisitos extremamente diferentes, inclusive quanto ao momento,
lembrando-se que a execucdo proviséria exige uma decisao final anterior, e para a
concessao da tutela inibitéria antecipada basta uma decisdo interlocutoria,
dependendo da urgéncia do caso.

Em interpretacdo ao caso em comento, no que se refere a
necessidade de uma decisdo para que se dé inicio a uma execuc¢ao (provisoéria ou

definitiva), Luiz Guilherme Marinoni afirma:

Ndo nos interessa, entretanto, neste momento, descobrir a razao
pela qual a sentenca condenatdria abre as portas da execucdo
forcada, mas sim o fato de que a execucdo forcada sempre foi
correlacionada com a declaracdo da existéncia do direito do
credor.”’

No que tange, ainda, a necessidade de uma declaracdo do direito,
anterior a execucao, Liebman , em seu ensaio |l titolo esecutivo riguardo ai terzi, em

época em que a “doutrina classica admitia as chamadas ‘declaragcdes com

m438

predominante funcdo executiva™””, ja indicava momentos em que a execucao

poderia ser efetivada:

E certo que a doutrina classica admitia as chamadas ‘declaracées
com predominante funcdo executiva’, onde estava inserida a
executoriedade ope legis da sentenca. E importante ndo esquecer,
com efeito, que Liebman, no seu conhecido e ja distante ensaio I
titolo esecutivo riguardo ai terzi, havia advertido para as hipoteses
em que o efeito caracteristico da condenac¢édo pode ser produzido
sem a (ou antes da) obtencado da ‘piena certezza di quella che puod
considerarsi la causa sostanziale dellesecuzione’: ‘Se & vero che
normalmente I'applicazione della sanzione pressupone
'accertamento di um diritto ad uma prestazione rimasto inadempiuto,

3 MARINONI, 1998, p. 144.

7 MARINONI, 1998, p. 144. O autor acrescenta: “A necessaria precedéncia da sentenca
condenatdria em relagdo a execugdo resulta da suposicdo de que a cogni¢ao, ou o conhecimento da
existéncia do direito afirmado pelo credor, deve anteceder a execucdo. Isto porque a execucdo nao
poderia se dar sem a declaracdo da existéncia do direito do credor, ou seja, sem a verificacdo de que
tal direito realmente existe. Note-se que Liebman deixa claro que uma das finalidades da tutela
Eegndenatéria é ‘proporcionar a evidéncia de um direito existente e ndo satisfeito.™ (Ibid.)

Ibid.
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e anche vero peralto che questo accertamento & um pressuposto
politico, ma non giuridico, e che il nesso tra i due atti, reciprocamente
autonomi, puo venir meno quando la lege, por esigenze pratiche ben
note, vuole antecipare leffetto esecutivo senza attendere il
raggiungimento della piena certezza di quella che puo considerarsi la
causa sostanziale dell'esecuzione, ed é quindi indotta a contentarsi di
um determinato grado di probabilita della sua sussistenza. Cosi, e
solo cosi, si spiegano quelle figure di provvedimenti che la dottrina
chiama accertadamenti com prevalente funzione esecutiva, nei quali
I'effetto caratteristico della condanna si produce senza o prima che
sai raggiunto 'accertamento’ **°

Em conclusédo a idéia de Liebman, Luiz Guilherme Marinoni diz:

As ‘declaracbes com predominante funcéo executiva’, porém, sempre
constituiram excecgfes a busca da ‘piena certezza di quella che puo
considerarsi la causa sostanziale dell’esecuzione’ Basta lembrar que
chiovenda, justamente o0 processualista que criou esta categoria, ao
tratar do tema nas suas Instituicdes, deu o seguinte titulo ao primeiro
item da secdo dedicada a sua andlise: ‘Executoriedade e
definitividade da sentenca condenatéria em geral. Acdo executéria
anormal.” A qualificacdo ‘anormal’ é bastante forte para evidenciar
gue a doutrina tradicional jamais pensou em transigir com a ideologia
da busca da verdade. **°

Vale lembrar mais uma vez que a preocupacao da doutrina classica

era com a seguranca juridica, deixando para segundo plano, a efetividade da tutela.

Porém, com a tutela inibitéria antecipada nédo se vislumbra referido

equivoco, uma vez que 0s mecanismos juridicos advindos com a modernizacdo do

processo encontram-se a disposicdo para 0s casos em que houver risco de

predominar a seguranca juridica em detrimento da integralidade do direito.

39 |bid., p. 144-145.

40 MARINONI, 1998, p. 145.



195

8.14 A JUSTIFICACAO PREVIA

O raciocinio anterior leva a induzir a ocasido oportuna para a
concessao da tutela inibitéria antecipada. Esta ocasido se dara sempre que houver
receio de ameaca de lesédo a direito, antes da deciséo final na tutela inibitoria de
cognicdo. Ha grande viabilidade, outrossim, de sua concessao se dar antes da oitiva
do réu, em casos que possam retardar a concessao, além do que seu prévio
conhecimento pelo réu muitas vezes pode obstar seu cumprimento. Luiz Guilherme

Marinoni especifica:

E preciso perceber, na linha do que inclusive ja decidiu a Corte
Constitucional italiana, que a tutela de urgéncia constitui um
componente essencial e ineliminavel da tutela jurisdicional, nos
limites em que € necessaria para neutralizar um perigo de dano
irreparavel. ***

Caberda, entdo, ao julgador a ardua tarefa de analisar o0 momento
ideal de sua concesséo, ou seja, se liminarmente, se apds a justificacdo prévia com
a presenca do réu, ou mesmo se apos a contestacdo, uma vez que sua concessao
vai depender especialmente da verossimilhanga dos fatos alegados e da
averiguacao acerca da real necessidade do provimento.

Explica Eduardo Talamini:

A audiéncia de justificacdo tem por finalidade conceder ao autor que
requereu a antecipagdo de tutela a oportunidade de demonstrar o
risco de danos e(ou) a plausibilidade do direito afirmado, nos casos
em que o0 juiz ndo reputou viavel, desde logo a concessédo ou o
indeferimento da medida. E sessio presidida pelo juiz, em que se
produzem provas orais, para fins de cogni¢cdo sumaria. Oralidade,
imediacdo, concentracdo e sumariedade material sdo seus principais
atributos. Sua finalidade exige que sua designacdo se dé sempre na
data mais proxima possivel.**?

“11bid., p. 152. Em sua digresséo acerca do assunto, o autor fala: “Proto Pisani, alias, discorrendo

sobre a tutela dos direitos ndo patrimoniais, afirma que a Corte Constitucional, através desta deciséo,
conferiu relevancia constitucional ao principio chiovendiano de que a demora do processo ndo pode
prejudicar o autor que tem razdo.” (lbid.).

“42 TALAMINI, 2003, p. 406.
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E sabido, ent&o, que ao 6rgéo jurisdicional é permitido diferir a oitiva
do réu, *** nao implicando, entretanto, em afronta ao principio do contraditério, visto
que, em havendo necessidade para nao frustrar a medida, estar-se-a tdo somente
procedendo a um adiamento de sua oitiva, no intuito da efetivacdo da prestacao
jurisdicional, e, pelo 6bvio o contraditério se formara no decorrer da demanda, sendo
viavel, inclusive, a revogacdo da medida em casos em que, estabelecido o
contraditério, o juizo se convenca de eventual equivoco quando da concessdo da
tutela.

Acerca deste assunto, Joel Dias Figueira Junior afirma o seguinte:

[...] o legislador estabeleceu requisitos diversos para as diferentes
formas de tutelas antecipatérias; enquanto no art. 461, § 3°. do CPC,
contentou-se com a relevancia do fundamento da demanda somado
ao justificado receio de ineficacia do provimento final, no art. 273,
caput, exigiu a demonstracdo de prova inequivoca para formar no
magistrado um juizo de verossimilhanca. Por isso, nesse ultimo
regime de antecipacao de tutela (genérica), em principio, nao se faz
mister a realizacdo de audiéncia de justificacdo prévia, enquanto no
anterior (tutela especifica) talvez afigure-se necessaria, em razdo das
particularidades do caso em concreto. ***

Luiz Guilherme Marinoni descreve que o Bundesverfassungsgericht
aleméo, ainda que admita a “tese da efetiva protecao de direitos que correm risco de
serem lesados pode exigir a concessao da tutela sem um completo esclarecimento
da matéria de fato”, demonstra apreenséo atinente ao risco de invasao da esfera

juridica do réu, quando da auséncia de sua oitiva em justificacao prévia, sendo, pois,

3 MARINONI, 1998, p. 153. Acerca desta possibilidade, o autor assim deduz: “N&o teria sentido
conclusdo diversa, uma vez que o Estado, ao conceber a tutela antecipatoria, conferiu ao cidadao
uma via destinada a permitir a efetiva tutela do direito que ainda ndo teve condicdes de ser
evidenciado, sem se importar com o momento em que a necessidade de tutela pode surgir, até
porque seria ilégico pensar-se que o autor s6 tem direito a adequada tutela jurisdicional apds o réu ter
sido ouvido. Além disso, a boa doutrina, ao analisar a questédo da tutela inaudita altera parte em face
do principio constitucional do contraditério, tem entendido que o contraditério pode ser diferido
quando nao ha outra forma de se tutelar de forma efetiva o direito do autor.” (Ibid., p.152).

4 FIGUEIRA JUNIOR, 2002, p. 115-116.
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contrario a derrogacao do principio geral de audiéncia prévia, com excecdo de casos
em que resulte indispensavel a dispensa de sua oitiva, para a concretizacdo da
tutela. O mesmo pensamento vige na Corte Constitucional italiana, a qual,
declarando nao haver legitimidade constitucional “do art. 2.450, terceira parte, do
CC, teria afirmado que “a tutela inaudita altera parte” ali prevista, “possui carater
interinal e, assim, ndo retira do interessado a possibilidade de fazer instaurar um
.. . s . ez e » 445
juizo ordinario, com a garantia de um contraditorio amplo

E de se ver, portanto, que tdo somente o principio da efetividade da
tutela jurisdicional justifica a invasdo na esfera juridica do réu, obrigando a
concessao da tutela, em determinados casos, derrogando o principio geral da
audiéncia prévia, a titulo de excecdo, para ver garantido o direito de quem tem
razao.

A justificacao prévia, outrossim, ndo deve ser descartada, porque ha
de servir para aqueles casos em que o fumus boni iuris e o periculum in mora, néo
tenham tido forca o suficiente para convencer o juiz em seu sumario conhecimento.
Nesse caso, eventuais provas apresentadas em referida audiéncia, podem reforcar e
esclarecer o pedido, e resultando, entdo, que este possa ser atendido, porque nao
se trata de privilégio do art. 461.

Egas Dirceu Moniz de Aragdo diz o seguinte a respeito da
justificacao prévia:

[..] embora prevista apenas para situagdes disciplinadas no art. 461,
bem pode ser aplicada também aos casos submetidos ao disposto
do art. 273. Trata-se de natural corolario de velhas regras de
hermenéutica, relacionadas a interpretagcdo analdégica ou a
meramente extensiva ou construtiva. Além disso, para atingir os fins
previstos na lei reputam-se naturalmente concedidos 0s meios a

tanto necessarios. Se o intuito da lei fosse o de limitar o emprego da
justificacdo apenas aos fatos previstos no art. 461, por certo teria

45 MARINONI, 1998, p 153-154.
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feito esse esclarecimento para os casos regulados no art.273 (diria,
por exemplo: ‘desde que existindo prova documental inequivoca, se
convenga da verossimilhanca’). Como nao o fez, estima-se possivel
realizar justificacao prévia também nas hipoteses relacionadas no art.
273.40
Por certo que a justificacdo prévia ndo se subsume aos arts. 461 e
461-A estendendo-se também ao art. 273, ndo importando a auséncia de previséo
expressa neste ultimo.
Além da questdo atinente a interpretacdo analdgica referida por
Egas Dirceu Moniz de Aragao, acrescente-se o fato de que vigora, em paralelo, o
principio da livre apreciacdo da prova pelo juiz estabelecido no art. 131 **’ do Cédigo
de Processo Civil, especialmente em razao da espécie de tutela a ser concedida.
No que concerne a motivacdo de seu convencimento, a qual que
deverd ser obrigatoriamente referida na sentencga, divida ndo ha de que nao tera o
julgador dificuldade para relaciona-la, porque a tutela antecipatéria, seja a dos arts.
461, 461-A seja a do art. 273, € instrumento habil a proteger o direito do autor,
necessitando que ao julgador sejam dados o0s instrumentos necessarios a sua
realizagdo, com a maior seguranca possivel, porquanto ela ja foi objeto de
comentario deste estudo. Do outro lado da moeda existe o direito, também
constitucional de defesa do réu, como também o direito de sofrer 0 menor prejuizo
possivel, quando em situagdo de submisséo ao direito do autor.
Entendendo, entdo, o juiz haver necessidade da justificacdo prévia

para o justo equilibrio das partes, devera, sem sombra de davida, aplicar referido

instituto, sem medo de errar.

“4% MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Alteracdes no Cédigo de Processo Civil: tutela antecipada,
pericia. Reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 241-242.

“47 Art. 131. “O juiz apreciara liviemente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento.”
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8.15 O PRINCIiPIO DA PROBABILIDADE

Viu-se até entdo que, em havendo probabilidade da pratica de um
ilicito pelo réu, independente do dano, a tutela inibitoria antecipada, de forma liminar
ou atraves da justificacao prévia, deve ser concedida.

Por outro lado, sabe-se que havera necessidade de utilizacdo das
regras de hermenéutica quando o juiz tenha que decidir através da interpretacao
analdgica, extensiva ou conclusiva, apoiando-se em textos legais contidos no
Cédigo de Processo Civil, e em outros institutos. 4

Admitindo-se esta regra no caso presente pode ser encontrado um
obstaculo na concessdo da tutela inibitéria antecipada, quando se depara com o
disposto no § 2° do art. 273, diz que: “ndo se concederd a antecipacdo da tutela
quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”, embora o art.
461 seja silente a este respeito.

O § 2° do art. 273 descarta a possibilidade da concesséo da tutela,
inclusive a inibitoria antecipada, caso haja probabilidade de “causar um dano
irreversivel ao réu.”**

José Eduardo Carreira Alvim situa a probabilidade na “zona entre a

450

mera possibilidade e a certeza, ™" afirmando:

No juizo de deliberagdo que desenvolve, ao sopesar 0s argumentos
das partes — onde residem os “prés” e os “contras” da pretensdo —
estara o juiz adentrando os dominios da verossimilhanca quando
sentir que o0 seu raciocinio esta pendendo pela supremacia dos

48 MONIZ DE ARAGAO, op. cit., p. 241-242.
49 MARINONI, 1998, p.156.
40 ALVIM, J. E. C., 1997, p. 135.
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motivos favoraveis sobre os desfavoraveis. Na teoria de Malatesta,
estara no primeiro grau de probabilidade (verossimilhanca), que
podera progredir para o provavel (as secas) e alcancar o
probabilissimo. A grande dificuldade enfrentada pelo juiz esta na
formulacdo desse juizo inaudita altera parte, pois se conhece o0s
motivos do autor (pela inicial), apenas intui os motivos do réu (néo
citado), e qualquer falha nessa intuicdo pode revelar um fundamento
disforme da realidade.**

Diante do principio da probabilidade, entdo, pode-se admitir que
eventual prejuizo irreversivel ao réu pode constituir um Obice a concessao da tutela
inibitoria antecipada. Luiz Guilherme Marinoni discorda deste pensamento, aduzindo

0 seguinte:

Admitir que a tutela antecipatoria estd obstaculizada, apenas porque
sua concessdo pode trazer um dano irreversivel ao réu é esquecer
gue a propria tutela antecipatoria pressupde que o direito do autor
pode ser lesado e, mais do que isso, que o direito do autor é
provavel. Portanto, cair na armadilha de que a tutela antecipatoria
nao pode ser admitida apenas porque pode causar dano irreparavel
ao réu € desprezar a obviedade de que ndo tem cabimento se
impedir a tutela adequada de um direito provavel para se proteger
um direito improvavel. **?

O autor afirma que o “principio da probabilidade consagra a propria
l6gica da tutela antecipatéria contra o periculum in mora”, sugerindo que na “tutela
antecipatéria fundada em periculum in mora estard sempre em jogo um direito
provavel que pode ser lesado.” >3

José Eduardo Carreira Alvim substitui os termos periculum in mora
e fumus boni iuris por relevancia do fundamento e receio de ineficacia e qualifica de
“subjetiva” a probabilidade com base na idéia de que é referida a um conjunto,
dependente de “conhecimentos pessoais ou do fim a que se propbe na sua

determinacdo”. No entanto, afirma que apos fixado o conjunto, ela passa a ser

51 |bid., p. 135-136.
52 MARINONI, 1998, p.157.
53 MARINONI, 1998.
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“objetiva”, “enquanto se infere da frequéncia do evento univocamente
determinada.”***

Conclui-se que exatamente em virtude do “aspecto subjetivo da
relevancia, o que € relevante para um juiz pode ndo ser para outro e que a
“probabilidade ndo é prépria da relevancia ou o proprio receio, sendo um juizo de
valor capaz de revelar a sua existéncia (ou inexisténcia) no caso concreto.”

Uma idéia € aquela segundo a qual o perigo do ilicito deve
prevalecer sobre eventual risco de dano ao réu, pelo fato de que o direito do autor
ndo pode ser quantitativa ou qualitativamente inferior a eventual probabilidade de
dano irreversivel ao réu. Outra, de forma contraria, € aquela segunda a qual na
equalizacao do principio da proporcionalidade, deve-se ater ao fato de que a invasao
da esfera juridica do réu é protegida por varios principios, inclusive constitucionais,
e, portanto, que caso haja probabilidade de a irreversibilidade da tutela concedida
ocasionar dano ao réu, deve-se manter a situacao de forma favoravel a ele.

E de se ver, portanto, que de um lado tem-se o autor que necessita
de uma tutela de urgéncia, e, de outro lado, o réu, que tem direito de se ver
protegido em sua integridade, bem como seus bens e, portanto, cabera ao juiz
equacionar os “valores” em jogo e suas eventuais consequéncias, para decidir de
conformidade mais proxima possivel as boas regras inseridas no ordenamento.

Ainda que dilemas desta ordem convivam com o Direito, ndo se
pode perder de vista 0 avanco trazido pelas tutelas antecipadas, como também, e

especialmente, no que tange a inibicdo do ilicito antecipadamente, em acdo de

cognicao exauriente.

454 ALVIM, J. E. C., 1997, p. 134.
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8.16 A FUNGIBILIDADE DA TUTELA INIBITORIA ANTECIPADA

Do mesmo modo que o juiz ndo fica adstrito ao pedido da tutela
inibitoria final, como visto anteriormente, no concernente aos meios de impedir ou
remover o ilicito, ndo ha vinculagdo, pelo juiz, ao pedido da tutela inibitoria
antecipada, “podendo conceder tutela diversa da solicitada, quando mais adequada,
em vista do principio da efetividade ou do principio da necessidade, a situacao
concreta posta nos autos.” *>> O mesmo fundamento encontrado para a fungibilidade
da propria tutela inibitéria final se da para embasar a fungibilidade da tutela inibitoria

antecipada, conforme admite Luiz Guilherme Marinoni:

O autor pode pedir uma tutela inibitoria antecipada que néo tenha o
mesmo conteddo da tutela inibitéria final, se for ela suficiente para
tutelar de forma efetiva e adequada o direito que o réu ameaca violar.
Ora, se 0 juiz pode conceder uma tutela inibitéria antecipada que ndo
guarde estreita relacdo com a tutela inibitria final solicitada pelo
autor, nada impede que este solicite uma tutela inibitoria antecipada
gue, muito embora ndo seja exatamente uma antecipacdo da ordem
gue foi pedida como tutela final, seja adequada e suficiente para
tutelar o direito que se teme ver violado.**®

Observe-se, pois, que, assim como ocorre com a tutela inibitria
final, o objetivo € inibir o ilicito. A forma com que vai ser executada a acao prépria
para tanto, vai ser definida pelo juiz, atendendo sempre ao “equilibrio” entre o direito

do autor e o direito do réu [lembrando que este Ultimo deve sofrer o menor prejuizo

possivel], resultando na “justa medida”.

55 MARINONI, 1998, p. 159.
% |bid.
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8.17 MODIFICACAO E REVOGACAO DA TUTELA INIBITORIA ANTECIPADA

No inicio do presente trabalho foram apontadas posicées que dizem
respeito ao Direito, a Moral e a Justica, no item 1, onde se pbdde perceber as
divergéncias entre os estudiosos trazidas por Ronald Dworkin, **” pelo fato de alguns
entenderem que a divergéncia acerca do Direito seria sobre as questdes de “fato” e
outros que se trataria de questdes de “direito”. Referiu-se, outrossim, a posicao de
doutrinadores que entendem pela inexisténcia de “solucdes exatas” no ambito do

Direito, mas tdo somente um elenco de “solucdes corretas”, *°® como também que o

Direito n&o seria exatamente uma “ciéncia’, mas “prudéncia”.**®
Pois € de se anotar que o julgador forma seu juizo na apreciacao da

solucdo mais “correta” para 0 caso posto, especialmente quando decide pela

concessao e ou pela revogacao da tutela concedida. Eduardo Talamini afirma:

[...] para que o sistema juridico possa operar — inclusive no que
concerne a efetivacdo da isonomia, do controle dos atos estatais, da
inafastabilidade da tutela, da seguranca e certeza juridicas —, ha de
se pressupor que, idealmente, ha uma Gnica solucéo correta.*®°

Eros Roberto Grau fala de um “juizo de legalidade” utilizado pelo juiz
quando da aplicacdo de “conceitos indeterminados™®* Eduardo Talamini, por sua
vez, na esteira do pensamento de Eros Roberto Grau, entende que, na
“revogabilidade dos provimentos emitidos no exercicio de ‘poder genérico™ pelo juiz
ndo incide a discricionariedade, nem juizo de oportunidade ou de conveniéncia,

afirmando o seguinte:

47 \er nota 12.

58 \er nota 39.

59 ver nota 40.

450 TALAMINI, 2003, p. 397.

51 GRAU, 1995 apud TALAMINI, 2003, p. 397.
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O reconhecimento da auséncia de discricionariedade nas hipoteses
em exame é também relevante para a definicho do grau de
estabilidade dos atos judiciais nesses casos. Como nao se trata de
provimentos emitidos mediante mero juizo de oportunidade e
conveniéncia, tampouco é atividade discricionaria sua revogacao ou
alteracdo pelo 6rgdo que os emitiu. Dependera, sempre, da
superveniéncia de elementos novos, que justifiquem a modificacdo
do ato originario. Exceto nas hipéteses legalmente autorizadas de
retratacdo (art. 471, II; ex: arts. 523, § 2°, e 529), obsta-se a pura e
simples revisdo pessoal de entendimento pelo juiz, quando n&o
amparada em aspectos novos dentro do processo.**

Pensa o autor que o juiz, quando da revogabilidade de uma medida,
ndo analisa os fatos anteriores, optando pela oportunidade e conveniéncia, mas,
sim, atua diante de novos “fatos”, novos “dados probatérios”, ndo incidindo, assim,
atividade discricionaria do juiz.

Veja-se que por isso faz parte do texto legal a ordem de que a
decisdo da modificacdo ou revogacdo da medida liminar deva ser fundamentada,
embora autorizada a revogac&o ou modificacdo a qualquer tempo. E o que diz o § 3°
do art. 461; “a medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada”.

Luiz Guilherme Marinoni afirma:

O que importa, neste momento, ndo € saber se a tutela inibitéria
antecipada pode ser modificada ou revogada em razdo da
interposicdo de agravo de instrumento; nesse caso ndo ha duvida
alguma sobre a possibilidade de modificacdo ou de revogacdo da
tutela.*®®

N&do se nega, por outro lado, a natureza provisoria da tutela
antecipada. Por conta das idéias acima demonstradas, ela sé prevalecera enquanto

novos fatos probatdrios ndo autorizarem sua revogacao ou modificacdo, atentando-

452 TALAMINI, 2003, p. 398.
53 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria. op. cit. p. 160.
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se sempre aos principios da efetividade da tutela jurisdicional, como também da
menor onerosidade, economia etc.
Luiz Guilherme Marinoni alerta:

Considerada a natureza da tutela urgente de cognicdo sumaria, ndo
had como se impedir a modificagcdo ou a revogacdo da tutela que,
segundo a propria evolugdo da instrugdo probatdéria e da cognigcédo do
magistrado, perdeu a sua justificativa. A propria provisoriedade da
tutela antecipatéria autoriza a pensar que a alteracdo da cogni¢éo do
juiz a respeito do fundamento que o levou a conceder a tutela pode
conduzir, conforme o caso, a sua revogacio ou modifica¢do.***

Se a justificacdo que permitiu ao juiz a concesséo da tutela ndo o
convence mais ap0s cognicao propria, ndo ha que ser mantida ou manter inalterada,

inclusive, repise-se, em razéo de seu carater provisorio.*®

8.18 A EFICACIA DA TUTELA INIBITORIA ANTECIPADA NA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA

Outra discusséao relevante diz da questdo atinente a mantenca ou
ndo da eficacia da tutela inibitéria antecipada, no caso de improcedéncia do pedido.
E que a doutrina, embora em sua maioria seja assente no que se refere a
necessidade da mantenca da medida, enquanto pendente de julgamento o
processo, em casos em que o risco de sua insubsisténcia decretada pelo juiz faca
perecer o eventual direito da parte que recorreu, outra parte da doutrina ndo a
admite ou a admite em casos em que o0 juiz o faca expressamente.

Luiz Guilherme Marinoni justifica que cabe ao juiz perceber a

necessidade de sua mantenca, ainda que declare a improcedéncia do pedido final,

54 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. op. cit., p. 161.
% |bid. O autor complementa que: “Assim, por exemplo, se o juiz verificar, em virtude de prova
trazida nos autos com a contestacdo, que a tutela inibitéria antecipada ndo deveria ter sido
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pois, do contrario, poderia o juiz estar obrigando a uma “conversao” do provimento
para tutela ressarcitoria, ante a efetivacdo do dano em razdo da declaracdo de

ineficacia da tutela inibitéria antecipada, e afirma o seguinte:

E certo que, em principio, o julgamento de improcedéncia deve
implicar o desaparecimento da tutela antecipatéria, j4 que a
afirmacdo de que o direito ndo existe € suficiente para descalcar a
tutela antecipatéria de um dos seus pressupostos fundamentais, que
é exatamente o fumus boni iuris. *°°

Em apoio expresso a doutrina expendida por Luiz Guilherme
Marinoni e, portanto, entendendo também pela mantenca da eficacia da liminar
qguando o caso o exigir, José Eduardo Carreira Alvim expressa seu pensamento da
seguinte maneira: “A cessacao dos efeitos do provimento antecipatério pode, em

alguns casos, ndo provocar maiores traumas na vida do direito subjetivo material,

mas noutros, pode aniquila-lo; tudo depende das circunstancias.” *°’

Ovidio Baptista da Silva também favoravel a mantenca da eficacia

da medida sempre que se afigurar viavel e prudente, assim descreve:

N&o se leva em consideracdo a circunstancia de que a revogacao
prematura do provimento liminar, ou mesmo da medida cautelar
concedida em sentenca final cautelar, deixara o direito litigioso sem
gualquer protecdo assecurativa durante a tramitacdo dos recursos,
em muitos casos extremamente demorada, de tal modo que a
reforma da sentenca, nos graus superiores de jurisdicdo, poderia
deparar-se com uma situacdo de prejuizo irremediavel ao direito
somente agora reconhecido em grau de recurso. Para que situacdes
desta espécie sejam evitadas, recomenda-se que o magistrado —
sensivel as circunstancias especiais do caso concreto — disponha em
sua sentenca contraria a parte que obtivera a provisional, que esta
medida liminar, ndo obstante a natureza do julgamento posterior
divergente, conserve-se eficaz até o transito em julgado da sentenca
a ser proferida no juizo de recurso.*®®

concedida, ndo ha falar em precluséo, ja que é da propria esséncia da tutela urgente de cognicao
sumaria a modificabilidade e a revogabilidade, por ser inerente a ela a provisoriedade”

% MARINONI, 1998, p. 162.

7 ALVIM, J. E. C., 1997, p. 204. O autor cita um fato experimentado pessoalmente na condicdo de
juiz de 1° grau, no qual, em sede de mandado de seguranca manteve a eficacia da liminar que
garantia a um estudante a matricula na universidade, embora tenha denegado o pedido, tendo o
tribunal reformado a sentenga com base no fato consumado.

%8 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil. 3. ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1996. p.
124.
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Eduardo Talamini, por sua vez, dissente desta corrente doutrindria,
entendendo que € inadmissivel manter a eficacia da tutela antecipada em caso de
improcedéncia do pedido pelo juiz, fundamentando suas razdes, entre outras, na
idéia de que o préprio texto legal modificado pela Lei 10.352/2001, no inciso VII do
CPC, teria sido mais uma excecao a regra geral do art. 520, porém, tdo somente
para os casos de confirmacdo da antecipacdo dos efeitos da sentenca, admitindo
sua mantenca até transito em julgado do recurso. Seguindo outro argumento, cabera
ao tribunal competente para o julgamento do recurso “verificar a presenca dos
requisitos para a medida urgente — e ndo pela manutencéo da tutela antecipada pelo
juiz de primeiro grau, que acabou de afirmar a auséncia de um dos requisitos para
tanto.” 4¢°

A corrente doutrinaria que se mostra refrataria & mantenca e

execucao da medida, enquanto pendente de recurso, Luiz Guilherme Marinoni faz a

seguinte critica:

O que é curioso, porém, é que a mesma doutrina que nao admite, em
homenagem a defesa do réu, a execucao imediata e completa da
tutela antecipatoria supde ser ildgico manter-se a tutela sumaria no
caso de sentenca de improcedéncia. Ninguém parece perceber que o
desaparecimento da tutela que ampara o autor que teme sofrer
iminente lesdo pode tornar absolutamente inudtil o julgamento de
segundo grau. Ou seja, a doutrina ndo consegue enxergar que, se a
execucdo imediata da tutela antecipatoria pode, em alguns casos,
nao ter justificativa, também a revogacdo da tutela sumaria, em
determinadas hip6teses pode n&o ser a melhor solucéo. *°

59 TALAMINI, 2003, p. 362-363.

4 MARINONI, 1998, p. 162. O autor acrescenta: Note-se que a afirmacéo de que o direito ndo existe
nao € inconciliavel com a necessidade de manutencao da tutela. A declaracdo de que o direito nédo
existe, no caso de tutela inibitoria, ndo elimina a possibilidade de lesdo iminente e, dessa forma, a
completa frustracédo do escopo da prépria tutela. Como a doutrina néo trabalha com a légica da tutela
inibitéria e, porque néo se dizer, com a ldgica da tutela dos direitos nao patrimoniais, é natural que ela
nao perceba que é fundamental, em se tratando de tutela inibitoria, a prevencao. Ora, se a sentenca
revoga a tutela inibitéria antecipada, ela abre oportunidade para a lesdo e, assim, retira qualquer
chance de efetividade da tutela inibitéria, restando verdadeiramente indtil o julgamento do tribunal.
(Ibid., p. 163).
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Por certo que enquanto pendente de recurso, a sentenga que negou
o direito do autor ndo deve necessariamente, implicar em reconhecimento da
ineficacia da tutela inibitéria antecipada, ja que, caso o tribunal reforme a sentenca
de 1° grau, o ilicito que se temia pode ter sido configurado no tempo que
intermediou a sentenca do juiz e a decisdo do tribunal, restando ao autor a tutela
ressarcitoria. Portanto, diante da espécie e a consequente importancia do direito
tutelado, principalmente em se tratando de direitos ndo patrimoniais, cabe ao juiz
equacionar da necessidade de manter integra a tutela inibitéria antecipada,
enguanto pendente de julgamento.

Em sintese, a mantenca da eficacia da tutela inibitoria antecipada
quando da declaracdo de improcedéncia do pedido, de regra, ndo pode ser
descartada, pois pode-se levar o demandante ao risco de ter que se ver com 0O
instituto do ressarcimento, caso a previsibilidade de reforma da sentenca se

confirme.

8.19 TUTELA INIBITORIA ANTECIPADA NAS ACOES DECLARATORIA E CONSTITUTIVA

Questdo que cerca a dificuldade criada pelo 6rgao julgador € aquela
que alude a possibilidade de concessdo de tutela antecipatéria nas acdes
declaratérias. Inclua-se no rol de dificuldades a antecipacdo da tutela inibitoria
antecipada nesta espécie de acdo, como também nas a¢des constitutivas.

O argumento do 6rgéo julgador diz que ndo se pode antecipar uma
declaracdo [nos casos de tutela declaratéria] ou uma constituicdo de determinado

direito [nos casos de tutela constitutival.
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N&o obstante, sdo os efeitos faticos resultantes da sentenca que se
antecipam e ndo a declaracéo ou a constituicdo do direito, através da tutela sumaria,
como, por exemplo, quando o demandante pede pela ndo-inscricdo de seu nome
junto aos orgaos de protecdo ao crédito, quando discute a declaracdo de
inexisténcia de débito.

Candido Rangel Dinamarco nao vé qualquer impedimento na
concessao de tutela antecipada, seja qual for a espécie de acdo e entende que o art.
461 do CPC deve ser interpretado em consonancia com o art. 83 do CDC que
admite todas as espécies de acles para a tutela jurisdicional nas obrigacbes de
fazer e de nao fazer e afirma: “Falar em todas as espécies de acdes significa incluir
as espécies de tutela que se obtém no processo de conhecimento (constitutiva,
condenatoria ou meramente declaratéria e também a tutela executiva e a
cautelar.”*

Luiz Guilherme Marinoni, ao afirmar a dificuldade na admisséao, pela

doutrina e jurisprudéncia, da tutela antecipatoria nas acdes declaratéria e

constitutiva e, na mesma linha de raciocinio de Candido Rangel Dinamarco, destaca:

E preciso que fique claro, porém, que a questdo da tutela
antecipatoria nas acdes declaratéria e constitutiva ndo exige que se
indague, necessariamente, a respeito da possibilidade da
antecipacdo da declaracdo ou da constituicdo, ou sobre a viabilidade
da tutela antecipatéria apresentar-se, nestas acfes, em termos de
declaracdo ou constituigdo sumaria.

Alids, o que entra em jogo, em termos de tutela inibitéria, € algo
absolutamente mais simples, ou seja, a possibilidade de o juiz inibir a
pratica de uma conduta contraria a declaracdo ou a constituicdo que
se persegue por meio de acéo de conhecimento. *"2

4l DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 154.
472 MARINONI, 1998, p. 164-165.
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E que a natureza da tutela inibitoria concedida no curso das acdes
declaratéria e constitutiva permanecera preventiva, ndo tendo que entender qualquer
carater cautelar nesta decisdo. Segundo o autor antes citado: “A tutela inibitoria
fundada em cognicdo sumaria ndo é cautelar, pois esta uUltima ndo se destina a
prevenir o ilicito, mas sim a garantir a efetiva reparacéo do direito”. *"

José Eduardo Carreira Alvim, ao tratar do assunto em comento,
afirma, por outro lado, que ndo ha qualquer impedimento ao juiz, em declarar initio
litis a veracidade de um documento ou uma constituicdo de servidao, por exemplo,
uma vez que tratar-se-a sempre de decisao provisoria e destaca o seguinte: “[...] em
principio, qualquer que seja a natureza da acao, existe, em tese, a possibilidade de
antecipacao de tutela, de dar, ou de fazer ou néo fazer, tudo dependendo do caso
concreto.” 4"

Veja-se que a classificacdo das tutelas conforme o resultado que
surte a parte resolve a questdo, tornando mais facil o entendimento acerca da
concessao da tutela antecipada, seja inibitoria, seja ressarcitoria etc..., com base em

sua cognicdo, ou seja, se sumaria, vai se tratar sempre de tutela antecipada, em

relacdo ao pedido principal coincidente com a espécie, se exauriente, estar-se-a

" |bid., p. 165. O autor acrescenta: “A confusdo que poderia ser feita entre a tutela inibitéria (nas

acOes declaratoria e constitutiva) e a tutela cautelar certamente decorreria do fato de que a doutrina
classica, ao tratar da tutela sumaria urgente, ndo toma em consideracédo a qualidade dos seus efeitos,
mas apenas a sua limitagdo no tempo, sugerindo que toda tutela sumaria contra o periculum in mora
é cautelar.” (Ibid., p. 165). [...] Diz ainda: “Nao é mais possivel, porém, classificar-se as tutelas com
base em critérios que ndo respondam efetivamente as rela¢des entre o processo e o direito material;
as tutelas, sejam finais ou provisérias, devem ser classificadas de acordo com os resultados que
proporcionam aos consumidores do servico jurisdicional. Assim, por exemplo, se a tutela sumaria tem
conteuldo ressarcitorio, ela é ressarcitria antecipada; da mesma forma, e por igual razéo, se a tutela
inibitéria é concedida com base em cognicdo sumaria, ela conserva a sua natureza, devendo ser
classificada como inibitoria antecipada. A tutela inibitéria concedida no curso das a¢Ges declaratéria e
constitutiva ndo tem carater cautelar; tem, isto sim, natureza nitidamente preventiva. Ora, ndo é
porque a tutela inibitéria pode ser concedida na acdo declaratéria ou na acdo constitutiva que ela
perdera sua natureza preventiva para se transformar em tutela cautelar.” [...] “As tutelas, sejam finais
ou provisérias, devem ser classificadas de acordo com os resultados que proporcionam aos
consumidores do servico jurisdicional. Assim, por exemplo, se a tutela sumaria tem contelido
ressarcitério, ela é ressarcitoria antecipada; da mesma forma, e por igual razdo, se a tutela inibitéria é
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tratando da tutela final, confirmatéria ou ndo da tutela antecipada, eventualmente
concedida no inicio ou no decorrer da a¢do. Leva-se em conta, na concessao da
tutela inibitoria antecipada, o fato do direito alegado ter possibilidade de ser

verdadeiro e se realizar na futura sentenca final da acdo de cognicédo exaustiva.

8.20 A EXECUCAO DA TUTELA INIBITORIA — MULTA

O artigo 461 do CPC abre espaco em seu § 4°. para a imposicdo da
multa em razdo de eventual descumprimento da obrigacao, positiva ou negativa. O §
2°. do artigo em comento expressa a viabilidade de cumulacdo entre a multa e
eventuais perdas e danos, revolucionando o conceito da execucdo em sua forma
tipica.

E conhecido o fato de que a multa na tutela especifica subsume-se a
um mecanismo indutivo para exercer influéncia psicologica sobre o demandado, no
intuito de fazer com que ele realize a conduta prescrita na ordem mandamental. Por
este motivo, ndo possui carater ressarcitério, tampouco compensatério ou mesmo
indenizatoério, podendo, tranquilamente, ser cumulada com perdas e danos,
conforme autoriza o § 2°. do art. 461.*™

A viabilidade na cominacdo de multa na decisao interlocutdria ou na

sentenca de mérito conferiu forca auxiliar de grande relevancia para a satisfacdo de

concedida com base em cogni¢cdo sumaria, ela conserva a sua natureza, devendo ser classificada
como inibitéria antecipada”. (lbid., p.165-166).

474 ALVIM, 2003, p. 130-131.
475 TALAMINI, 2002, p. 233
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ordem mandamental, ndo se admitindo a deferéncia pelo demandado. Ademais o
desrespeito & ordem judicial fere a dignidade e o atributo de imperium do Estado.*"®

Observe-se que a questdo que se refere a relativizacdo do binémio
conhecimento-execucao, amplamente defendida por doutos doutrinadores nao via
suporte técnico em nosso ordenamento juridico até entdo, pois o processo de
execucdo do ordenamento brasileiro adotou a tradicdo dos sistemas de origem
romano-germanica, ou seja, a execucao direta.

Nota-se, outrossim, que antes da modificacdo do artigo 461, as
obrigacbes de fazer e de nado fazer tinham que, obrigatoriamente, se ater as
modalidades consagradas nos artigos 632 a 645 do Codigo de Processo Civil, visto

que imperava o principio da tipicidade das formas, *'’

onde nao cabia qualquer
elasticidade, ainda que fosse para aproximar, na dose certa, o direito material do
processo, dada a tradicdo do sistema de origem romano-germanico adotado pelo

nosso ordenamento.

8.20.1 A Execucdo Direta

Nos sistemas de origem romano-germanica as medidas de sub-
rogacao aplicadas pelo juiz na execucdo direta formam procedimentos estanques,
diferenciados e autbnomos entre si, onde sdo agrupadas de acordo com a natureza
da prestacdo em razdo do conteudo, das obrigacbes de dar, de fazer e de nédo

fazer.’®

476 CARPENA, 2003, p. 194.
" MARINONI, 1998, p.185.

478 GUERRA, Marcelo Lima. Execug&o indireta. Revista dos Tribunais, 1988 p. 25

Séao Paulo:
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Por isso, formado o titulo judicial depois de proferida sentenca
condenatoria, o direito refletido no titulo executivo € correlato a uma obrigacdo de
dar quantia, entregar a coisa, fazer ou nao fazer, que por sua vez corresponderia ao
processo executivo por quantia certa, execucdo para a entrega de coisa e a
execucdo de fazer e ndo fazer.*’

Analisando a causa petendi, nos processos de execucao, observa-
se que a causa petendi proxima € o titulo executivo, que visa a individualizacédo do
pedido, porquanto o objeto da acdo de execucédo € o direito que esta estampado na
cartula e a causa petendi remota subsume-se ao nao-cumprimento da obrigacao
consubstanciada no titulo, autorizando, entdo, o aforamento da acado de execucéao,
cuja alegacdo deve estar contida na peticdo inicial, como elemento incorporado na
causa de pedir.*®
Por isso no sistema processual de execucao, o devedor ndo € citado
para apresentar sua defesa, mas para adimplir a obrigacdo incorporada no titulo
executivo. Do contrario sofrera as consequéncias da constricdo judicial de seu
patrimonio, sem cogitar de sua aprovacdo ou n&o.*®!

E de notar que a execucdo em sentido lato tem inicio com o proprio
adimplemento da obrigacéo, evolui para a efetivacdo do direito com a sentenca
constitutiva, alcancando os atos de pressao psicologica e de documentacéo e, por
fim, encerra-se com a execucao forcada. Entretanto, no sentido estrito e de técnica
processual, somente a Ultima hipétese é considerada execucdo.*®

Esta execucéo for¢cada esta prevista de forma abstrata na lei, que se

amolda ao caso concreto quando ha situacdo de resisténcia a cumprir alguma

“"“ MARINONI, op. cit., p.185.

480 PEREIRA, Rosalina P. C. Rodrigues. Acdes prejudiciais & execugdo. 2001, p. 93.
481 GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo forcada. Controle de admissibilidade. 1998, 2. ed., p. 25
482 DINAMARCO, 2000, p. 103 '
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prestacdo pretendida por outros. Tal dispositivo abstrato resolve-se prima facie,
mediante sujeicdo do devedor e seu patrimbnio ao 6rgdo jurisdicional. Portanto,
preenchidos os requisitos reclamados pela lei, substituira o devedor, independente
de sua vontade, e efetivard o resultado que o direito material exigia, através de

sentenca constitutiva ou medidas de constri¢do judicial sobre seu patriménio.*®

8.20.2 A Tutela Inibitéria e o Principio da Tipicidade

Em nome da seguranca juridica, com o intuito de evitar eventuais
“abusos” nas decisfes dos juizes, como também em razdo da propalada garantia da
liberdade individual, o principio da tipicidade das formas executivas era consagrado
no Codigo de Processo Civil e garantia que somente por meio das modalidades
executivas estabelecidas na lei era autorizada a invasdo a esfera juridica do
demandado e, portanto, somente as formas de execucdo regradas no Livro Il do
Caodigo de Processo Civil eram autorizadas, atingindo, inclusive as obrigacbes de
fazer e ndo fazer, como também de entregar coisa, estabelecidas neste Livro Il, tudo
consoante se pbde observar no topico imediatamente anterior, que trata da
execucao direta.

Em 1954, Carlo Furno justificou o pensamento classico acerca da

tipicidade das formas:

A impossibilidade de recorrer diretamente a via executiva e a
necessidade consequiente de obter um titulo executivo judicial
através de um processo de conhecimento se explicam faciimente
pela existéncia de uma situacdo juridica substancial caracterizada
pelo elemento de incerteza. Com base nesse segundo pressuposto,
dada a necessidade de se eliminar a incerteza sobre a situacao

483 DINAMARCO, 2000, p. 103
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juridica substancial, a acdo nao pode ser exercitada sendo em via
declaratéria, a fim de que o antecedente légico-juridico da execucéo,
que é a aptiddo da acdo para ser exercida in executivis, encontre sua
base na declaracdo e sua realizacdo na criacdo do titulo que
condiciona a instauracdo da via executiva. *®

A “seguranca juridica” era entdo, a justificativa para a necessidade
da formacédo do titulo judicial antes de sua execucdo. Luiz Guilherme Marinoni
destaca a ligacdo entre o principio da tipicidade das formas e a necessidade de
seguranca juridica.

Tal principio, como é Qbvio, tinha uma intima relagdo com a
necessidade de seguranca juridica, ja que a necessaria tipificacdo

das modalidades executivas garante que a esfera juridica do réu ndo
sera atingida sendo através das formas executivas expressas na

lei.*®
Esta necessidade de seguranca juridica era priorizada, como ja se
disse, em detrimento da tempestividade e da efetividade do processo. Viu-se, porém,
que aquelas formas de execucédo dispostas no Livro Il do Cédigo de Processo Civil
ndo eram propicias a conceder efetivamente o direito, ao autor da agdo, uma

obrigacao de fazer ou néo fazer.

Entretanto, a tomada de consciéncia de que os procedimentos ndo
podem ficar distantes do direito material, ou de que devem ser
construidas tutelas jurisdicionais adequadas as diversas situacdes de
direito substancial, obriga que seja abandonada a idéia de tipicidade
das formas executivas.*®®

84 FEURNO, Carlo. Teoria de la prueba legal. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1954. p.

190.

85 MARINONI, 1998, p.185-186. Luiz Guilherme Marinoni alerta para o fato de que “a necessidade de
se garantir a ‘liberdade individual’, estd na base do principio da tipicidade das formas executivas.” O
autor cita Crisanto Mandrioli, referindo-se a ele como um dos maiores estudiosos da ‘esecuzione
forzata in forma specifica’ na Itdlia, trazendo expressamente suas palavras: ‘il preciso riferimento alle
forme previste dal codice di procedura civile implica il riconoscimento della regola fondamentale
dell'intangibilita della sfera di autonomia del debitore se non nei modi e com le forme tipicamente
previste dalla legge processuale’. (Ibid.).

% |bid., p.186-187. O autor traz o seguinte fato: “Para que o processo possa tutelar de forma
adequada e efetiva as vérias situacdes concretas, tornam-se imprescindiveis ndo sé o procedimento,
cognigdo e provimento adequados, mas também um amplo leque de modalidades executivas capaz
de permitir ao juiz tornar efetiva a tutela jurisdicional nos varios casos que a ele sdo apresentados”
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Porém, a idéia de que este principio afastava cada vez mais o direito
material do direito processual, 0os conceitos tiveram que ser revistos em nome da
melhor efetividade da tutela jurisdicional, quebrando o dogma do principio da nulla
executio sine titulo.

Veja-se que o novo art. 461 do CPC deu amplitude de poderes
conferidos ao juiz para a efetivacao da tutela, acabando por relativizar o “principio da

tipicidade das formas executivas™®

, levando em conta que, na tutela especifica da
obrigacdo de fazer e de ndo fazer, as acbes de conhecimento e de execucdo se

interagem, conferindo a tutela do direito nos préprios autos.

Esse principio — antes da recente reforma do Cédigo de Processo
Civil — queria dizer que as formas de execucdo eram aquelas
previstas e determinadas no Livro Il do Cédigo de Processo Civil, de
modo que, tratando-se de execucao de obrigacdo de fazer e de néo
fazer, ndo haveria como se fugir das modalidades expressamente
consagradas entre os arts. 632 e 645 deste Codigo.*®
A quebra ou a relativizacdo deste principio, especialmente no
tocante a execucdo destas obrigacdes, se ainda restava qualquer davida quanto a
necessidade ou ndo de instauracdo de acdo de execucdo nas obrigacdes de fazer e
nao fazer ou de entregar coisa, foi dissipada com a nova redacao dada ao art. 644
do CPC, pela Lei n.° 10.444, de 07.05.2002, onde “a sentenca relativa a obrigacao

de fazer ou ndo fazer cumpre-se de acordo com o art. 461, observando-se,

subsidiariamente, o disposto neste Capitulo”.

[...].- “Tratando do principio da concentracdo dos poderes de execucdo do juiz, Luiz Guilherme
Marinoni assim define: “Hoje, na verdade, no caso de execuc¢do das obrigacdes de fazer e de néo
fazer, é exato falar-se em principio da concentragdo dos poderes de execucéo do juiz. A tutela das
obrigacbes de fazer e de ndo fazer é marcada por este principio, pois o juiz, na fase executiva, tem a
possibilidade de determinar as medidas necessarias para que seja obtida a tutela especifica da
obrigagéo ou de um resultado pratico equivalente. (lbid.).

8" MARINONI, 1998, p. 185.

** Ibid.



217

E de se observar, portanto, que a necessidade de prestacédo efetiva
da tutela induz a necessidade constante de releitura de valores. A maior
aproximacao entre o direito material e o direito processual, faz prevalecer esta
necessidade, ainda que em detrimento da propagada “seguranca juridica”.

Tais consideracdes justificam a criagdo de mecanismos processuais
a aproximarem o direito material do processo de maneira que realmente efetivem o
direito no tempo certo. Por isso ndo se pode deixar de analisar as formas de

execucao indireta autorizadas pelo ordenamento juridico atual.

8.20.3 A Execucéo Indireta

Desde h& muito, Pontes de Miranda ja criticava a “dicotomia”
‘conhecimento-execucdo’, ao argumento de que “prende-se a época em que 0S
processualistas ndo haviam classificado com rigor cientifico, as pretensdes e acdes.”
Anota, outrossim, que esta diferenca € de menor importancia no “plano teérico e no
plano pratico.” “&°

Kazuo Watanabe, reverenciando a critica feita por Pontes de

Miranda, acrescenta que o “bindbmio ‘conhecimento-execu¢ao’™ ainda persiste. Diz o
autor que dois motivos existem para tanto: “De um lado temos o fio evolutivo e o
encontro dos sistemas processuais. E de outro, a propria natureza das coisas e da
atividade do juiz."*®°

O autor cita Celso Neves que explica o aspecto referente a “propria

natureza das coisas”, destacando as seguintes diferencas:

89 WATANABE, 1987, p.26.
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Ndo obstante a unificagdo européia do processo executorio,
persistiria o bindmio conhecimento-execucdo, por imperativo da
prépria natureza das coisas. La, opera o juizo; aqui, a realizacdo
pratica de suas conseqiéncias. La, a lide — na terminologia
carneluttiana — é de pretensdo resistida; aqui, de pretenséo

BN

insatisfeita. L&, opera-se a certeza quanto a res deducta; aqui,

realiza-se o interesse do litigante*®*.

De fato, as tutelas de execucédo previstas no Livro Il do Cdédigo de

Processo Civil nunca bastaram a satisfazer efetivamente o direito do autor,

especialmente em tempo habil, quando se trata de obrigacdes de fazer e de ndo

fazer. A necessidade premente de um instituto que relativizasse o binbmio cognicao-

execucao, tornou-se factivel através das inovacdes inscritas nos artigos 461 do CPC

e 84 do CDC.

Kazuo Watanabe trata da necessidade de pleno convencimento pelo

juizo ao conceder a tutela jurisdicional a que esta destinado. Nao se fixa, porém, ao

pensamento praticamente superado, de que a “justica” sO seria alcancada com a

cognicao plena, declinando o seguinte:

Resulta ela (a importancia da cognicdo) muito mais da propria
natureza da atividade do juiz, que para conceder a prestacdo
jurisdicional precisa, na condicdo de terceiro que se interpde entre as
partes, conhecer primeiro das razbes (em profundidade, ou apenas
superficialmente, ou parcialmente, ou definitivamente, ou em carater
provisério: tudo isso se pGe no plano da técnica de utilizacdo da
cognicdo) para depois adotar providéncias voltadas a realizacéo
pratica do direito da parte. E decorre também da intensa utilizacao
gue o legislador dela faz para conceber procedimentos diferenciados
para a melhor e efetiva tutela de direitos.[...] “H& direitos evidentes e
nao evidentes e na realidade da vida a lentiddo do processo pode
significar angustia, sofrimento psicolégico, prejuizos econémicos e
até mesmo miséria." *%

49 WATANABE, 1987, p.26.

“9 |bid., p. 26.

492 WATANABE, 1987, p.26-36.
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Os “direitos evidentes” referidos no texto fizeram trazer exemplos
doutrinarios e praticos neste sentido e, finalmente a prépria letra da lei desmistificou
referido conceito, quando passou a autorizar esta execugcdo concomitantemente a
cognicdo, a titulo de tutela antecipada, sempre que requisitos logicos
preestabelecidos se fizessem presentes.

Conforme Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

A tutela antecipat6ria rompe com o principio da nulla executio sine
titulo, fundamento da separagéo entre 0s processos de conhecimento
e de execucdao. Frise-se que a doutrina classica concebia trés formas
de processos: i) conhecimento (que objetiva verificar a procedéncia
da alegacdo realizada pelo autor, e assim somente pode ser
finalizado apds ter concedido as partes ampla oportunidade de
alegacado e producéo de provas); ii) execucao (que supde um titulo
executivo judicial ou extrajudicial ou um direito ja declarado, visando
a sua realizacdo concreta; por exemplo: sentenca condenatoria ou
cheque); e iii) cautelar (destinado a assegurar 0 processo de
conhecimento ou o processo de execucéo, e deste modo néo tendo o
objetivo de realizar o direito — satisfazer o autor). Resumindo: ndo era
possivel a realizacdo de um direito antes de ele ter sido declarado no
processo de conhecimento. A execucdo exigia, como pressuposto, o
titulo executivo; e a sentenca condenatdria constitui titulo executivo
(ver art.584, |, CPC).

Os institutos referidos tomam forma de acordo com as novas
perspectivas processuais, deixando de prevalecer a idéia classica de que ao
processo de conhecimento caberia tdo somente conhecer e declarar o direito,
enquanto ao processo de execucao, concretiza-lo, no sentido de que, enquanto nao
esgotado o conhecimento do direito do autor, através de cogni¢do exauriente, nao
se poderia falar em execucdo. Esta idéia sugeria que a relativizacdo do “bindbmio

conhecimento-execucado” macularia o principio do contraditério, desprotegendo,

assim, a esfera juridica do réu.

49 MARINONI; ARENHART, 2003, p.239.
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Entretanto, a coisa julgada deixou de ser pressuposto da execucao
No processo cuja sentenca possua cunho condenatoério porque a realidade atual ndo
mais permite uma fronteira intransponivel entre tutela cognitiva e execucao.

O Direito moderno demonstra que este “bindbmio conhecimento-
execucao” realmente ndo mais se afigura conveniente, ante a necessidade
imperiosa de fazer antecipar a execucdo de um Direito, ndo importando que seja
através de uma cognicado sumaria.

Afirmam Sérgio Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni que mais
do que a necessidade de demonstrar esta quebra na regra da nulla executio sine
titulo, sua observacéo visa “evidenciar que a tutela antecipatoria possui muito mais

identidade com a tutela jurisdicional executiva do que com a tutela cautelar.” *°*

8.21 A MULTA E A INDENIZAGCAO PELO DANO

O art. 461, 8 4° do CPC dispbe que podera o juiz, na tutela
antecipatdria ou na sentenca, “impor multa diaria ao réu, independentemente de
pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando-lhe prazo
razoavel para o cumprimento do preceito”.

Thereza Arruda Alvim diz que a “suficiéncia e compatibilidade nada
mais € do que a adequacdo, ou seja, que haja a possibilidade, com fixacdo de multa,
de a obrigacao vir a ser cumprida.” 4%

Muito embora possua natureza coercitiva, a multa ou astreinte

guando executada, resulta num valor em pecunia que deve ter um destino e ndo ha

4% MARINONI; ARENHART, 2003, p. 242.
49 ALVIM, T. A. A tutela especifica do art. 461, do CPC. n. Il. RePro 80, 1995. p. 109.
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unanimidade neste aspecto quando se denota que cada pais que adota as astreintes
da um destino diferente a elas.

O que se pode perceber de pronto pelo § 4° do art. 461 do CPC é
qgue no Brasil adotou-se a tese de que a multa reverte-se ao patriménio do autor e
ndo ao Estado, ndo havendo, desta feita, qualquer empecilho quanto a sua
cumulacdo com eventual indenizacdo pelo dano consumado, cujo embasamento se
prende no fato de que a multa possui natureza coercitiva, enquanto que a
indenizacao por danos visa restabelecer o patriménio do autor na parte lesada.

Joao Calvao da Silva afirma:

A sangdo pecuniaria compulséria ndo tem, pois, natureza
indenizatoéria, sendo independente da existéncia e da extensdo do
dano resultante do ndo cumprimento pontual e do desrespeito ou do
n&o respeito no tempo devido da condenacéo que reforca. %

Porém, a doutrina brasileira dissente a este respeito, ou seja, acerca
de ser este o melhor destino das astreintes. Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo,
afirma que, por pretender-se principalmente a “efetividade das decisfes do juiz” — é
permitido a ele concedé-la de oficio — mantendo-se relagéo direta com a “capacidade
do Estado para tutelar efetivamente os direitos” e, por outro lado, quando se trata de
direito patrimonial, h& a respectiva indenizagdo por perdas e danos, ndo surtindo o
mesmo efeito quando o que esta em jogo € o direito ndo-patrimonial, dada a
insuficiéncia de indenizacdo em peculnia para a tutela desses direitos. ¥’

Eduardo Talamini constata a concepcéao da doutrina [desde antes do

advento da reforma de 1994], entendendo que a multa se reverte em beneficio do

% S|ILVA, Jodo Calvdo. Cumprimento e sanc¢do pecuniaria compulsdria. Coimbra: Almedina, 1987. p.

410.
497 MARINONI, 1998, p. 178-179.
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autor *°® e sugere que na hipétese em que a “parcela da multa [..] excedesse a
equivaléncia em dinheiro”, este excedente se destinasse ao Estado, e ndo ao
autor.*%°

Em outros paises que adotam as astreintes, observam-se
destinacbes diferentes dos valores resultantes da multa. O direito aleméo, por
exemplo, destina cem por cento de seu resultado ao Estado, por entender que a
funcdo da astreinte é reprimir a violacdo da autoridade do Estado. °® E o
descumprimento da sentenca mandamental expedida pelo Estado faz com que seja
ele o destinatario da multa.

Eduardo Talamini, referindo-se ao direito francés, segundo o qual a
multa também é revertida ao autor, se bem que naquele pais tenha-se concebido o

instituto, desde o inicio, sem carater indenizatoério, lembra:

Mesmo no direito francés, na medida em que se afirmou o carater
coercitivo da multa, afastando-se de sua origem indenizatoria,
multiplicaram-se criticas contra sua destina¢do ao credor — a ponto
de projetos de lei ja haverem vinculado, sem sucesso, a destinagéo
total ou parcial da multa ao Estado.***

Na Alemanha, de outro lado, as astreintes ndo cabem em qualquer
acdo. La se cuida em primeiro lugar das obrigacdes personalissimas, excluindo as
obrigacBes que podem sujeitar-se a execucao forcada e a algumas que, ainda que
infungiveis, “ndo admitem coacdo ou adimplemento”, como as que “sdo marcadas
por particulares qualidades de natureza artistica ou cientifica.” De outro lado, hd uma
hierarquia de imposicfes sancionatérias pelo juizo, tornando necessario que se

aplique por primeiro a sancao pecuniaria, nos termos do 88 888 da ZPO alema3,

498 TALAMINI, 2003, p. 264

499 Ibid. p. 5

%% MARINONI, op .cit. p. 168.
501 TALAMINI, op.cit., p. o1
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relegando a medida que imp&e a prisdo somente para 0s casos em que € impossivel

utilizar-se da multa ou em casos que ndo a comporte.>*

O direito portugués, por sua vez, adotou uma solucao intermediaria
“determinando que a ‘sancdo pecuniaria compulsoria’, reverta, em partes iguais,
para 0 autor e para o Estado.” Anota-se destaque textual de Luiz Guilherme
Marinoni, neste aspecto: “Com efeito, segundo o art. 829-A, n. 3, do Caodigo Civil

portugués, ‘o montante da sancdo pecuniaria compulsoria’ destina-se, em partes

iguais, ao credor e a Estado.” °*

Como referido, na Franca como no Brasil, a astreinte reverte-se ao
credor. Alias, naguele pais, a situacdo a esse respeito tornou-se mais pacifica
depois de reiteradas decisdes resultantes dos tribunais, delineando-se com clareza o
carater coercitivo das astreintes. Através da Lei 91.650/91, a Franca deixou evidente
a forma de sua atuacdo e seu carater, visando garantir a execucdo das decisdes
judiciais, autorizando expressamente sua cumulacdo com a pena pecuniaria.>®*

Afirma Luiz Guilherme Marinoni:

E sabido que os tribunais franceses confundiram, por muito tempo, a
astreinte com o ressarcimento do dano. Somente em 1959 a Corte
de Cassacdo francesa colocou fim a essa antiga confusdo, que foi
definitivamente sepultada com a ja mencionada Lei 72-226, de 5 de
julho de 1972.

A astreinte tem por fim forcar o réu a adimplir, enquanto que o
ressarcimento diz respeito ao dano. E evidente que a multa ndo tem
qualquer relacdo com o dano, até porque, como acontece na tutela
inibitoria, pode ndo haver dano a ser indenizado. °>®

92 MARINONI, 1998, p. 168. Com referéncia a Alemanha, Luiz Guilherme Marinoni explica: “O §§ 890
aplica a mesma técnica sancionatéria as obrigacdes de nado-fazer e, especificamente, as obrigacdes
de se abster de determinada atividade e de consentir que uma atividade seja praticada.” (Ibid.).

%3 MARINONI, 1998, p. 180.

% |bid., p. 168. O autor explica: “Na Franca, a partir de intenso movimento jurisprudencial, surgiu a
Lei 72.226, de 5 de julho de 1972, que teve o mérito de ter fornecido um fundamento geral e preciso
as astreintes. Atualmente, em vista da Lei 91-650, de 9 de julho de 1991, é possivel dizer que o
ordenamento francés traca com bastante precisdo os contornos dessa figura, evidenciando as suas
caracteristicas e a forma de sua atuagéo. Deixa-se claro no primeiro artigo da Secéo 6 — do Capitulo
Il da Lei 91-650 Deixa-se claro no primeiro artigo da Sec¢éo 6 — do Capitulo Il da Lei 91-650, de 9 de
julho de 1991 -, intitulada ‘L’astreinte’, que ‘tout juge peut, méme d’office, ordonner une astreinte pour
assurer I'exécution de sa décision’ (art. 33); e afirma-se, logo no artigo subsequlente, que ‘I'astreinte
est indépendante des dommages-intéréts’.”
%5 MARINONI, 1998, p. 172-173.
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N&o obstante as divergéncias de pensamento, o importante é
lembrar que o objetivo da multa é completamente diferente daquele que trata da
indenizacao pelo dano. Enquanto a multa visa obrigar o réu a cumprir a obrigacéo, a
indenizacdo tem o intuito de trazer a situacdo ao estado anterior através do
ressarcimento, muito embora se reconheca sua limitacdo neste aspecto. Nao
obstante, dadas as diferentes naturezas entre si, ndo ha empecilho a sua
cumulacéo. Especialmente quando se trata de acao inibitoria, ha que se lembrar que
o0 instituto da multa existe exatamente para que nao seja preciso eventual reparacao
de dano ocasionado pelo seu descumprimento. Diz Jodo Calvdo da Silva “[...] a
indenizacdo respeita ao prejuizo que repara, mas nao previne e nao faz cessar o

ilicito, fonte daquele que urge secar.”™%

8.22 O VALOR ATRIBUIDO A TiTULO DE MULTA

E certo que a multa visa convencer o demandado a cumprir uma
sentenca mandamental, uma vez que seu escopo é a efetividade do processo,
insurgindo-se como necessario. Porém, deve haver critério parcimonioso para dosar
a correta medida.

A mencéo que se faz ao critério de suficiéncia ou compatibilidade
com a obrigacdo, como aspecto quantitativo da multa, insita no § 4.° do art. 461 do
Caddigo de Processo Civil, faz denotar que ndo hé critério absoluto para estipular o
guantum da multa. Apenas que deve ser aquele valor que demova o sujeito passivo

da demanda da resisténcia em realizar o ato que deveria praticar, nada impedindo

%% SILVA, 1987, p. 411.
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gue seu montante seja superior ao da obrigacéo violada. Significa que a multa varia
de acordo com cada hipotese sub judice, sem que haja regra matematica para a sua
aplicacdo, ciente, entretanto, de que o0 excesso ou o0 valor infimo devem ser
evitados.*”’

De certo, a fixacdo de multa irrisoria resultaria numa frustracdo da
ameaca, enquanto que a cominagcao de pena muito elevada inviabilizaria a medida
sujeitando o demandado a uma insolvéncia civil, e, consequentemente, tornaria
impossivel seu pagamento ou geraria expectativa de que a multa jamais lhe seria
cobrada. Sem contar que poderia causar o enriquecimento ilicito do demandante em
caso de sua execucao e eventual quitacao.

José Eduardo Carreira Alvim, no que diz respeito a periodicidade da
multa imposta, demonstrou a seguinte opinido: “[...] sera necessariamente diaria, o
que afasta a possibilidade de multa em valor fixo (R$ 1.000,00 se ndo cumprir a
ordem) ou por periodo diverso de tempo (semanal, quinzenal, mensal etc.).”
Acrescentou, de outro lado, que “a mens legis foi mesmo a multa diaria, com o que
se evita a eventual decomposicao do seu valor, fixado por periodo diverso (semana,

quinzena ou més), para o caso de vir a obrigacéo ser satisfeita antes do termo final.”

508

Luiz Guilherme Marinoni manteve-se contrario ao pensamento de
José Eduardo Carreira Alvim, afirmando que, em caso de “tutela inibitéria, a ‘multa
por dia de atraso [...]' “ [atual art. 645] “sé tem eficacia nos casos de tutela que tem
por fim fazer cessar o ilicito, ou seja, nas hipo6teses de ilicito continuado.” Porém, sé
caberia a imposicdo da multa em valor fixo quando se desejasse impedir a pratica ou

a repeticdo. °%

7 TALAMINI, 2003, p. 247-248.
%8 ALVIM, J. E. C. 1997, p. 171.
%9 MARINONI, 1998, p. 177.
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Eduardo Talamini, em periodo posterior a ultima reforma, afirma que
considerada a situacao individual posta em juizo, ou seja, concretamente, na
hipotese de urgéncia, os 88 4.°, 5.° e 6.°, do art. 461 do Cdodigo de Processo Civil,
autorizam a imposicao de multa de periodicidade diaria ou qualquer outra fracao,
assim como em hora ou outra unidade menor. **°

N&o ha qualquer inviabilidade, outrossim, numa eventual progressao
ou mesmo reducdo da multa antes cominada. A multa progressiva € admitida na
doutrina, em casos de resisténcia ao cumprimento da ordem, principalmente nas
obrigacGes de fazer, em face da implementacdo de sua eficacia, e nessa condicao,
impSe um aumento no decurso de tempo do descumprimento °**. A alteracéo por
inclusdo do § 6.°, do artigo 461, do Cddigo de Processo Civil, dada pela Lei n.°
10.444, de 07.05.2002, retirou qualquer duvida nesse aspecto: “O juiz podera, de
oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva”.

Veja-se, portanto, que a decisdo que arbitra o valor da multa tem
natureza provisoria, permitindo sua alteracdo posterior, seja na antecipacao da tutela

especifica, seja na sentenca de mérito, caso eventualmente se torne exorbitante ou

infimo, em raz&o de fatos supervenientes.**?

P10 TALAMINIL 5003, P 238239  autor destaca, entre outras coisas, que a periodicidade diaria, somente é

aplicavel para os casos em que haja descumprimento continuado, aquele que se prolonga no tempo,
sendo invidvel a multa didria para aquelas obrigacbes que se realizam em ato Unico, porque
impossivel o cumprimento voluntario, por exaurimento da conduta ilicita.” Outrossim, ndo se justifica a
multa diaria, em casos em que, na obrigacdo de ndo fazer, a transgressado seja praticada em uma
Unica oportunidade de incidéncia, na qual torna-se impossivel a sua remocdo ou seu desfazimento.
Ele afirma ainda, que neste caso, mais condizente se faria a aplicacdo de multa com carater
preventivo, imposta somente uma vez e na hipotese de violacdo. Destaca também em outras
palavras, que nas obrigacdes de ndo fazer continuadas, é perfeitamente possivel a aplicagdo da
multa diaria, como, por exemplo, em caso de uso indevido da marca ou nome comercial, em que o

demandado deve se abster do seu uso. (lbid.).
511 MARINONI, op. cit. P 196

*2 8 6°. do art. 461 do Cédigo de Processo civil.

513CARPENA, . 199.
2003, "
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Luiz Guilherme Marinoni, dando contorno ao assunto, assim se

refere:

Para que a multa possa constituir uma auténtica forma de presséo
sobre a vontade do réu, é indispensavel que ela seja fixada com

base em critérios que lhe permitam atingir seu fim, que é garantir a

efetividade da tutela jurisdicional”. ***

Veja-se que a multa que ndo serve para coagir € esvaziada de sua
funcdo. Tem-se como exemplo a multa cominatdria do artigo 287 que remetia sua
execucao ao periodo posterior ao transito em julgado da sentenca final antes de sua
alteracédo pela lei 10.444/02, que acrescentou autorizagcdo para sua Concessdo em
sede de tutela antecipatoria.

O art. 461 do CPC, entretanto, deixa claro que ndo ha ébice a que a
multa possa exceder ao valor da prestacdo, porque “a tutela especifica é
imprescindivel para a realizagdo concreta do direito constitucional a adequada tutela
jurisdicional, ndo faz qualquer limitac&o ao valor da multa.” °>*> Conforme ja afirmado
anteriormente, evidentemente que o quantum a ser fixado deve ser suficientemente
significativo no intuito de atingir seu objetivo, ou seja, coagir a adimpléncia da
obrigacao pelo réu, ndo se podendo perder de vista, de outro lado, suas condi¢ées
econbmicas, porgue o desequilibrio que levasse ao excesso de valor, neste aspecto,
acabaria por tornar impossivel seu cumprimento, ainda que quisesse o demandado,
sem contar que o principio de menor prejuizo a esfera juridica do réu deve ser
atendido.

No que concerne a sua progressao, conforme ja referido antes,
também ha plena autorizacdo ao juiz para utilizar-se desta flexibilidade, ainda que de

oficio, para modificar a qualquer tempo, no curso do processo, sempre pelo fato de

>4 MARINONI, 1998, p. 174.



228

gue a astreinte ndo possui 0 objetivo de puni¢do, servindo apenas como coercao

para o cumprimento de uma ordem judicial descumprida.>*®

8.23 ALTERACAO DA MULTA E COISA JULGADA

Conforme se viu até entdo, para o atingimento do fim colimado, o
juiz tem amplo poder para trabalhar a multa, seja no momento em que entender
cabivel, no seu valor, na sua progressao, sempre visando ao evidente equilibrio que
deve nortear referidas decisoes.

Eduardo Talamini destaca o seguinte:

Parece nao se tratar de ‘excecao’ a coisa julgada material ou ‘coisa
julgada submetida a clausula rebus sic standibus’. Alias, nem mesmo
€ 0 caso de afirmar que as circunstancias faticas ensejadoras da
alteracdo da multa estariam a caracterizar nova ‘causa de pedir’,
distinta da que gerou a sentenca, para assim afastar uma suposta
coisa julgada material jA estabelecida. Os elementos faticos que
balizam a definicdo e alteracdo da multa, sejam eles antigos ou
supervenientes, ndo constituem nova causa petendi, pois nem
integravam, propriamente, o ndcleo da anterior causa do pedido de
tutela relativa ao dever de fazer ou nao fazer. **’

O fundamento adotado pelo referido autor € o de que assim como o
arbitramento da multa e sua alteracdo, ndo ha reflexo também na coisa julgada na
hipétese de ndo-cumprimento da decisédo, pois a imutabilidade da coisa julgada
incide sobre o provimento da pretenséo e nao sobre o valor da multa ou sobre sua

imposicdo. A explicacdo € que a multa € considerada instrumento que fornece

1 |pid., p. 175.

516 BARROS, Hélio José Cavalcanti. Comentarios a alteragdes do CPC: Leis 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002, 2002, 36-37.
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efetividade ao principal [que transita em julgado], cuja multa constitui o seu
acessorio. Logo, fora do alcance da coisa julgada.>®

Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina afirmam
que “nas acdes executivas lato sensu e mandamentais julgadas procedentes ou
improcedentes havera declaracdo de existéncia ou inexisténcia do direito pleiteado,”
lembrando, outrossim, que neste caso, “considerando que as medidas executivas
[...] tém por fim a realizacdo do direito declarado, ndo ha que se falar, a respeito, em
ocorréncia de coisa julgada”, e que, portanto, “nada impede que, frustrada uma
medida em patrticular (p. ex., a ordem, na acdo mandamental), o juiz empregue uma

outra medida executiva.” >*°

8.24 A EFICAcIA DA MULTA EM CASO DE IMPROCEDENCIA DO PEDIDO

Deve-se perquirir o cabimento da mantenca da eficacia da multa
guando a sentenca final negar o direito do autor, como também o momento oportuno
de sua execucéao.

Pelo fato da multa representar elemento intimidador com origem na

afronta a decisao judicial ndo cumprida, Marcio Louzada Carpena entende que ela

517 TALAMINI, 2003, p. 250

*18 |bid.

19 WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 150. Os autores afirmam textualmente: Por isso, impde-se, em
relacdo a estas espécies de acdo, que se visualize o fendmeno da coisa julgada relacionada a
sentenca que declara o direito separadamente dos atos executivos que realizardo o direito
eventualmente reconhecido. Tal separacao é relevante, pois o fato de se realizarem atos executivos
nestas ac¢des ndo fazem com que elas deixem de ser classificaveis também como declaratdrias ou
condenatorias, por exemplo. Assim, a sentenca proferida nas acdes executivas lato sensu e
mandamentais ndo perdem, apesar de sua virtude de determinar, hic et nunc, a realizagdo do direito
nelas reconhecido, seu carater declaratério. Pode ocorrer, diante disso, que o pedido formulado em
uma acdo executiva lato sensu seja julgado improcedente, e isto significara que o juiz declarard a
inexisténcia do direito do autor. O mesmo fenémeno pode ocorrer em uma a¢do mandamental, por
exemplo. Por isso que, julgada procedente a¢do mandamental, ocorre coisa julgada em relacéo a
eventual acdo declaratéria movida posteriormente; caso a a¢cdo mandamental ainda nédo tenha sido
definitivamente julgada, ocorrera litispendéncia. (Ibid., p.150-151).
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devera persistir ainda que a acdo seja extinta desfavoravelmente a pretensao do
autor. Ele justifica que o desrespeito a dignidade da Justica e ao poder imperativo
tera sido fato consumado. °%°

Luiz Guilherme Marinoni, de outro lado, afirma que néo € justo que a
multa mantenha sua eficacia quando a sentenca seja desfavoravel ao autor, pelos

seguintes fundamentos:

Se nosso sistema confere ao autor o produto da multa, é
completamente irracional admitir-se que o autor possa ser
beneficiado quando a propria jurisdicdo chega a conclusdo de que
ele ndo possui o direito que afirmou estar presente ao executar
(provisoriamente) a sentencga ou a tutela antecipatoria. Se o processo
nao pode prejudicar o autor que tem razao, € ilégico imaginar que o
processo possa beneficiar o autor que tem qualquer razdo apenas
porque o réu deixou de adimplir uma ordem do Estado-juiz. ***

Lembra ele ademais, que o fato de ndo se tornar exigivel a multa em
caso de improcedéncia, ndo faz motivo para eventual alegacdo de que retiraria seu

carater coercitivo.

O gue atua sobre a vontade do réu é a ameaca do pagamento da
multa; essa sim, ndo perde o poder de coer¢do apenas porque o réu
sabe que ndo tera que paga-la na hip6tese de o julgamento final ndo
confirmar a tutela antecipatéria ou a sentenca que foi

‘provisoriamente executada’. °*

Para o autor em comento, o que importa é a “finalidade coercitiva da
multa.” O fundamental é o receio do réu em ter que assumir, ainda que apos o

transito em julgado da sentenca, o pagamento de quantia razoavel. “E importante

520 CARPENA, . 199,
2003, °

2L MARINONI, 1998, p. 181-182.

%22 |bid., p. 181-182. Em complemento a sua idéia, o autor afirma o seguinte: “No caso de tutela
antecipatéria ou de ‘execucdo provisOria da sentenca’, o réu certamente temera ter que pagar a
multa, ndo sé porque é provavel que o julgamento final acabe confirmando a tutela antecipatéria ou a
sentenca, mas fundamentalmente porque ninguém pode ter segura convic¢do de qual serd o ‘dltimo
julgamento’.” (Ibid.).
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deixar claro que a multa cumpre seu papel através da ameaca que exerce sobre o
réu.” °*
Sérgio Cruz Arenhart, na mesma linha de raciocinio de Marcio
Louzada Carpena afirma, por sua vez, que mesmo apos a improcedéncia final da
demanda, a multa provisoria concedida em liminar € exigivel, em razdo da natureza
e da finalidade da multa, cujo pressuposto € manter intacta a autoridade de uma
deciséo judicial. Diz, outrossim, € a natureza da multa, inclusive, que autoriza ao juiz
de oficio, sua majoracéo, ou reducédo, sem a concordancia dos sujeitos da relacao
processual, ainda que haja improcedéncia superveniente.>**
Eduardo Talamini afirma que o0 que demonstra o carater
mandamental e executivo lato sensu do processo no art. 461 tem reforcado com a

questdo de que no préprio processo de conhecimento atuam 0s mecanismos sub-

rogatérios, de imposicéo da ordem, acompanhada da multa. °%°

8.25 O MOMENTO EM QUE A MULTA SE TORNA EXIGIVEL

Eis outro fator complicador no concernente a multa, que diz respeito
ao momento em que ela se torna exigivel, porquanto sua eficacia se da a partir da
sentenca ou da concessdo da tutela antecipatoria. Porém, sua execu¢ao, ou sua
exigibilidade, pelo que diz a quase maioria da doutrina, se dara apés o transito em

julgado da sentenca.

23 |hid., p. 182-183.
524 ARENHART, 2000, p. 200_201.

%5 TALAMINI, 2003, p. 194.
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No que se refere a fixacdo da multa em sentenca, ndo parece haver

maiores complicadores. Luiz Guilherme Marinoni apresenta o seguinte quadro:

Fixada a multa na sentenca, trés sdo as hipéteses que podem
ocorrer; i) a sentenga ndo é impugnada através de recurso, quando a
sentenca e a multa passam a produzir efeitos apds escoado o prazo
recursal; ii) a sentenca é impugnada através de recurso de apelacdo
recebido nos efeitos devolutivo e suspensivo, e a sentenga e a multa
permanecem sem produzir qualquer efeito; e iii) a sentenca é
impugnada através de recurso recebido apenas no efeito devolutivo
[...] quando a sentenca e a multa passam a produzir efeitos
imediatamente.®?

O problema se fixa, entdo, quando ela é concedida em sede de
tutela antecipatéria. A posicdo de Céandido Rangel Dinamarco esta entre aquelas
que entendem que as multas: “sé podem ser cobradas a partir da preclusdo da
sentenca ou da deciséo interlocutéria que as concebe: antes € sempre possivel a
supressdo das astreintes ou do préprio preceito pelos 6rgdos superiores.” >

Sérgio Cruz Arenhart, da mesma forma, entende que ela se torna
exigivel apdés a preclusdo da sentenca ou da decisdo interlocutdéria que a
estabeleceu, porque, em razdo de eventual alteracdo da decisdo pelo tribunal, o
prazo de impugnacdo do decisum que fixou a multa deve ser respeitado. Apds a
sentenca de mérito, a multa la estipulada sera executada com base em titulo judicial,
0 mesmo ocorrendo em caso de deciséo interlocutéria, determinando-se o quantum
da multa por simples calculo aritmético, cuja defesa em embargos estara restrita as
questdes elencadas no art. 741 do Cédigo de Processo Civil. >

Para Luiz Guilherme Marinoni, como os efeitos da decisdo que

concede a tutela antecipada sao imediatos e, sendo a multa atrelada a concessao

da tutela antecipatéria, ela “também passa a operar de imediato”. Lembra ele,

25 MARINONI, 1998, p. 182-183.

27 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 158.
528 ARENHART, 2000, p. 199
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outrossim, que em caso de agravo recebido com efeito suspensivo, a multa deixa de
atuar enquanto pendente de julgamento. °*°

Eduardo Talamini mantém opinido idéntica a de Luiz Guilherme
Marinoni, entendendo que, para a efetividade da tutela, a multa deve ser exigivel de
pronto, nos casos em que o0 recurso nao tenha efeito suspensivo, justificando sua

posicao da seguinte forma:

[...] diante da eficacia imediata do provimento concessivo da
antecipacédo, e ndo atribuindo o relator efeito suspensivo ao recurso,
0 crédito da multa é desde logo exigivel. Contudo, em virtude do
carater provisério de sua imposicdo, a execucdo sera igualmente
‘provisoéria’(CPC, art. 588). O mesmo se aplica a multa fixada em
sentenca ndo mais sujeita a recurso com efeito suspensivo. Fica
afastada sua exigibilidade enquanto pender a apelacdo ou outro
recurso com efeito suspensivo. Alids, como se viu acima, nesse

periodo ndo serd sequer efetivada a ordem de cumprimento ao réu.
530

Sérgio Cruz Arenhart afirmou, outrossim, que caberia ao juiz fixar a
data de inicio da exigéncia da multa, deixando evidente sua convic¢do, aquela
época, de que ndo seria dado ao juiz qualquer poder discricionario acerca de tornar
exigivel a multa antes da “preclus@o da sentenca ou da decisao interlocutéria que a
estipula.” >

Veja-se que a redacédo atual do artigo 644 do CPC determina que a
sentenca resultante das obrigacGes de fazer e nao fazer se dara de acordo com o
disposto no artigo 461 e sé subsidiariamente de conformidade com o disposto no
Capitulo 1ll, concluindo, portanto, que atualmente nem o artigo 644 nem o artigo 461
determinam o momento da exigéncia da multa, ficando relegado a doutrina e a

jurisprudéncia o 6nus de entender cabivel a execu¢cdo da multa antes ou depois do

transito em julgado da sentenca.

%29 MARINONI, 1998, p. 181.
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8.26 TECNICA PROCESSUAL DE APOIO — MEDIDAS NECESSARIAS

Com o intuito de convencer o sujeito da obrigacao de dar, de fazer e
de nado fazer, que a melhor opcédo € o cumprimento do comando juridico por sua
propria decisédo e atos, incorrendo na efetivacdo da tutela especifica ou no resultado
pratico equivalente, o juiz pode adotar as medidas preconizadas pelo § 5.2, art.
461°*, e autorizadas pelo § 3.9, art. 461-A, ambos do Cédigo de Processo Civil,
denominadas medidas de apoio, cujo rol — exemplificativo — menciona a multa por
tempo de atraso incluida no 8§ 5.2, art. 461, do Codigo de Processo Civil, pela Lei n.°
10.444, de 07.05.2002, medidas que se concretizam pela busca e apreenséo, a
remocado de pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras e o impedimento de
atividades nocivas, com reforco policial na eventual necessidade. Referidas
providéncias sdo chamadas de “medidas de apoio” por Candido Rangel Dinamarco,
nao constituindo elas proprias antecipacdo de tutela, mas sim de resguardo das
decisdes judiciais. >

José Eduardo Carreira Alvim afirma: “Muitas dessas medidas podem
constituir objeto de uma acado distinta, inclusive cautelar com eficacia satisfativa,
como sucede com a busca e apreensdo e com o desfazimento de obras.”*

Luiz Guilherme Marinoni afirma, em sintese, que diante, entdo, das

regras contidas nos artigos 461 [e 461-A instituido pela Lei 10.444/02], do Codigo de

%0 TALAMINI, 2003, p. 258.

531 ARENHART, op. cit., p. 256.

532 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. 2 ed. rev. e ampl. 1995 p. 158.

S&o Paulo: Malheiros,
°%3 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do codigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 154.

% ALVIM, J. E. C., 1997, p. 181.
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Processo Civil recebeu o juiz amplos poderes para a op¢ao de aplicacdo de medidas
executivas apropriadas aos diferentes fatos ocorrentes no mundo juridico,
concluindo-se pela admissdo de um rompimento com o principio da tipicidade
executiva, que restringia as execucdes ao preconizado no Livro Il do Codigo de
Processo Civil, e, no caso das execucdes da obrigacdo de dar, fazer e ndo fazer
aquelas expressas nos artigos 632 e 645 (Livro 1) do mesmo diploma legal. °*

Referido principio tinha o escopo de seguranca juridica — em
detrimento da tempestividade —, para assegurar ao executado a forma de execucao
sem causar surpresa, e na forma prevista na lei. Todavia, para adequar-se a
realidade, reunindo de forma efetiva o direito processual e o direito material, ndo ha
outra forma que ndo uma flexibilizacdo no principio da tipicidade do modo de
execucdo. A nova dindmica com que o0 processo deve tutelar efetiva e
adequadamente as hipdteses concretas, porém, deve trazer maior atencdo ao que
diz respeito ao procedimento-cognicdo e provimento adequado, aliados a
diversidade de execucao, visando a efetividade da tutela juridica para as pretensdes
dos jurisdicionados.>*®

Tal idéia leva a crer que o legislador preferiu abandonar a linha
tradicional, em nome da amplitude da tutela jurisdicional priorizando a tutela dos
direitos. Assim, vé-se que nas obrigacdes de entregar (instituidas no artigo 461-A,
pela Lei 10.444/02), de fazer e de nao fazer, esta-se de acordo com o principio da
concentracdo dos poderes de execucdo do juiz, porque O juiz na fase executiva
possui a discricionariedade para ditar as medidas necessarias para dar efetividade a
tutela especifica ou o resultado préatico equivalente. Nao poderia ser diferente, entéao,

a situacdo que autoriza o juiz, ao conceder a tutela especifica pleiteada, a presta-la

535 MARINONI 1 998, P 18% A referéncia ao art. 461-A ndo consta da obra do autor que é anterior & edicéo
da Lei 10.444/02.
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de forma efetiva, levando-o a utilizar-se de todos 0os meios processuais disponiveis e
previstos na norma juridica,>*’ ainda que indiretamente, como no caso de medidas
ndo nominadas no § 5°do artigo 461.

Eis, inclusive, o fundamento para a fixagdo da multa pelo juiz ex
officio, ou seja, ainda que o autor ndo a pleiteie na peticdo, ndo correspondendo este
fato a eventual excecdo ao principio da congruéncia entre o pleito e a deciséo
interlocutoria ou final. A causa petendi é o resultado especifico, e ao ser acolhido o
pedido, o juiz fica autorizado ao arbitramento da multa, como também a emitir ordem
para cumprimento de outras medidas necessarias, sempre com o fim de atender a

efetividade da tutela jurisdicional, que ndo se confunde com a pretenséo.>*®

8.26.1 Medidas Necessarias e Frustracdo da Multa

Consoante se viu no decorrer do estudo, a imposicao da multa, seu
carater coercitivo e o poder do juiz de proceder a sua majoracao etc..., podem nao
ter o poder de demover o réu de sua resisténcia. Nestes casos e sempre que haja
possibilidade, é dado ao juiz, através do & 5° do artigo 461, adotar medidas

necessarias para a consecucao do direito pugnado.

Se a multa aplicada nas decisdes especificas antecipadas ou
sentenca de mérito da obrigacao de fazer, de nado fazer e de entregar
coisa for insuficiente para eliminar a resisténcia do devedor a cumprir
o que foi determinado, é conferida ao juiz, a adocdo das medidas de
apoio.

Se a multa ndo atingiu seu objetivo, é possivel ao juiz, tratando-se de
tutela inibitéria antecipada ou final, determinar uma medida que seja
idbnea para prevenir o ilicito. Assim, por exemplo, se a multa nao foi

536 MARINONI, 1998 p185_186
537 Ibid., p. 186'187, .
538 TALAMINI, 2003, p 244-245
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suficiente para impedir que uma determinada fabrica prosseguisse
com sua atividade poluidora, o juiz podera determinar a interdicdo da
fabrica, requisitando o auxilio de forca policial.>*

E de se reiterar, outrossim, que o rol das medidas necessarias é t&o

somente exemplificativo, fato que se torna claro quando se Ié do texto do § 5°. do

art. 461, a denominacédo “tais como” e logo em seguida procede a textualizacao de

algumas delas.

Eduardo Talamini explica:

Provavelmente, é muito maior a quantidade de medidas sub-
rogatorias que com base nessa regra serao usadas nos casos
concretos. Mas a adocdo de meios atipicos de inducado psicoldgica,
[...], ndo pode ser ignorada. Ha casos em que a multa vai revelar-se
insuficiente ou inadequada, sendo concebivel recorrer a outras
formas de presséo — por exemplo, a divulgacao diaria em veiculos de
comunicac¢ao de nota emitida pelo 6rgédo jurisdicional, informando ao
publico que o réu estd descumprindo ordem judicial. Tais
mecanismos, a exemplo da multa, poderdo ser utilizados mesmo
quando se trate de dever de natureza fungivel. >*°

Veja-se, entdo, que o legislador ndo teve qualquer intencdo de

esgota-las, autorizando o juiz a utilizar-se das medidas que entender convenientes e

adequadas, como nomeacao de fiscal ou interventor [poder de nomear terceiros e,

inclusive quando se tratar de obrigacdo fungivel, de executar a obrigacdo em

substituicdo ao devedor] ou qualquer outro expediente

> processual compativel com

a situagéo concreta ocorrente, contanto que estejam em consonancia com 0s

principios gerais da proporcionalidade e da razoabilidade, de tal forma que a medida

seja correspondente ao fim buscado, causando o menor sacrificio possivel ao réu.

MARIN 1 .
539 ONI, 998, p 187.
540 TALAMINI, 2003, p. 269

> |bid, p. 269/270.
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Ao analisar a questdo tocante ao equilibrio necessario ao juiz,

quando da concessdo das “medidas necessarias”, Luiz Guilherme Marinoni assim

discorre;:

E preciso observar, porém, que O juiz, na determinacdo da
modalidade executiva capaz de fazer cessar o ilicito, deve estar
atento ao principio da necessidade, ou a denominada proibicdo de
excesso. A proibicdo de excesso, como ja foi dito, por remeter as
idéias de ‘equilibrio’ e de ‘justa medida’, visa a evitar que o direito do
autor seja tutelado mediante a imposicdo de consequéncias
‘desmedidas’ ao demandado.>*?

542 MARINONI, .188.
1998, P
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9 A SENTENCA DA TUTELA INIBITORIA

N&o foram raras as vezes em que este trabalho considerou a total
auséncia de auto-suficiéncia da sentenca condenatoria extraida de um processo de
cognicdo para tutelar direitos evidentes. E sabido, outrossim, que a sentenca
condenatodria é pressuposto de uma futura e eventual execucao forcada, porque seu
delineamento exsurge da iurisdictio, no tempo do direito romano®®, quando a
condenacao proferida pelo juizo concedia direito a parte vencedora, de, através da
autotutela, executar este direito, resultando na forma estanque em que se enxergava
o binbmio cognicdo-execucao até bem pouco tempo

E compreensivel, entdo, o porqué da resisténcia a flexibilizacéo até
os dias de hoje, do principio da nulla executio sine titulo.

Nesta questdo fixa-se a necessidade de construcdo de uma tutela

que atenda, de maneira efetiva, aos direitos absolutos, especialmente aqueles

concernentes a personalidade, de modo que a prioridade a prevencéao do ilicito seja

3 ARENHART, 2000, p.167. Da nota do autor, que faz mencdo a Pietro Bonfante e lhering,

respectivamente, se extrai o seguinte delineamento acerca desta era romana: “Vai dai que
diversamente do que ocorre no direito moderno (onde muitos ainda enxergam nos direitos reais uma
obrigagéo passiva universal), para o direito romano os direitos absolutos ndo eram tutelados pela
actio ou pela condemnatio. A tais direitos se outorgava o instrumento da vindicatio, forma de interdito
gue nao se incluia na jurisdictio romana, sendo exercicio de imperium. Diversamente do que ocorria
na jurisdictio, com os interditos ndo se postulava a declaracdo (accertamento) de um direito, ‘ele era
ao contrario um preceito hipotético com o qual ndo se intimava um juiz a condenar, como nas
férmulas, mas diretamente a parte de obedecer, quando os fatos alegados fossem verdadeiros.” Era
exercicio de imperium, pois ao magistrado (praetor) concedia-se, como agente publico que era, o
poder de emitir ordens. E tal ordem era consentida, mesmo sem a declara¢éo da existéncia do direito,
pois, via de regra, tratava-se da tutela de direitos evidentes, que, portanto, prescindiam de sua
declaracdo. Cabe mencédo aqui, as palavras de lhering, que afirma que.‘a idéia antiga de que um
direito evidente e incontestavel implica a autorizacdo para realizar por meio de uma execucao
privada, e que é por consequéncia dado ao vencedor, e ndo ao poder do Estado, realizar o
julgamento, em uma palavra, a idéia de execucdo privada legal, antitese da nossa execucéo judiciaria
atual: — esta idéia, digo eu, esta na base do sistema de procedimento em questdo. O Pretor nao
executa ele mesmo por meio de seus auxiliares, mas ele autoriza o requerente a tornar-se senhor
(duci jubere) da pessoa do devedor, da crian¢a, do escravo, a se pér na posse de seus bens.. Esta
autorizacéo se faz, em regra geral, sob a forma de uma proibicdo enderecada ao adversério de se
opor em resisténcia a este ato de justica privada, no modo de um interdito proibitorio’.” (lbid., p.167-
168).
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tdo evidente quanto o direito protegido, a ponto de relegar para a historia a tutela
gue visa o ressarcimento.
Com suporte na constru¢cdo doutrinaria italiana acerca do assunto,

Luiz Guilherme Marinoni afirma o seguinte:

O estudo da tutela inibitéria, em outras palavras, constitui momento
oportuno para se refundar a tematica da ‘tutela jurisdicional dos
direitos’ ou precisamente para se propor uma classificacdo das
tutelas que corresponda as diferencas entre as varias necessidades
do direito material. >**

Propde, entdo, o precursor da tutela inibitoria brasileira um estudo
acurado acerca desta quarta classificacdo doutrinaria, reconstruindo uma
classificacdo mais aparelhada a necessidade da efetiva prestacdo da tutela
jurisdicional. Vé-se, porém, que a tendéncia da doutrina tem sido a de admitir a
classificacdo quinaria das sentencas, incluindo, no conceito classico trinario, as
sentencas mandamentais e as sentencas executivas, sempre visando a efetividade e
a tempestividade do processo, ressaltando a devida importancia da
instrumentalidade do processo como mecanismo imprescindivel para atender o
direito material pugnado pelo demandante.

Quando diz que o art. 461 se encontra apto a tutela do direito da
personalidade, Sérgio Cruz Arenhart é de opinido que de referida tutela exsurge néao
somente a sentenga condenatdria, mas também a mandamental e a executiva lato
sensu dizendo: “Realmente apenas o art. 461 do Codigo de Processo Civil esta apto
a tutelar adequadamente o direito a vida privada, outorgando-lhe tutela efetivamente

preventiva.” >*°

>4 MARINONI, 1998, p.431.
5 ARENHART, 2000, p.167. O autor dispde ainda, o seguinte: “Observa-se, da singela dicgcdo do
dispositivo, ser ele realmente capaz de veicular tutelas ndo somente condenatérias, mas
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Luiz Guilherme Marinoni, aparelhando a idéia da efetivacdo da tutela

de acordo com o principio chiovendiano, diz:

Os arts. 461 do CPC e 84 do CDC, ao admitirem o emprego da multa
na sentengca e na tutela antecipatéria, viabilizam a tutela
mandamental final e a tutela mandamental antecipatéria, as quais
permitem uma tutela preventiva adequada e efetiva.

O fato de o Cdadigo de Processo Civil s6 admitir a ‘execucdo
proviséria’ da sentenca em hipoteses excepcionais ndo impede,
como jéa foi dito acima, que a tutela possa ser efetivamente prestada,
ainda que o juiz j& esteja em condicoes de proferir a sentenca; neste
caso, havendo ‘justificado receio de ineficacia do provimento final’,
isto é, justificado receio de que o ilicito possa ser praticado, repetido
ou continuar, torna-se possivel o que denominamos de ‘tutela

antecipatéria final’.>*°

Ao tratarem da “coisa julgada”, Teresa Arruda Alvim Wambier e José
Miguel Garcia Medina, afirmam: “O objetivo das acbes executivas lato sensu, bem

como das acdes mandamentais — que podem, [...] ser incluidas entre as acdes

n 547

executivas lato sensu — assim, € sempre a obtencdo do bem devido e alertam:

[...] duas questdes distintas se colocam ao intérprete, em tais
espécies de acdo: uma diz respeito a declaracao judicial do direito do
autor ao bem devido, decisédo esta que, fundada em cognicdo plena e
exauriente, restard acobertada pela coisa julgada; outra diz respeito
a decisdo judicial que determina as medidas executivas a serem
realizadas, e neste caso a decisao podera ou ndo ser modificada, e
isto normalmente se dara a luz das exigéncias do caso concreto. Por
isso, pode-se dizer que, em principio, a decisao judicial proferida em
relacdo as medidas executivas pode ser alterada pelo juiz. >*®

E de se anotar, portanto, que cada vez mais se aproxima o direito
material do direito processual - inclusive no que concerne a sentenga, que O juiz
pode modificar e ou adequar no que se refere as medidas executivas para a melhor

protecao do direito material — tudo por for¢ca da premente necessidade atual.

especialmente mandamentais e executivas lato sensu. De outra parte, também permite a protecao
provisoria do direito ameacado de lesdo (§ 3°. do art. 461 do Cddigo de Processo Civil). Concebe,
ademais, a realizacao in natura da pretenséo exposta.” (Ibid., p.111).

> MARINONI. 1998, p. 257.

> WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 157.
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Acerca dos resquicios de separacdo entre o direito material e o
direito processual, Luiz Guilherme Marinoni destaca: “[...] € possivel dizer que a
concepcao de que o processo deveria ser estudado a distancia do direito material foi
a responsavel pela idéia de que bastaria um procedimento Unico para a tutela de
todas as situacées conflitivas concretas.” **® Nem se poderia dizer, também, que a
tutela inibitoria teria alguma identidade com a tutela de condenacdo para o futuro,
porque esta tutela admite a possibilidade de ver o direito violado, entendendo-se que
“a condenacdo para o futuro, embora prestada antes da violagcdo do direito, é
concedida para a hipétese do direito ser violado, [...] “ >*°
Sérgio Cruz Arenhart, em alinho com o pensamento de Luiz

Guilherme Marinoni faz o seguinte comentario, quando justifica a necessidade de um

tutela voltada a protecéo dos direitos inerentes a personalidade:

Quanto aos direitos absolutos (ou finais, na definicdo de Satta)
jamais poderiam ser enquadrar — como de fato ndo se enquadram —
na forma de tutela ofertada pela sentenca condenatéria. Os direitos
da personalidade, envolvendo, via de regra, prestacfes de fazer ou
ndo fazer, véem-se, por Obvio, inadequadamente tutelados pela via
da acdo condenatéria. Isto porgue ndo constituem tais direitos
gualquer forma de relacdo obrigacional, ‘ma costituiscono dei
semplici dovere inerenti a una situazione guiridica finale, della quale
sono in certo modo il riflesso’. Devem, pois, ser tutelados como
exercicio de direito absoluto, e ndo de obrigacédo — tal como costuma
a doutrina tratar os direitos da personalidade — com todas as
implicacdes dai decorrentes. !

Sao infinitos os motivos que autorizam a busca da regulacdo da

tutela especifica ao atingimento da tutela jurisdicional adequada de tal forma a

> WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 157.
49 MARINONI, 1998, p. 259.

*%0 |bid., p. 216.

31 ARENHART, 2000, p. 176.



243

atrelar as trés sentencas classicas, a sentenca mandamental e a sentenca

executiva.>®?

9.1 A SENTENCA MANDAMENTAL

E de conhecimento geral que Pontes de Miranda foi o precursor da

conceituacao da sentenca mandamental no Brasil, sendo certo, outrossim, que a

7

doutrina brasileira é renitente a sua aceitacdo ao lado das sentencas classicas

553

definidas na divisdo trinéria, quais sejam, declaratdria, constitutiva e

condenatoria.

A doutrina jamais discutiu de forma adequada a questdo da sentenca
mandamental. Parte da doutrina estabeleceu uma ligacdo entre a
teoria da acdo mandamental e a sentenca do mandado de
seguranga, ou, 0 que € pior, entre a tutela mandamental e o seu
Unico destinatério que seria apenas o agente publico.>**

Para melhor avaliar a idéia de Pontes de Miranda acerca da

sentenca mandamental, transcreve-se texto de sua lavra:

Na sentenca mandamental, o ato do juiz € junto, imediatamente, as
palavras (verbos) — o ato, por isso, é dito imediato. Ndo é mediato,
como o ato executivo do juiz a que a sentenga condenatoria alude
(anuncia); nem é incluso, como o ato do juiz ha sentenca constitutiva.
Na senten¢ca mandamental o juiz ndo constitui: ‘manda’. Na transicéo
entre o pensamento da sentenga condenatdria e 0 ato da execucéo,
ha intervalo, que é o da passagem em julgado da sentenca de
condenacao e o da peticdo da acao iudicati. Nas acbes executivas de
titulos ndo-judiciais, essa imediatidade desaparece, de modo que o
ato prima; ainda que se tenha de levar em conta o elemento
condenatério, a acdo é executiva. Na acdo mandamental, pede-se
gue o juiz mande, ndo s6 que declare (pensamento puro, enunciado
de existéncia), nem que condene (enunciado de fato e valor);

52 MARINONI, 1998, p. 217.
%33 MARINONI, 1998, p. 349-350.
*** bid., p. 350.
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tampouco se espera que 0O juiz por tal maneira fusione o seu
pensamento e o seu ato e que dessa fusdo nasca a eficicia
constitutiva. Por isso mesmo, se pode pedir que dispense o
‘mandado’. Na agdo executiva, quer-se mais: quer-se o ato do juiz,
fazendo, ndo o que devia ser feito pelo juiz como juiz, sim o que a
parte deveria ter feito. No mandado, o ato € ato que s6 o juiz pode
praticar, por sua estatalidade. Na execu¢do, ha mandados — no
correr do processo; mas a solugcao final é ato da parte (solver o
débito). Ou o juiz forcando.’

Consignada, entao, a idéia de sentenca mandamental da insignia de

seu mentor, e porque ha que se convir que o momento processual atual exige a

revisdo dos poucos conceitos atinentes a este instituto e, mais, a uma unido de

esforgos pela doutrina para tentar decifrar as incognitas que o envolvem, admite-se

que o esforco de Pontes de Miranda nao foi em vao, embora Ovidio Baptista da Silva

— quando em comento a sentenca mandamental, tenha concluido em determinada
época:

Nenhuma dessas duas tarefas é facil, podendo-se mesmo dizer que,

no estagio atual do direito brasileiro, ndo existe um pardmetro seguro

gue nos possa indicar os limites possiveis para as acdes

mandamentais, bem como seria igualmente precéria e insegura

qualquer tentativa de encontrar o elemento conceitual que as torna
diversas das condenatdrias.>*®

Luiz Guilherme Marinoni, por seu turno, quando trata das sentencas
mandamentais insiste na necessidade da descoberta cientifica dos novos critérios
gue devem ser utilizados para a obtencado de uma categoria de sentencas que mais

se coadunem com a realidade processual atual e afirma o seguinte:

Se a classificacao trinaria é reflexo das idéias que vigoravam a época
do surgimento da teoria de Chiovenda, € necessario que se
proponha uma nova classificacdo das sentengas, ou ao menos
diversos critérios para ulterior aprofundamento e surgimento de uma
classificacdo das tutelas que esteja de acordo com os valores do
direito processual atual.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado das acBes. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1970. v. 1, p. 211.
%% SJLVA., Ovidio A. Baptista da. Curso de processo Civil. Porto Alegre: Fabris, 1990. v. 2, p.259.
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Se a tutela jurisdicional ndo é apenas a sentenga, mas
verdadeiramente o conjunto de meios de que dispBe o direito
processual para atender adequadamente as disposi¢cdes do direito
substancial, o que importa verificar, quando se pensa em uma nova
classificacdo das tutelas, é a repercussao que a tutela jurisdicional
efetivamente tem no plano do direito material. *°’

Este aspecto é fundamental para o entendimento e admissdo das
novas formas de sentencas a serem tracadas, porque reflete a questdo relativa a
tentativa necessaria de nova aproximacdo entre o direito material e o direito
processual, porém, sem confundi-los.

Na exata proporcdo em que o direito material precisa ser
resguardado, deve estar apta a tutela jurisdicional a ser prestada, e, caso nao se
identifique com as sentencas classicas admitidas pela doutrina, por ser evidente que
um quarto pilar na estrutura das sentencgas deve ser levantado.

Portanto, a nova tendéncia em associar o direito material e o direito
processual visando a tutela jurisdicional dos direitos faz sobressair a tutela
especifica a qual reune as ac¢fes, rompendo com a tradicional nulla executio sine
titulo e com o principio da tipicidade de execuc¢do, dando azo a sentenga executiva
lato sensu, e especialmente sinalizando a possibilidade de anuéncia e aderéncia a
tese de que a sentengca mandamental predomina como forma de classificagao da
tutela inibitéria.

A sentenca mandamental é preponderante, mas ndo Unica. Ada
Pellegrini Grinover, também no intuito de proceder a devida revisdo das sentencas
classicas resultantes do processo de conhecimento, busca uma resposta acerca da

natureza da sentenca do artigo 461 do CPC:

5" MARINONI, 1998, p. 397/405.
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N&o ha resposta a essa indagac¢ao na visao tradicional, que classifica
0 processo de conhecimento e as sentencas nele proferidas em
meramente declaratérias, condenatdérias e constitutivas, uma vez que
a sentenca condenatéria, por definicdo, demanda um processo de
execucao separado. Somente se poderia dizer que a sentenca do art.
461, quando aplicadas as medidas sub-rogatérias previstas em seu §
5°., é de natureza condenatdria, mas atipica, pois os atos executérios
sdo praticados no proprio processo de conhecimento. O que nada
mais é do que reconhecer a existéncia de sentencas condenatorias
imediatamente executivas ou, em outras palavras, de sentencas
executivas lato sensu.>*®

Sérgio Cruz Arenhart afirma que o “provimento estabelecido no art.
461 do Cddigo de processo Civil” traz a possibilidade de ser emitida uma sentenca
mandamental ou executiva lato sensu, conforme o caso, destacando o fato de que
nao cabe outra sentenca sendo a mandamental nos casos das obrigacOes de fazer
ou nao fazer, por tratar-se de obrigacao infungivel, s6 podendo ser cumprida pelo
demandado.*>®

Referindo-se a natureza da decisdo que determina o fazer ou 0 nédo
fazer sob pena de multa e segundo conceito de que a sentenca mandamental
ordena, Luiz Guilherme Marinoni afirma que a sentenca neste caso, nada tem de
condenatdria, mas € puramente mandamental. O argumento que explica sua idéia,
além de outros, é aquele segundo o qual ela da uma ordem para o cumprimento da
obrigacéo, ou seja, manda, sob pena de multa, enquanto a sentenca condenatoria

“abre a oportunidade para o uso dessa forga.” °®

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigacdes de fazer e néo fazer: reforma do
codigo de processo civil. Coordenacao de Savio Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.
261-262.

%% ARENHART, 2000, p. 177. Proto Pisani é defensor da idéia de que a obrigacdo de n&o fazer é
sempre infungivel e por isso seu carater mandamental. (Ibid., p.186).

%9 MARINONI, 1998, p. 358.
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Importa, entdo, a reformulacdo de uma conceituacdo de
classificacéo das tutelas tendo em vista o direito material que a elas adere, tomando
“ : ~ = PSRN o P n 561
em consideracao, os problemas que séo proprios a tutela civil dos direitos.

Para melhor tomada de consciéncia a respeito, passa-se a distinguir

as tutelas inibitoria, ressarcitéria e reintegratoria.

*1 1bid., p. 410.
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10 DIFERENCIACAO ENTRE TUTELAS INIBITORIA, RESSARCITORIA E
REINTEGRATORIA

A distingd@o entre a tutela inibitoria e a tutela ressarcitéria ndo possui
maiores complicadores, uma vez que a primeira tem por escopo prevenir o ilicito,
engquanto a tutela ressarcitéria como sugere seu proprio nome se encarrega de

ressarcir o dano praticado. Luiz Guilherme Marinoni afirma:

A tutela ressarcitéria, em principio, seria a simples tutela que
responde a um direito pecuniario equivalente ao valor do dano
sofrido, ou ainda a tutela alternativa a tutela especifica, vale dizer, a
tutela que visa a ressarcir o autor em pecunia pela impossibilidade da
tutela na forma especifica. %

No que concerne a diferenciacdo entre a tutela ressarcitoria e a
tutela reintegratéria, ha que se esclarecer, por primeiro, que a tutela ressarcitéria
necessita do cometimento do dano, que, por sua vez, implica em apuracao de culpa
ou dolo, exigindo, outrossim, 0 nexo entre a pessoa e 0 dano. A auséncia,
entretanto, destes requisitos faz prescindir a condenagdo a um ressarcimento. A
tutela reintegratéria independe de culpa ou dolo, pois seu objetivo € extinguir a
situacgao ilicita posta, ndo havendo necessidade de “valoragdo do comportamento de
quem impede tal resultado.” >*®

No que se refere a tutela reintegratéria, no entanto, a problemética é
um pouco mais significativa. A tutela reintegratéria surgiu no direito italiano, com o
desdobramento do art. 2.058 do CC italiano e causou muita polémica, porque era
confundida com a tutela ressarcitéria. No entanto, trata-se de diferentes tutelas, ja

que na tutela reintegratéria, ao contrario da tutela ressarcitoria, ndo se aventa de

culpa ou dolo, pois seu escopo €é eliminar uma situacdo antijuridica, independente do

%2 MARINONI, 1998, p. 412.
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ato ter causado dano, sendo, portanto, suficiente, a transgressdo de uma norma
juridica. °®*

Nesse aspecto, ha que se reconhecer que a confusédo estabelecida,
especialmente na Italia, acerca do assunto tem origem na auséncia de perfeita
distincdo entre o ilicito e o dano, porque o ilicito diz com a reintegracédo, enquanto o
dano diz respeito ao ressarcimento. Luiz Guilherme Marinoni afirma: “o ilicito liga-se
a tutela reintegratoria, enquanto o dano deve ser objeto da tutela ressarcitéria.” A
tutela reintegratoria ou de remocéo do ilicito visa eliminar a situacdo de ilicitude,
restaurando a condicdo anterior ao ato contrario ao direito, ou o retorno ao que
deveria estar reinando, se a norma nao fosse violada. Diz-se tutela de remocao do
ilicito porque reintegra o direito que foi usurpado, sem o consentimento do agente
causador do ilicito. °*°

Tome-se como exemplo o caso de medida judicial que determina o
fechamento de uma induastria construida em local vedado pela norma ambiental,
caso em que a tutela dirige-se contra a causa do dano e ndo a lesdo do meio
ambiente. Igualmente, quando determina que se retire um anuncio de publicidade
que caracteriza concorréncia desleal, ¢ a tutela de remoc&o do ilicito, e ndo do
dano.>®®

Esta tutela difere da tutela ressarcitoria especifica porque nesta,
além de restabelecer-se a situacao precedente ao dano, ha que se restituir o estado
das coisas que existiria, se 0 dano nao tivesse ocorrido. Isto porque se exige uma

efetiva tutela ressarcitéria do dano, proporcionando o resultado equivalente a

%3 MARINONI, 1998, p. 412-413.

%4 Art. 2058 do Cédigo Civil italiano: “Risarcimento in forma specifica, qualora sai in tutto o in parte
possibile. Tuttavia il giudice puo disporre che il risarcimento avvenga solo per equivalente, se la
reintegrazzione in forma specifica risulta eccessivamente onerosa per il debitore.”

°%5 MARINONI, op. cit., p. 412-413.
566 MARINONI; ARENHART, 2003, p. 465.
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situacdo que existiria caso o dano néo fosse praticado. No caso da distincdo entre
tutela inibitdria que tenha a funcdo de evitar a continuacdo do ilicito e tutela
reintegratdria que tenha por escopo eliminar a continuacdo de um ilicito, ha que se
anotar que a tutela inibitéria tanto pode estimular o réu a cessar a pratica do ilicito ou
mesmo a remové-lo mediante aplicacdo da astreinte. Contudo, a inibitéria nao
elimina por si so o ilicito, enquanto que a tutela reintegratéria extingue a situacéo de
ilicito independente da vontade do agente e, portanto, é uma tutela repressiva. *°’

Toma-se como exemplo do referido acima, o caso de pedido de
instalacdo de instrumento essencial para estancar a poluicAo ao meio ambiente.
Cabera tutela inibitéria se for pleiteada a instalacdo de filtro pelo proprio agente
poluidor com incidéncia de multa. No entanto, tratar-se-a de reintegratoria caso o
autor requeira que um terceiro estranho a lide a faca. (apague este texto entre
parentes)

Ja foi dito antes e ndo é demais repetir que o principio de menor
prejuizo a esfera juridica do réu, para evitar gravame desproporcional ou excessivo
ao demandado, deve ser levado em consideracdo, assim como o principio da
necessidade que sugere o principio do meio mais idéneo e aquele que defende a
menor restricdo possivel. O exemplo da industria que causa poluicdo, pode ser aqui
consignado, entendendo-se que, se for suficiente a instalacdo de material para
eliminar a poluicdo, desnecessaria sera sua interdicdo. Do mesmo modo, se 0
equipamento pode ser instalado sem que haja paralisacao da atividade da inddstria,
em nome do principio da menor restricdo possivel, desta forma sera efetivado o

trabalho.

" MARINONI, 1998, p. 412-413.
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A possibilidade de fungibilidade entre a tutela inibitéria e a tutela
reintegratoria, é aceitavel. Na eventual ocorréncia de um ilicito que néo permita a
espera do tempo necessario a efetivacdo da ordem inibitéria, justifica-se a
concessao da tutela reintegratoria e, da mesma forma, o inverso. Tal fungibilidade
podera se dar, inclusive, quando na instrucdo probatéria restar demonstrado que
uma técnica processual é suficiente para evitar ou eliminar a continuacdo de um
ilicito. >%

Antevé-se, ainda, a possibilidade da tutela ressarcitoria na forma
especifica. Luiz Guilherme Marinoni diz que a dificuldade deste entendimento se da
pelo do fato de que ha uma idéia no meio juridico segundo o qual, tratando-se de
responsabilidade extracontratual, a forma de ressarcimento do dano dar-se-ia em

pecunia tdo somente, e refuta esta construcao do imaginario juridico, afirmando:

O ressarcimento, contudo, pode dar-se ndo s6 através de pecunia,
mas igualmente com a prestacdo de uma coisa ou de uma atividade
gue resulte adequada, em vista da situacao concreta, para eliminar
as conseqiiéncias danosas (portanto, o dano) do fato lesivo.>*®

%% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. op. cit. p. “2”
*%9 |bid. p. 431.
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11 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como foco o efetivo acesso a Justica, com
destaque na tutela inibitéria, medida legitima de prevencéo do ilicito, a qual permite
perceber a proximidade entre o direito e sua evidente protecao.

E secular o interesse e luta constantes dos doutrinadores no sentido
de dar efetividade ao processo, com o intuito de obter uma “ordem juridica justa”.

Oskar Von Bilov ja disse de lege data:

a ciéncia processual civil tem, ainda, um longo caminho a percorrer
para alcancar o progresso obtido em outros campos do direito. Para
isto, é conveniente, antes de tudo, o estimulo de uma investigacdo
dogmatica livre. Ainda jazem na penumbra as mais importantes e
bésicas idéias processuais, obscurecidas por uma construcao
conceitual inadequada e uma errbnea terminologia; ambas, heranca
recebida do direito medieval e conservada com a maior fidelidade e
constancia.®”®

Giuseppe Chiovenda, por sua vez, plantou idéia contemporanea e
importante para o Direito atual, no entendimento de que o processo deve dar aquele
que tem razado tudo aquilo que tem o direito de conseguir°’*, e, levando em conta a
efetividade e a tempestividade buscadas no processo moderno, referida expressao
tem conseguido espaco real no ordenamento juridico brasileiro.

Somente estas duas idéias ora consignadas traduziriam a sede da
doutrina em praticar, efetivamente, o principio da estabilizacdo social. Ja ndo era,
portanto, sem tempo, que o Direito brasileiro passasse a se preocupar com 0
processo de maneira que atinja o direito material invocado em sua plenitude.

Luiz Guilherme Marinoni e Kazuo Watanabe, precursores das

medidas de urgéncia trazidas para o ambito do direito positivo desde as reformas de

>0 BULOV, 2003, p. 3.
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1994, nunca desistiram de insistir nas idéias ja propagadas por Guiseppe
Chiovenda, Oskar Von Bilov e reforcadas por varios doutrinadores brasileiros a
exemplo de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda e tantos outros doutrinadores
de estirpe.

N&o contente com o que vé posto no ordenamento juridico brasileiro,
a doutrina, assim como também a jurisprudéncia, lutam para que haja uma
verdadeira “revolucdo” nos conceitos classicos de sentenca, especialmente aquele
que admite tdo somente sua classificacdo trinaria [declaratorias, constitutivas e
condenatorias], para colocar um quarto pilar em sua estrutura exatamente para
atender a real necessidade de incluir as medidas especificas e sumarias no novo
ordenamento que se impde com as reformas. Para tanto, ha necessidade de
encontrar, na “penumbra” referida por Oskar Von Bilov, os pressupostos e
estruturas especificas para as novas medidas.

Conforme destacado no presente trabalho, ainda que a tutela
inibitoria se traduza numa tutela de cognicdo exauriente, pode-se afirmar, em poucas
palavras, que o ordenamento juridico brasileiro finalmente admitiu uma tutela de
prevencao eficiente, ndo s6 porque impede a pratica do ilicito, mas também porque
admite esta coibicdo efetiva e tempestivamente, através da tutela inibitoria
antecipada, da cominacdo de multa e de demais medidas necessarias a sua
consecucao.

Este instituto efetivamente vem atender o principio constitucional do
acesso a Justica, porque ao Direito ndo deve interessar o ressarcimento — aquele
instituto Unico a fazer-se valer o demandante apds ver seu direito ofendido por

auséncia de uma acao genuinamente preventiva.

"1 MARINONI, 1998, p. 18.
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Foram varios os percal¢cos para sua admissdo, bastando lembrar
que o artigo 798 do CPC sempre serviu de “escapatoéria” para o atendimento dos
direitos evidentes e urgentes, ndo se podendo, porém, perder de vista suas
consequéncias, inclusive o fato de obrigar a que fosse impetrada uma acéo principal,
ainda que desprovida de utilidade e ou absolutamente desvirtuada do fim colimado.

Para a admissdo da tutela inibitéria de cognicdo exauriente,
outrossim, o problema se fixava na dificuldade de separar o ilicito do dano, uma vez
que a construcdo doutrinaria a esse respeito - resquicio do Direito medieval - néo
enxergava a possibilidade de contencéo do ilicito, mas tdo somente a reparacdo do
dano, cujo ilicito, em regra, € pressuposto.

Pbdde-se ver, no entanto, que os véus tém sido descortinados para
acolher institutos mais propicios ao efetivo Direito, especialmente quando se trata
dos direitos da personalidade, os quais foram sempre preteridos em favor do direito
patrimonial. Tanto € assim que o instituto da tutela inibitéria sempre existiu em Nnosso
Direito em sua forma pura, mas para proteger o patriménio, a exemplo dos casos de
interdito proibitério e de mandado de seguranca, resultado da politica da burguesia
que imperava antes.

E certo que mais importante que a protecdo dos direitos patrimoniais
€ a defesa dos direitos absolutos, incluidos ai os direitos da personalidade. O
patrimdnio material de um homem pode ser reconstruido; no entanto, o patriménio
imaterial representado pelo carater que pode ser ofendido indevidamente ndo se
refaz com o simples ressarcimento do dano em pecunia, conforme se pode concluir
das correntes acdes visando indenizacdo a titulo de dano moral numa tentativa
ingrata e derrotada de “satisfazer” psicologicamente seu direito violado, através de

uma pecunia.
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N&o existe mais espaco no ordenamento juridico, especialmente em
razao do principio constitucional do acesso a Justica, para o0 “contentamento” pela
doutrina e pela jurisprudéncia com o instituto da reparacao.

Por estes motivos a tutela inibitéria se sobressai como a Unica capaz
de manter integro o direito que se teme ver violado.

Embora o caminho seja ainda extremamente arduo — até porque
exige que sejam revistos conceitos estanques, inclusive no que se refere a
necessidade de reaproximar cada vez mais o direito material do direito processual -
a doutrina e a jurisprudéncia possuem interesse em sua continuidade e, por certo,

redundara em um Direito mais condizente com as necessidades modernas.
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