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RESUMO

O trabalho que segue propGe-se a analisar os aspectos fundamentais da tutela inibitoria
e, em especial, sua utilizagdo como mecanismo de efetivacdo dos direitos da personalidade.
Partindo da necessaria interdependéncia entre direito material e 0 processo, procura-se
demonstrar que o processo civil cléssico, centrado na tutela ressarcitoria, viabilizada
jurisdicionalmente por meio da acdo condenatoria, ndo € suficiente para garantir a efetiva e
adequada protecéo dos direitos extrapatrimoniais, dentre os quais se destacam os direitos da
personalidade — direitos insitos a qualquer ser humano e, por isso, intimamente ligados ao
principio da dignidade da pessoa humana. Diante das peculiaridades juridicas de tais direitos,
carecem eles de um meio idoneo a impedir sua violacdo quando ameacados, isto €, carecem
eles de uma tutela preventiva apta a inibir a pratica, a continuacdo ou a repeti¢cdo de um ato
ilicito. Assentada tal necessidade, identifica-se, no ordenamento processual brasileiro,
fundamento normativo para veicular a tutela inibitoria, qual seja o artigo 461 do Cddigo de
Processo Civil, e discorre-se acerca de suas caracteristicas centrais. O presente estudo aborda,
ainda, aspectos relativos a operativizacdo da tutela inibitoria, quais sejam (i) a antecipacao de
tutela, (ii) as astreintes e (iii) as “medidas necessarias”, sempre dentro do contexto dos
direitos da personalidade.

Palavras-chave: Tutela preventiva — Tutela inibitoria — Direitos extrapatrimoniais — Direitos
da personalidade.



ABSTRACT

The following research is proposed to analyze the fundamental aspects of inhibitory
injunction and, specially, its use as a mechanism of personality rights protection. Departing
from the necessary interdependence between substantive and procedural law, it attempts to
demonstrate that the classical civil procedure doctrine, centered at the compensatory
injunction, jurisdictionally provided by the condemnatory action, is not enough to ensure the
effective and adequate extra patrimonial rights protection, among which stand out the
personality rights — rights concerned about any human being, and because of that closely
linked with the dignity of the human person principle. Given the peculiarities of such rights,
their protection requires a preventive injunction able to avoid the commitment, continuity or
repetition of a tort. Settled such need, it is identified, in Brazilian procedural law, legal basis
to place the inhibitory injunction, that is article 461 of Civil Procedure Code, and discussing
about its main characteristics. The present study still talks about aspects concerning inhibitory
injunction operation, that are (i) the preliminary injunction, (ii) the astreintes and (iii) the
“necessary measures”, considered in the context of the personality rights.

Keywords: Preventive injunction - Inhibitory injunction - Non-patrimonial rights -
Personality rights.
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1 INTRODUCAO

Embora ndo se possa ignorar a importancia decisiva que a Escola Sistematica assumiu
para o desenvolvimento de uma ciéncia processual autdbnoma, é preciso ressaltar que, na
tentativa de purificar o processo de uma excessiva contaminagdo pelo direito material, tal
escola acabou ignorando, totalmente, a natural interdependéncia existente entre ambos. O
Direito Processual Civil nasceu, assim, como uma ciéncia pretensamente neutra, pura e

infensa aos influxos histéricos e sociais.

A influéncia do Direito Liberal e a busca de uma igualdade formal de todos perante a
lei, acarretou a ideia da abstratizacdo das pessoas e bens, bem como a pretensdo de
uniformizacdo procedimental. Diante desse contexto, entendia-se que tutela ressarcitoria pelo
equivalente monetario, instrumentalizada pela sentenca condenatdria e pela posterior
execucdo forgada, seria suficiente para a protecdo dos mais diversos direitos. Todos 0s bens
eram tidos como equivalentes e, por conseguinte, ndo mereceriam tratamento diferenciado.
Desta feita, a doutrina predominante a época considerava que em nada obstava a satisfacdo do

individuo a transformacao do bem que lhe era devido em pecunia.

A ciéncia processual brasileira, por sua vez, encampou as ideias expostas,
principalmente, devido a influéncia exercida por Enrico Tullio Liebman. A presenca da
processualistica europeia pode ser claramente notada na estrutura e no contedo no Codigo de
Buzaid, sancionado por Emilio Médici em 1973. O referido diploma foi marcado pelo
individualismo e pelo patrimonialismo, relegando a importéancia da dignidade humana e dos

direitos da personalidade.

Ocorre que essa neutralidade do direito processual em relacdo ao direito material
comecgou a evidenciar seu equivoco com o surgimento, ja no século XX, de uma sociedade
mais dindmica e complexa e com o advento do Estado Constitucional. Iniciou-se, assim, uma
conscientizagcdo do processo visto como verdadeiro instrumento para realizagdo do direito
material. Sob esse contexto, constatou-se que o Poder Judiciario deve sempre buscar
proporcionar ao jurisdicionado, 0 tanto quanto possivel, a situacdo que adviria do
cumprimento espontdneo da norma. Desta feita, tornam-se objeto de estudo dos
processualistas a relacdo de interdependéncia entre o direito substancial e processo e, com

isso, 0 tema da tutela jurisdicional dos direitos.
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Com as modifica¢Oes sociais, surgiu uma série de “novos direitos” com conteddo nao
patrimonial os quais — por serem impassiveis de transformacdo em peclnia, sob pena de
negacdo do préprio direito — ndo sao afeitos a tutela ressarcitoria pelo equivalente monetério,
tampouco ao bindmio sentenca condenatdria-execucdo forcada. Dentre os referidos direitos
destacam-se: o direito a preservagdo ambiental, os direitos do consumidor e, especialmente, 0s

direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade, oriundos de uma construcdo teorica relativamente
recente, sdo direitos vinculados de forma indissociavel ao principio da dignidade da pessoa
humana, e, por conseguinte, ao desenvolvimento fisico, psiquico e moral do ser humano como
tal. Sdo direitos que d&o significado e valor & personalidade e estdo ligados aos bens mais
elevados da pessoa. Diante de sua peculiar natureza, tem caracteristicas singulares, como:
intransmissibilidade, irrenunciabilidade, indisponibilidade, oponibilidade erga omnes, dentre

outras.

No direito brasileiro, a protegdo dos referidos direitos se intensificou com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que, inclusive, cataloga alguns deles em seu
artigo 5°. Essa protecdo em ambito constitucional é complementada pelo Codigo Civil, que

possui um capitulo inteiro dedicado ao tratamento dos direitos da personalidade.

Ocorre que ndo basta simplesmente enunciar, proclamar, de forma ampla, a
importancia dos direitos de personalidade. E necesséario investigar a existéncia de um
instrumento processual capaz de fornecer-lhes a adequada e efetiva protecdo Tais direitos
carecem de uma tutela preventiva, capaz de inibir a pratica, a continuidade ou a repeticdo de
um ato antijuridico. Dessa forma, resta evidenciado o propdsito primordial da presente
monografia: analisar o instituto da tutela inibitéria como meio de viabilizar a protecdo dos
direitos de personalidade, bem como estudar como se da o funcionamento procedimental do

referido “remédio”.

Para que tal objetivo seja alcancado a contento, realizou-se revisdo bibliogréfica
baseada em doutrina italiana e brasileira, com destaque para as obras de Luiz Guilherme
Marinoni, principal estudioso do tema da tutela inibitdria, bem como pesquisa jurisprudencial

para verificar a abordagem do tema na pratica judiciaria.

Com objetivo de lograr uma melhor compreensao, o presente trabalho foi dividido em

trés partes centrais. No primeiro capitulo, procura-se realizar uma breve digressédo historica
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relacionando a evolugdo da ciéncia processual civil, com o estudo do tema da tutela dos
direitos. Sdo expostas, em um primeiro momento, as ideias que norteavam o processo civil
classico, centrado na tutela ressarcitoria pelo equivalente monetario. Em seguida, demonstra-
se a superacdo desse modelo tradicional, que gerou a revitalizacdo do estudo da tutela dos

direitos. E exposta, também, a importancia da tutela especifica e da tutela preventiva.

O segundo capitulo, por sua vez, adentra no estudo da tutela inibitéria em si.
Inicialmente, séo identificados os institutos utilizados, equivocadamente, como precursores de
uma tutela inibitéria genérica. Posteriormente, sdo abordados os principais fundamentos
normativos da tutela inibitdria, ou seja, os dispositivos legais que Ihe ddo embasamento e
fundamentam a existéncia de uma tutela preventiva genérica no direito brasileiro. Foi
realizada uma abordagem mais detalhada em relacéo ao art. 461 do Cddigo de Processo Civil.
Em seguida, analisa-se a relacdo da tutela inibitéria com a ameaca do ato ilicito, bem como se
expde, de forma breve, os casos em que had expressa previsdo da tutela inibitéria no
ordenamento brasileiro, realizando, ainda, uma leitura critica acerca das escolhas do

legislador.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo discorre-se, primeiramente, sobre aspectos
fundamentais dos direitos da personalidade, procurando abordar sua conceituacéo,
caracteristicas centrais, historico e alguns direitos da personalidade em espécie. Disserta-se,
também, sobre os motivos que justificam a importancia da tutela preventiva para a protecdo
efetiva dos direitos da personalidade. Em um segundo momento, trata-se do modo como se da
a operativizacdo da tutela inibitoria, por meio de estudo sobre (i) a tutela inibitoria antecipada,
(ii) as astreintes e (iii) as denominas “medidas necessarias”. Finalmente, analisa-se, ainda que
de forma breve, como os tribunais estaduais vem acolhendo a tutela inibitoria dos direitos da

personalidade.
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2 BREVE DIGRESSAO SOBRE O TEMA DA TUTELA JURISDICIONAL DOS
DIREITOS

2.1 O processo civil classico centrado na tutela pelo equivalente monetario e no bindémio

sentenca condenatdria-execucdo forcada

Como € consabido, até a segunda metade do século XIX, ndo se cogitava do direito
processual civil como um segmento autdbnomo do direito. O conceito de processo,
compreendido como simples apéndice do direito material, confundia-se com o de
procedimento, e 0s conhecimentos acerca do processo civil, por sua vez, eram meramente
empiricos, sem a construcdo de um método préprio. Foi apenas com a publicacdo da obra
classica Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen (Teoria das
Excegdes e dos Pressupostos Processuais), em 1986, de autoria de Oskar Billow, que se

iniciou a construcdo das bases da ciéncia processual.*

O eminente jurista alemdo sustentou a existéncia de uma relacédo juridica processual —
entre juiz, autor e réu — distinta da relacdo litigiosa de direito material, e, partindo de tal
premissa, possibilitou a construcao da teoria da condicéo e dos pressupostos processuais, bem
como a identificacdo de principios proprios do Direito Processual Civil. Iniciou-se, assim, a
conscientizacao acerca da autonomia conceitual da acao, do processo e do sistema processual

como um todo.?

Profundamente influenciado pela pandectistica alemé do século X1X, a qual pretendia
purificar o Direito por meio da sistematizacdo das fontes romanas, Bulow tinha por objetivo a
construcdo de uma ciéncia processual neutra e atemporal, isto €, indiferente a cultura e as
mudancas histéricas.®> Conforme observa OVIDIO BAPTISTA DA SILVA® a ciéncia do
processo civil, inicialmente, tentou eliminar o indispensavel elo entre o processo e o direito

substancial:

! DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil. Vol. I. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2009. 6 ed. p. 259-260.

2 Ibidem. p. 260-262.

* MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formacdo do Cédigo Buzaid. Revista de Processo, n. 183, ano 35,
p. 167- 169, maio, 2010.

*SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Sentenca e Coisa Julgada, 3 ed. rev. Porto Alegre: Fabris, 1995. p. 146.
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O programa da nova ciéncia, se nos for permitido atribuir a obra de Biillow esta
natureza, confirmava, portanto, a tendéncia para a abstragdo e generalidade, como
uma ciéncia formada por conceitos e regra l6gicas universais, que se manifestava, ja
em seu nascedouro, contra os particularismos da analise de cada procedimento. O
que interessa a nova ciéncia é o estudo da relacdo processual enquanto tal, através do
exame das condicfes que lhe determinam o nascimento e das regras sob as quais a
relacdo juridica de direito publico desenvolve-se, independentemente dos contelidos
concretos e, muito especialmente, abstraindo das individualidades procedimentais,
determinadas pelas exigéncias, porventura impostas pelo direito litigioso.

Na Italia, por sua vez, coube a Giuseppe Chiovenda dar continuidade ao
desenvolvimento da ciéncia processual.” Chiovenda foi o principal responsavel pela
afirmacgdo da Escola Histérico-Dogmaética, também denominada de Sistemética. A referida
escola, por meio da “publicizacdo” do processo, logrou elucidar que este constitui expressao
da autoridade estatal, e ndo simples espaco para o embate entre as partes. Por outro lado, €
precipuo reconhecer que, visando purificar as formas processuais de sua excessiva
contaminacgdo pelo direito material, a Sistematica acabou por isolar o processo em relagdo ao
direito substancial, olvidando a natural interdependéncia existente entre ambos.®

Uma das principais consequéncias desse equivoco foi a pretensdo de uniformizacao
procedimental, ou seja, a nocdo de um unico procedimento capaz de servir as mais diversas
relag@es juridicas de direito material. Ocorre, todavia, que negar a pluralidade procedimental,
conforme pretendido, € ignorar as inimeras peculiaridades das realidades litigiosas e, por
conseguinte, a propria razdo de ser do processo.” Conforme leciona CARLOS ALBERTO
ALVARO DE OLIVEIRA?, o direito material exerce relevante influéncia na conformacédo do

processo:

[...] o direito material interfere na conformacao e na organizacao interna do processo
(questdo de politica legislativa, de cunho pré-processual), a impor a adequacédo
subjetiva, objetiva e teleolégica entre as duas esferas. Trata-se de questdo que diz
respeito no mais das vezes ao legislador, na tarefa especifica de estabelecer
previamente a forma que se deve revestir o processo e as formalidades
indispensaveis para a marcha do procedimento.

Por detras dessa equivocada pretensdo da Escola Sistematica é possivel identificar os
ideais de um direito liberal. Acreditava-se que a vedagdo de tratamento diferenciado as

situacOes de direito substancial prestigiava a igualdade (formal) de todos perante a lei. Assim,

> “Giuseppe Chiovenda é o elemento de ligacdo da cultura juridica alemd com a italiana, encampando o

programa cientifico alemdo e levando-o a Italia”. MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formagdo do
Codigo Buzaid. (...) p. 170.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos direitos. 3 ed. rev. atual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 41-44.

" Ibidem. p. 42-43.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e Pratica da Tutela Jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

p. 99.
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dentro da logica deturpada do liberalismo, todos os bens da vida seriam equivalentes e
mereceriam igual tratamento pelo direito. N&o haveria sentido, pois, em se cogitar de tutela
especifica, quica de uma tutela preventiva, sendo suficiente, na esteira dessa concepcao de
abstratizacdo de pessoas e bens, a tutela ressarcitdria e pelo equivalente monetario. O valor
dos direitos lesados seria dado sempre em pecunia, relegando a importancia do direito

material.’°

E importante frisar que, na época, 0 que igualizava as necessidades ndo era o
procedimento, e sim a tutela jurisdicional pelo equivalente, sempre infensa as peculiaridades
dos bens em questdo. Era a tutela jurisdicional que orientava a construcdo do procedimento e

das sentencas™.

Desta feita, os processualistas, criaram a classificacdo das sentencas com base em
critérios exclusivamente processuais, independente das caracteristicas das situacdes litigiosas
concretas instrumentalizadas pelo direito processual. Identificaram apenas trés espécies de
acles e sentencas, que operariam somente no “mundo normativo”, quais sejam: declaratorias,

constitutivas e condenatérias.*

Para a prestacdo da tutela pelo equivalente contou-se, assim, com a elaboracéo de uma
técnica especifica — a sentenca condenatoria. A sentenca condenatoria também apresentava
total neutralidade em relacdo ao direito substancial e, por isso, permitia somente uma forma

de execucdo expressamente prevista em lei.™

ENRICO TULLIO LIEBMAN®, procurando diferenciar a sentenca condenatéria da
sentenca meramente declaratoria, conclui que a condenagdo representa o ato do juiz
responsavel por tornar concreta a regra sancionadora que ja existe de forma abstrata no
ordenamento juridico. A sentenca condenatoria teria, assim, funcdo duplice, qual seja: (i)
declarar o direito (funcdo declaratoria) e (ii) impor a san¢do que o violador de direito deve

sofrer no caso concreto (funcdo sancionadora). Para o doutrinador, portanto, ndo haveria, na

® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos direitos. (...) p. 45-46.

19 |bidem. p. 58-60.

1 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Jurisdicdo e Execucdo na Tradicdo Romano-Canénica. 3 ed. rev. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 179.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 355.

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execuc#o. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p.18.
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sentenga condenatoria, qualquer ordem ao condenado para que cumprisse certa obrigag&o.

Isso porque ndo caberia ao juiz, no processo de cognicéo, determinar ordens as partes.*

Nesse contexto, a efetivacdo da sancdo civil aplicada, abstraida a hipotese de
cumprimento espontaneo, somente se concretizaria pela posterior execucdo. Isto €, a sentencga
condenatoria, além de declarar a san¢éo aplicavel, atribuiria ao vencedor o poder de acionar a
execucdo forcada, constituindo, por essa perspectiva, uma espécie de preparacdo da
execucdo.” Sobre o assunto, cabe transcrever as palavras de OVIDIO BAPTISTA DA
SILVA™:

No plano da realidade forense, onde dominam os fatos e que as teorias se devem
afeicoar, ndo é facil dar-se ao leigo que procura amparo jurisdicional uma explicagao
satisfatéria da natureza e utilidade da sentenca de condenacdo. Na perspectiva
eminentemente pragmatica em que as partes se colocam perante 0 processo, a
sentenca condenatoria pouca coisa oferece além da declaragdo que ela contém sobre
a existéncia do direito invocado pelo autor e dessa virtualidade especial de
constituir-se em um novo titulo, para uma demanda subsequente [sic].

A recepcéo dessa fase autonomista da doutrina processual no direito brasileiro, por sua
vez, deu-se por meio da chegada de Enrico Tullio Liebman ao Brasil, apos afastar-se da
Universidade Italiana de Parma, em meio as turbuléncias da Segunda Guerra Mundial. Trouxe
consigo profundo conhecimento sobre processo civil romano, candnico, medieval, germanico
moderno e italiano e, uma vez em territorio brasileiro, logo se familiarizou com o direito

patrio e com suas fontes histdricas lusitanas.

Lecionando na Faculdade de Direito de Sado Paulo, Liebman organizou um grupo de
jovens dedicados ao estudo do processo civil que se reunia, semanalmente, em sua casa, onde
realizavam proficuas discussdes. Dentre os membros do grupo e discipulos do professor
italiano, que formaram a denominada Escola Processo de S&o Paulo, destacam-se: Luis

Eulalio de Bueno Vidigal, Alfredo Buzaid, José Frederico Marques e Bruno Afonso André.

4 «[..] houve quem dissesse que na sentenca condenatdria se contém, além da declaracdo da existéncia do

direito, a ordem ao devedor de cumprir a sua obrigacdo. Todavia, esta ordem ja existe na lei, e o juiz, em todos
0s casos, ndo faz mais do que a declarar. Mesmo a sentenca declaratoria, ao declarar existente entre as partes
uma relagdo juridica, pela qual uma delas deve dar ou fazer alguma coisa em favor da outra, declara e formula
como vigorante entre as partes uma regra juridica concreta que exige de uma delas o cumprimento da prestacdo
devida. Ndo é fungdo do juiz expedir ordens as partes, e sim unicamente declarar qual a situacao existente entre
elas segundo direito vigente” LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execug&o. (...) p. 15.

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes criticas sobre uma teoria da condenagdo civil. Revista dos
Tribunais, v. 436, ano 61, p. 14, fevereiro, 1972.

® SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Sentenca e Coisa Julgada. (...) p. 40-41.



16

Nascia, assim, com expressiva influéncia da Escola Histérico-Dogmatica, um método

verdadeiramente cientifico na doutrina processual brasileira.’

Mais tarde, em 1946, um desses discipulos de Liebman, Alfredo Buzaid, finalizou a
elaboracdo do Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Apos ser discutido e revisado por
uma Comissdo formada por notdrios juristas,” em 1973, finalmente, o novo Cdédigo de

Processo Civil foi sancionado por Emilio Médici.

E notdria, na construgdo do Codigo Buzaid, a influéncia da doutrina autonomista
alema do final do século XIX, bem como da doutrina italiana da primeira metade do século
XX. Tal influxo da processualistica europeia € evidenciado, primeiramente, pela estrutura do
Codigo — subdividido em processo de conhecimento, processo de execucdo e processo
cautelar. Sob essa ética, submetiam-se as partes a um procedimento padrdo para a tutela dos
direito, totalmente infenso as peculiaridades de cada direito material. “Qualquer causa poderia
ser tratada mediante a coordenacdo dessas atividades e provimentos”.”* Em segundo lugar,
nota-se, pela redacdo do Cadigo, que a ciéncia processual civil brasileira, acolhendo o método
da Sistematica, adotou uma atitude neutra em relacdo aos influxos culturais e ao direito

material de forma geral.*

Ademais, é inegavel que o Cddigo de Buzaid tomou como base as relagcfes juridicas
que eram disciplinadas pelo Codigo Civil de 1916, Codigo de Bevilaqua. No Cadigo Civil
vigente & época, ndo havia qualquer preocupacdo com a dignidade da pessoa humana e com
os direitos da personalidade, tampouco com temas que vao além da protecdo individual,
assumindo contornos de protecdo de grupos especificos, como consumidores ou idosos. O
Caodigo de Bevilaqua era, por assim dizer, focado no “bindmio individuo patriménio”, ideal

de nitida inspiragdo burguesa.*

Nesse contexto, ndo surpreende que o Cadigo de Buzaid possa ser considerado “um

Cddigo individualista, patrimonialista, dominado pela ideologia da liberdade e da seguranca

" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. (...) p. 277-278.

'8 Dentre os estudiosos, cabe destacar: José Carlos Moreira Alves, Luis Antonio de Andrade, José Frederico
Marques, Candido Rangel Dinamarco e José Carlos Barbosa Moreira.

¥ MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formacéo do Cédigo Buzaid. (...) p. 181.

2 |bidem p. 177-182.

2! Ibidem p. 182-183.
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juridica, pensado a partir da ideia do dano e preordenado a prestar tdo somente uma tutela

jurisdicional repressiva”.?

Sem qualquer comprometimento com questdes sociais, Buzaid construiu uma forma
de tutela de direitos voltada apenas para um litigio obrigacional entre duas pessoas,

admitindo, no méximo, a intervencéo de terceiros com interesse juridico na causa.?

Quanto a patrimonialidade, por sua vez, resta evidente, a um, pela posi¢do elevada que
a propriedade imobiliaria ocupa no Codigo, e, a dois, pelo carater patrimonial de toda a
execucdo prevista no Cédigo. Alfredo Buzaid, no Livro Il, Titulo I, Capitulo IV, tratou da
responsabilidade patrimonial do executado, preconizando que ele respondera, de regra, com
seus bens presentes e futuros. A limitagdo da execucdo apenas ao patrimonio do executado é
expressao do “fetiche” pela protecdo da liberdade individual. Segundo tal concepc¢édo, nédo
seria possivel coagir o executado, isto €, o Estado ndo poderia invadir a esfera volitiva da
parte, restando, assim, somente as medidas sub-rogatérias.** Consoante os ensinamentos de
DANIEL MITIDIERO?:

A patrimonialidade do Cédigo de Buzaid deixa antever, ainda, a orientacdo do
legislador de mercantilizacdo dos direitos, reduzindo todas as situa¢des patrimoniais
exprimiveis em pectnia. Vale dizer: em esperar, como resultado padrdo do processo,
uma tutela jurisdicional pelo equivalente monetario. Trata-se de fato perfeitamente
compreensivel se tivermos presente o dogma da equivaléncia das prestagOes
materiais sobre o qual erigido o Code Civil e, dai, o espirito dos Codigos
Oitocentistas, dentre os quais se ensarta inequivocamente o Codigo Bevilaqua.

Por fim, o Cddigo de Buzaid é focado, unicamente, na prestacdo de uma tutela
jurisdicional repressiva. Até porque o legislador do Cddigo Civil de Bevilaqua pressupunha
que o ato ilicito seria sempre gerador de dano, confundindo dois institutos independentes®.
Tal equivoco conceitual acabou por impossibilitar a construcdo de uma tutela repressiva
voltada somente & remocdo do ilicito e de uma tutela preventiva objetivando tdo somente a
inibir ou evitar a repeticdo ou continuidade de um ato ilicito, sem sequer cogitar-se da

ocorréncia de um evento danoso.”

2 MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formagéo do Cddigo Buzaid. (...) p. 182.

2% |bidem. p.185-186.

2 |bidem p.186-187.

% |bidem p.187.

% «Art, 159 do CC de 1973: Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.”

2’MITIDIERO, Daniel. op. cit. p. 189-190.
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2.2 Os direitos extrapatrimoniais e a insuficiéncia da tutela ressarcitdria

Conforme leciona CANDIDO RANGEL DINAMARCO?, a ciéncia processual do fim
do século XIX e inicio do século XX afastou a tutela dos direitos do sistema e da linguagem
processualista. Refutava-se a concepc¢éo da tutela dos direitos como escopo do processo, tida
como um resquicio imanentista a ser eliminado. A ideia de isolar o direito processual do
direito substancial “supunha que a resposta jurisdicional ao direito de acdo também deveria
ser isenta em relacdo ao plano direito material. Por essa razdo, as sentencas obviamente néo
foram vistas [...] como instrumentos capazes de propiciar a tutela dos direitos, mas apenas

como provimentos de fecho do processo.” *

Ocorre, entretanto, que um sistema imbuido dessa pretensa “neutralidade”, calcado na
igualdade meramente formal e na abstracdo de pessoas e bens, com o passar do tempo, ndo
mais foi capaz de atender as necessidades do direito material — que se transmuta de acordo
com os influxos histéricos e sociais.** Conforme adverte CARLOS ALBERTO ALVARO DE
OLIVEIRA®:

Numa ordem de valores muito diversa em comparagdo com a sociedade do século
XIX e a luz dos principios constitucionais fundamentais de igualdade, seguranca e
dignidade social, o direito vem agora considerado como fator institucional da vida
econdmica e social, vale dizer, como instrumento de potencializa¢do e de impulso da
personalidade individual e de realizagdo de rela¢fes sociais mais equanimes, para a
tutela, ndo mais formal, mas substancial, da dignidade e do desenvolvimento da
pessoa, no &mbito da comunidade. De tal sorte, a solugdo do tormentoso problema
entre as relagcBes entre direito material e processo e dos contornos da tutela
jurisdicional s6 podem ser bem encarados se centrarmos o foco numa perspectiva de
direito constitucional [...]

Com o advento do Estado Constitucional, surge uma série de “novos direitos” com
conteddo ndo patrimonial ou eminentemente ndo patrimonial que carecem de protecdo por
meio de tutelas jurisdicionais que impecam sua violacao ou, ainda, que permitam a eliminacéo

dos efeitos gerados por sua transgressdo. *

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 334, ano 92, p. 20-
21, abril/maio/junho 1996.

2 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. Teoria
Geral do Processo. 6 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 244

% Ibidem. p. 245.

3L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Teoria e Pratica da Tutela Jurisdicional.(...) p. 81 e 82.

%2 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito Processual Civil. Vol IV.
Processo Cautelar. 3 ed, rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.55.
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Antes, no constitucionalismo liberal, os direitos fundamentais eram encarados,
fundamentalmente, como direitos de defesa do individuo contra ingeréncias estatais. Baseado
na utopia igualdade formal, o Estado ndo interferia na economia, tampouco assumia uma

postura ingerente e prestacional em relagdo s necessidades sociais. >

Com o tempo, contudo, tomou-se consciéncia de que 0s bens e as pessoas merecem
tratamento diferenciado conforme suas peculiaridades. Surgem os direitos fundamentais “a
prestacdo social, a protecdo e a participacdo” que evidenciaram a insuficiéncia da tutela
ressarcitoria pelo equivalente monetario. Comeca a ganhar relevo a tutela especifica e, dessa

forma, o estudo de uma técnica processual capaz de viabiliza-la.**

A protecdo da integridade de direitos como a um meio ambiente saudavel, direito do
consumidor, direito a saude, direito a honra, direito a vida privada, dentro outros correlatos,
exige uma tutela jurisdicional especifica, ja que, por sua propria natureza, esses direitos ndo
sdo passiveis de transformacédo em dinheiro. Desta feita, o sistema de sentenca de condenacéo
seguida por execucdo forcada por meio de expropriacdo, adotado pelo CPC patrio antes das
reformas, é adequada para tutela ressarcitoria pelo equivalente, mas ndo o é, de forma alguma,
para a prestacdo de tutela especifica.*® Tomando como exemplo o direito a preservacéo
ambiental, adverte LUIZ GUILHERME MARINONI®®:

Para que os direitos a protecdo sejam respeitados, tem particular importancia a tutela
especifica, como meio de dar aos cidaddos o que efetivamente as normas lhe
proporcionam. Perceba-se que o direito ambiental, ainda, por exemplo, também
pode ser pensado — dentro da multifuncionalidade dos direitos fundamentais — como
um direito a protecdo. Ou melhor, 0 bem ambiental, visto como bem fundamental
para a organizacdo social, deve ser protegido por meio de normas impositivas e
proibitivas de condutas. Mas, além disso, € preciso que 0 processo se estruture para
viabilizar a tutela do meio ambiente, a qual evidentemente ndo pode implicar em
mera san¢do pecuniaria.

No mesmo sentido, ADA PELLEGRINI GRINOVER? ressalta que o processo deve
propiciar ao jurisdicionado, o tanto quanto possivel, a mesma situacao juridica que existiria
caso a lei ndo fosse descumprida. A partir dessa ideia que ganha importancia o tema da tutela

especifica, entendida como um conjunto de providéncias que buscam proporcionar “o preciso

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos direitos. (...)p. 47.

3 Ibidem. p. 47-48.

% ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. Teoria
Geral do Processo. 6 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 233 — 234.

% MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 48.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigacBes de fazer e ndo fazer. p. 252.In: TEIXEIRA,

Sélvio de Figueiredo (Org.). Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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resultado pratico que seria atingido pelo adimplemento”. E facil notar, assim, a intima relacio
existente entre a tutela especifica e a ideia de efetividade do processo.

Contudo, é preciso admitir que, por mais ordenada que seja a atividade processual, 0
processo sempre ira levar consideravel tempo, durante o qual ficard o titular privado da
utilidade que Ihe cabe segundo as normas de direito substancial. Ou seja, mesmo em relacdo
aos direitos que comportam reintegracdo da lesdo, é quase impossivel alcangar coincidéncia
plena entre a realidade e o preconizado na norma. O proprietario de um imovel, por exemplo,
podera bater as portas do Judiciario para recupera-lo de alguém que o possui indevidamente,
mas nunca sera possivel afirmar que o proprietario em questdo obtera vantagem igual a que

gozaria na hipétese de inocorréncia da lesdo *.

N&o fosse isso, ha inimeros direitos ndo patrimoniais, sobretudo os que envolvem
obrigagdes de fazer infungiveis ou obrigaces de ndo fazer, que ndo serdo adequadamente
resguardados atraves da tutela repressiva, quer sob a forma de restituicdo ao estado anterior
(forma primaria), quer sob a forma de reparacdo ou ressarcimento monetario (formas
secundarias). Nesse contexto, chama atencdo os direitos da personalidade, desde as espécies
classicas, como direito a vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a honra, ao nome, a

propria imagem, até os mais modernos, como o direito a vida privada.*

No caso dos referidos direitos, que, evidentemente, ndo sdo quantificAveis em
dinheiro, admitir uma tutela meramente repressiva ou sancionatoria seria o equivalente a
enuncia-los, mas, ao mesmo tempo, subtrair-lhes meios adequados de protecéo e efetivacao, o
que € impensavel em um ordenamento juridico galgado na dignidade da pessoa humana.
Conforme leciona IHERING®, com discernimento impar: “o direito existe para se realizar. A
realizacéo do direito é a vida e a verdade do direito; ela € o proprio direito. O que ndo passa a
realidade, o que ndo existe sendo nas leis e sobre o papel, ndo é mais do que um fantasma do

direito, ndo sdo sendo palavras. Ao contrario, o que se realiza como direito € o direito [...]”.

Desse modo, quando se trata dos referidos direitos da personalidade, bem como em
relacdo a diversos outros bens inquantificaveis economicamente, os interessados necessitam

de providéncias judiciais das quais possam lancar mdo antes, da consumacdo da lesé&o,

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. Revista Brasileira de Direito
Processual, Rio de Janeiro, v. 18, ano V, p. 124, 2° trim., 1979.

% Ibidem 126- 127.
“0 IHERING, Rudolf Von. Espirit Du droit Roman, 111, p. 16, apud NEVES, Castanheira. Metodologia Juridica-
Problemas Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 25.
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visando impedi-la ou, ao menos, impossibilitar sua repeticdo ou continuidade. Ou seja, faz-se
necessaria uma tutela preventiva a ser prestada diante da mera ameaca de violagdo ao direito.
Em publicacio datada de 1979, ja lecionava JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA*:

Fomos capazes de inventar o mandado de seguranca preventivo contra atos de
autoridade. Precisamos de um remédio equivalente contra atos ou omissGes de
particulares. O paralelo nada tem de arbitrario: justamente de “seguranca” falava o
legislador filipino. E, nos termos da vetusta Ordenacéo, era possivel ao ameagado
pedir ao juiz que segurasse “a ele e as suas cousas”: a pessoa antes dos bens, em
sequéncia [sic] filosoficamente irrepreensivel. Na sistematica atual, passa a frente a
seguranca dos bens, consoante mostram os textos relativos ao interdito proibitorio e
a denunciacdo da obra nova. Ao que pode reparar com maior facilidade, dispensa-se
a tutela preventiva; ao que ndo comporta reparacdo adequada, reserva-se a tutela
sancionatoria.

N&o é dificil perceber que, diante dessa nova e complexa realidade social, perde
sentido o isolamento do direito material em face do direito processual e passa-se a encarar o
processo como Vverdadeiro instrumento para realizacdo do direito substancial. Segundo
THEREZA ALVIM®, a simples constatacdo do processo como instrumento indica que ele
deve sempre adotar os meios que Ihe proporcionem maior efetividade e celeridade, a fim de
ensejar 0 acesso a Justica. Nessa nova fase processual, portanto, volta a ganhar relevo o
estudo do tema da tutela dos direitos e, por conseguinte, da tutela jurisdicional.

A tutela do direito, ou tutela juridica estatica, é representada pelo proprio direito
material, ou seja, 0 conjunto de normas que regulam as relagfes entre sujeitos de maneira a
manter a paz social. E cedico, assim, que a tutela jurisdicional é uma espécie do género tutela
dos direitos. Ela deve ser entendida, todavia, como uma espécie de tutela colocada no
ordenamento de forma supletiva. Isso porque somente o que foi colocado de forma estatica no

sistema podera ser tutelado ou garantido por meio da prestacéo jurisdicional estatal.*

RAFAEL MAFFINI* ressalta que nem sempre quando ha tutela jurisdicional havera
tutela do direito invocado em juizo. E um equivoco considerar que sé hé tutela jurisdicional
nos casos em que a razdo esteja com o autor da causa. A tutela é destinada aquele,
demandante ou demandado, que estiver amparado pelo direito substancial. O autor s6 obtera a
tutela jurisdicional, portanto, se restar comprovado o direito que alega possuir. Se, no entanto,
a sentenca é de improcedéncia, considera-se que a tutela foi conferida ao demandado, visto

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. (...) p. 132.

2 ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461 do C6digo de Processo Civil. Revista de Processo, n. 80, ano
20, p. 103, outubro/dezembro, 1995.

* MAFFINI, Rafael de Cas. Tutela jurisdicional: um ponto de convergéncia entre o direito material e o
processo. Revista AJURI, Rio Grande do Sul, v.76, ano XXVI, p. 274, dezembro, 1999.

* Ibidem. p. 276.
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que ele ndo se encontra, no plano do direito material, em condi¢do de subordinacdo em

relacdo ao autor.

JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE® leciona que a tutela jurisdicional deve
se apresentar de formas variadas, com contetdo diverso, sempre ditado em funcdo da natureza
da protecdo que o direito em discussdo no caso concreto necessita. Desse modo, para que
obtenha uma tutela efetiva, deve o titular do interesse juridicamente protegido ser capaz de
utilizar um instrumento estruturado para assegurar a protecdo real de seu direito, ou seja, que
propicie praticamente a mesma situacdo existente no caso de cumprimento espontaneo da
norma. Na medida em que a tutela deve ser adequada as particularidades do direito
substancial, ndo faz sentido, portanto, pensar na construcdo de um instrumento neutro,

simplesmente técnico.

Partindo das premissas expostas e encarando a tutela jurisdicional como espécie de elo
entre direito substancial e o processo, LUIZ GUILHERME MARINONI* propde uma
classificacdo de tutelas aderente ao direito material. Segundo o autor, no processo civil
contemporaneo, quando se pensa na técnica processual adequada é preciso identificar uma

classificacdo de tutelas de acordo com as necessidades do plano do direito material.

As sentencas condenatoria, mandamental, constitutiva, etc. sdo somente técnicas que
permitem uma adequada prestacdo de tutela jurisdicional. A classificacdo somente das
sentencas néo serve para identificar qual o resultado que o processo proporciona no &mbito do
direito substancial. Ou seja, identificar as tutelas deve ser um trabalho prévio a identificacdo
das técnicas processuais que sdo capazes de atendé-las. Atualmente, a classificacdo das
sentengas sO faz sentido quando pensada a partir da classificacdo das tutelas, e a classificacdo
das tutelas, por sua vez, s6 tem sentido quando pensada de acordo com as variedades e
peculiaridade das situacGes da vida. Sobre o tema, cabe finalizar transcrevendo as palavras da
CANDIDO RANGEL DINAMARCO*:

A tutela jurisdicional, constituindo idealmente na outorga de resultados substanciais
idénticos aos que se obteriam sem o aporto do servico judiciario, considera-se em
primeiro lugar definida e dimensionada pelo direito material [...] seja a realidade
lamentada, tera o autor direito a manutencdo de dada situagdo juridica, ou a

** BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas sumarias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 2 ed . rev. S8o Paulo: Malheiros, 2001. p. 13 - 14.
*® MARINONI, Luiz Guilherme. (...) p. 113-114.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 334, ano 92, p. 40,
abril/maio/junho 1996.
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represtinacdo de uma situacdo precedente, ou ao estabelecimento ou extin¢do de
uma relagdo juridica, ou a uma reparacdo, etc. Tudo isso corresponde, sempre, ao
modo como a situacdo concreta se equaciona diante das categorias do direito
material e as determinacdes que este dita em relacdo a ela. Fala-se, entdo, em tutela
preventiva, inibitéria, sancionatoria, reparatéria, ressarcitoria, etc., numa adjetivacdo
que ainda ndo galgou homogeneidade entre os autores, mas relaciona-se com as
soluces ditadas pelo direito material [...]
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3 ASPECTOS CENTRAIS DA TUTELA INIBITORIA

3.1 Institutos precursores de uma tutela preventiva atipica: a inaptiddo da acao

cominatoéria e da cautelar inominada

Com ampliacdo da complexidade social e evolugédo da ciéncia processual através da
conscientizacdo do papel instrumental do processo, restou evidente, como ja referido, a
exigéncia de uma classificacdo das tutelas de acordo com o direito material, com objetivo de
conferir uma resposta judicial efetiva as mais diversas crises vivenciadas pelo ordenamento
juridico. Torna-se manifesta, portanto, a necessidade de uma tutela preventiva atipica da qual
os individuos possam langar mao antes da ocorréncia de um ato ilicito, com fito de impeli-lo,
ou, ao menos, obstaculizar sua repeticdo ou continuidade. Optamos por denominar essa tutela
preventiva como tutela inibitdria, na linha de grande parte da doutrina processual brasileira,

capitaneada por Luiz Guilherme Marinoni.

Antes da introdugdo do artigo 461 no CPC, por meio da reforma de 1994, ndo contava
0 advogado com um fundamento processual especifico para embasar o ajuizamento de uma
acao inibitoria. Diante de tal insuficiéncia, era comum que a a¢éo inibitdria fosse postulada
sob o rotulo de “acdo cautelar” ou *“acdo cominatoria”, gerando a deturpacdo na utilizagcdo dos

institutos, sendo vejamos.

O Cadigo de Processo Civil de 1939, no Livro IV (Procedimentos Especiais), Livro

I, dispunha:
Art. 302. A agdo cominatéria compete:
[.-]
XII — em geral, a quem, por lei, ou convencao, tiver direito de exigir de outrem
gue se abstenha de ato ou preste fato dentro de certo prazo.
E seguia:

Art. 303. O autor, na peticdo inicial, pedira a citacdo do réu para prestar o fato ou
abster-se do ato, sob a pena contratual, ou a pedida pelo autor, si nenhuma
tiver sido convencionada.
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§ 1° — Dentro de dez (10) dias podera o réu contestar; si 0 nao fizer ou ndo cumprir
a obrigag&o, os autos serdo conclusos para sentenca. *®

§ 2° — Si 0 réu contestar, a agdo prosseguira com o rito ordinario

ANTONIO SEVERINO MUNIZ® afirma que, conforme a regra geral, expressa pelo
inciso XII do artigo 302 do CPC, todas as acdes baseadas no direito de exigir prestacdo de
fato ou abstencdo de ato estavam abarcadas pelo rito cominatorio. A jurisprudéncia,
contudo, inicialmente vacilante, acabou por fixar entendimento que retirou muito da
utilidade do instituto. Pela orientago jurisprudencial da época®, diferentemente de como se
dava no procedimento monitorio europeu, a pena pecuniaria cominada ao réu por decisao

judicial seria devida apenas ap0s o transito em julgado da sentenca definitiva.

Conforme o autor, a origem mais remota da acdo cominatOria remonta ao processo
sumario determinado, em que se pretendia obter titulo executivo rapido, por meio de
cognicdo sumaria, como no processo monitorio puro. Os magistrados, todavia, nunca se
focaram nesse relevante aspecto, tornando a acdo cominatoria um procedimento especial
qualquer.®* Ou seja, “foi a propria jurisprudéncia que repeliu o preceito monitério das acoes

cominatérias”. >

Com o advento do Cédigo de Buzaid, seguindo na linha jurisprudencial vigente —que
nédo acolhera, na sua esséncia, o procedimento monitério para as agdes cominatorias — nao se
verificou um titulo especifico ou uma figura autbnoma para a acdo cominatoria. O Codigo
de Processo Civil de 1973 contemplou-a dentro do rito ordinério, em relacdo a tutela das
obrigacbes de fazer e ndo fazer, somente mantendo a cominacdo de pena nos casos de

desobediéncia da sentenca, conforme diccéo do artigo 287°%:

Art. 287. 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 ndo possa ser realizado por terceiro,
constard da peticdo inicial a cominacdo da pena pecunidria para o caso de
descumprimento da sentenca (arts. 644 e 645).>

*® BRASIL. Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. (Cédigo de Processo Civil de 1939). Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1937-1946/Del1608.htm>. Acesso em: 06 de dez. de
2013.

* MUNIZ, Antdnio Severino. A¢des cominatérias a luz do arti. 287 do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1983. p. 39.

%0 Dessa forma, contestando, o réu garantia uma enorme vantagem, qual seja: ganhar tempo sem correr o risco de
ser atingido por qualquer cominacdo pecuniéria até o transito em julgado da sentenca.

1 MUNIZ, Antdnio Severino. op. cit. p. 41-44

>2 |bidem. p. 41.

>3 Ibidem. p. 47.

> BRASIL. Decreto-Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. (Cédigo de Processo Civil de 1973). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm.>. Acesso em: 06 de dez. de 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm
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Ainda que a agdo cominatdria tenha sido utilizada inclusive para protegdo de direitos da
personalidade,® é cedico que ndo era capaz de proporcionar uma adequada tutela
jurisdicional. O procedimento previsto no artigo 287 supratranscrito, com cominagdo de
pena pecunidria somente para o caso de descumprimento de sentenca, ndo viabilizava a
devida tutela preventiva.®® A agdo cominatoria, em relacdo ao preceito monitério, s6
manteve a fungdo de ameacar com forga em caso de ndo cumprimento da sentenca
condenatdria. O praeceptum,’’ caracteristica central dos procedimentos monitérios, ndo foi
prestigiado pela redacdo do CPC de 1973.°® Sobre a equivocada interpretagdo
jurisprudencial, que acarretou a deficiéncia legislativa do Codigo de Buzaid, salienta JOSE
CARLOS BARBOSA MOREIRA:

A acdo cominatdria foi vitima de certa jurisprudéncia mal avisada que, contra o0s
votos da melhor doutrina, interpretou o Codigo de 1939 como se a multa cominada
ao devedor pelo inadimplemento s6 comecasse a incidir ap6s o transito em julgado
da sentenga final, ou — variavam as formulas liberalizantes — ap6s a nova citagdo do
réu vencido. Assim, se concedia a este uma segunda oportunidade, degradando-se
em tutela condenatdria comum, sancionatoria, portanto, a tutela preventiva
idealizada pelo legislador. Cabe lamentar que o vigente Codigo em vez de reagir
contra a deturpacdo, restaurando em sua dignidade a acdo cominatéria, se haja
dobrado a essa funesta orientacdo, tornando certo, no art. 287, que a “pena
pecuniaria” sé serd devida no caso de “descumprimento da sentenca”.

Assim, como o artigo 287 somente autorizava a imposi¢do da multa apos o transito
em julgado da sentenca, a tutela preventiva concedida sob a forma antecipada — o que, pela
prépria natureza dos direitos tutelados, no mais das vazes, se fazia necessaria — ndo poderia
ser efetivada sob pena de multa. Como forga intimidativa, portanto, poder-se-ia contar

apenas com a cominacao penal pelo crime de desobediéncia.®

% “Direito de personalidade- Violagdo — Ofensa ao direito & imagem e & honra — Reproducéo 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 coprodutores pelos danos advindos do ato
ilicito, conforme o art. 16 da Lei 5.988/73- Proibicdo definitiva de exibicdo do filme, como cominacdo de multa
pela transgressdo — Indenizacdo por danos morais a ser apurada em liquidacdo por arbitramento, e ndo tomando
por base o valor da multa, com funcéo inibidora, e ndo de ressarcimento.” TJRS, Ap. 39.193, rel. Des Wellington
Moreira Pimentel, RT 619/175-180

¢ MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva. (...) p. 44.

57 “Q trago caracteristico da acdo cominatria consistia, como se sabe, no fato da de que a comunicagdo da
demanda ao réu assumia carater de preceito ou comando: apés cognicao inicial e sumaria e proviséria, ordenava
0 juiz ao devedor que se abstivesse do ato proibido, ou que praticasse o ato devido, sobre ameaca de pena (latu
sensu) para o caso de descumprimento, Note-se bem: descumprimento da obrigacéo, ndo da sentenca final,
que viesse a confirmar o preceito.” [grifo nosso] MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatdria e
tutela preventiva. Revista Brasileira de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 18, ano V, p. 131, 2° trim., 1979.

¥ MUNIZ, Antdnio Severino. Aces cominatérias a luz do art. 287 do Cédigo de Processo Civil. (...) p. 47.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. (...) p. 132.

% MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 60.
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Na pratica judicial, a solucdo encontrada a época foi utilizar a agdo cautelar
inominada, prevista no artigo 798 do CPC, como meio de prestar uma tutela preventiva
provisoria. Ocorre que, conforme salienta LUIZ GUILHERME MARINONI, ndo havia nada
de efetivo nessa proposta. A duplicacdo de acGes (processuais), 0 emprego de acdo cautelar e
da acdo cominatoria para realizagdo de apenas um fim, de uma acdo (material), gerava mais
trabalho e maiores gastos. Segundo o doutrinador, para o atendimento do direito a
prevencdo basta apenas uma acao processual autbnoma com cognicao exauriente, que, para
bem atender a natureza dos direitos tutelados, prestigie a técnica antecipatdria em sua

previsdo procedimental.®

Ademais, referida situagdo fez surgir uma indesejavel confusao conceitual entre tutela
cautelar e tutela preventiva (tutela inibitdria), que se faz precipuo elucidar, através das
palavras de JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE®:

N&o se pode confundir, todavia, o perigo inerente a tutela cautelar com perigo
genérico de dano juridico, cuja existéncia pode justificar a tutela preventiva. [...] De
fato, sdo distintas a tutela cautelar e a tutela preventiva. Esta se op8e a repressiva e
se destina a evitar a ocorréncia de dano ao direito. E constituida de provimento
jurisdicional destinado a impedir a lesdo, afastando a mera ameaca. A tutela
cautelar, embora muitas vezes assuma funcdo preventiva, é modalidade de tutela
instrumental e provisdria.

DANIEL MITIDIERO,® por sua vez, conquanto afirme que a tutela cautelar néo é
temporaria ou provisoria, sendo tdo definitiva quanto qualquer tutela satisfativa,®* reconhece
que a funcéo da tutela cautelar é de simplesmente preservar o direito a outra tutela ou a outra
situacdo juridica tuteldvel. Como a cautelar assegura que, posteriormente, possa ocorrer a
satisfacdo do direito acautelado, diz-se que possibilita “seguranca-para-execucdo”. Ou seja,

sob esta visdo, a diferenciacdo entre a tutela cautelar e a tutela preventiva autbnoma (espécie

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva. (...) p. 61.
%2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas sumarias e de urgéncia

(tentativa de sistematizacdo). (...) p.165.

% MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela suméria: da tutela cautelar & técnica antecipatoria.
Revista de Processo, v. 197, ano 36, p. 34-37. julho, 2011.

6 “A tutela cautelar é tAo definitiva quanto a tutela satisfativa. Nas duas formas de tutela jurisdicional, as
decis0es finais estdo submetidas a clausula rebus sic standibus — que marca os limites temporais da atuacéo e
autoridade dos respectivos provimentos. Mesmo quando a tutela cautelar ndo se segue a tutela satisfativa e
aquela perde sua eficacia ndo se pode falar em temporariedade, ja que a ndo propositura da demanda para a
realizacdo do direito acautelado constitui condicéo resolutiva que, ndo concretizada, apaga ex tunc a eficécia da
tutela cautelar. [...] A diferenca entre a tutela cautelar e a tutela satisfativa sob esse angulo de apreciacéo estad em
que as situacdes fatico-juridicas submetidas a primeira sdo naturalmente mais instaveis do que aquelas
submetidas a segunda”. MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar a
técnica antecipatoria. (...) p. 34-35.
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de tutela satisfativa) podera ser encontrada ndo em sua estrutura, mas em sua finalidade:
enquanto a primeira somente visa acautelar o direito, a segunda visa realiza-lo, de forma

direta, impedindo a préatica de ato antijuridico no mundo dos fatos.

E notdrio que o processo tradicional demonstrava clara deficiéncia quanto a
regulamentacéo da tutela preventiva, que nunca foi prestada a contento sob as vestes de acéo
cominatdria ou de acdo cautelar. Como observado no item anterior, tal espécie de tutela é a
Unica capaz de conceder tutela jurisdicional adequada a uma série de direitos nao
patrimoniais, dos quais ressaltamos os direitos de personalidade, foco do presente estudo.

Dai exsurge sua cabal importancia.

Consoante GIOVANNI GIACOBE,® a lesdo & esfera da personalidade do sujeito,
pelas caracteristicas que Ihe s&o inerentes, ndo admite dilagdes na concesséo da tutela. Uma
vez realizada a lesdo, ndo pode ser removida com provimentos sucessivos de garantia dos
direitos de personalidade. De regra, exige-se a adogdo de medidas preventivas de tutela.
Nesse contexto, o jurista italiano ressalta a importancia das tendéncias doutrinarias que se

propdem a repensar a disciplina dos direitos de personalidade.

No ordenamento brasileiro, por sua vez, os direitos de personalidade sé comecaram a
gozar de protecdo adequada e efetiva pelo uso das técnicas postas a disposicao pela reforma
processual de 1994, especialmente, devido a introdugdo do artigo 461 do Cddigo de
Processo Civil — fundamento processual da tutela inibitoria — conforme analisaremos mais

detidamente no item subsequente.

3.2 Fundamentos normativos da tutela inibitoria na legislacéo brasileira

THEREZA ALVIM® leciona que o processo, tido como instrumento, deve propiciar a
parte em juizo solugdo o mais aproximada possivel — se ndo igual — aquela que obteria em

caso de ndo transgressdo da norma legal. Sendo o processo efetivo, essa tutela deve ser

% GIACOBBE, Giovanni. L’ indentita personale tra dottrina e giurisprudenza. Diritto sostanziale e strumenti di
tutela™. Revista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. N. 3, Milano: Giuffre, settembre/1983, p. 877 apud
ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 108.
% ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461 do Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, n. 80, ano
20, p. 104, outubro/dezembro, 1995.
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prestada em breve espaco de tempo, desde que respeitado o contraditorio e demais garantias
procedimentais. Nas palavras de CANDIDO RANGEL DINAMARCO®:

Em primeiro lugar é indispensavel que o sistema esteja preparado para produzir
decisOes capazes de propiciar a tutela mais ampla possivel aos direitos reconhecidos
(e aqui, € inevitavel a superposicdo do discurso acerca da utilidade e da efetividade
das decisdes, a0 da abertura da via de acesso). Onde for possivel produzir
precisamente a mesma situacdo que existiria se a lei ndo fosse descumprida, que
sejam proferidas decisdes nesse sentido e ndo outras meramente paliativas.

Ocorre que o Cddigo de Processo Civil de 1973, conquanto tenha se preocupado em
introduzir institutos que objetivavam a economia processual, como a denunciacdo da lide, a
nomeacao a autoria, dentre outros, ndo apresentou resposta a diversas necessidades oriundas

da vida em sociedade, mesmo as ja presentes a época de sua promulgacéo.®®

Desse modo, com o fito de alcangar maior efetividade do processo, foram realizadas
diversas tentativas de alteragdes no Cdédigo de Processo Civil. O éxito, finalmente, foi
alcancado por uma comissdo de revisao que contava com o0s expoentes Ministros Salvio de
Figueiredo Teixeira e Athus Gusméo Carneiro, cujos trabalhos deram origem as Leis 8.950 e
8.952, ambas de 13 de dezembro de 1994.° No que tange & Lei 8.952, cabe, no momento,
apontar uma alteracdo em especifico, qual seja a nova redagdo concedida ao artigo 461 do
Caddigo de Processo Civil — que passou a contar com a seguinte dic¢éo:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, 0 juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 1° A obrigagdo somente se convertera em perdas e danos se 0 autor o requerer ou
se impossivel a tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizacdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art. 287).

8§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

8§ 4° O juiz poderd, na hipotese do paragrafo anterior ou na sentencga, impor multa
diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

8§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obtengdo do resultado prético
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a busca e apreensdo, remocdo de pessoas € coisas,

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12 ed. rev. e a tual. S&o Paulo: Malheiros,
2005. p.88.

%8 ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461 do Cddigo de Processo Civil. (...) p. 104.

% Ibidem. p. 106.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art461
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art461§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art461§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art461§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art461§4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art461§5

30

desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisigdo de
forca policial.”

O novo artigo 4617 logrou estabelecer, no ordenamento processual patrio, a prioridade
do cumprimento especifico das obrigacfes de fazer ou nédo fazer, relegando-se a indenizagéo
por perdas e danos a um interesse meramente secundario, efetivado somente nos casos em que
ndo for possivel a tutela especifica tampouco a obtencdo de resultado pratico equivalente, ou,
ainda, se o autor assim requerer.”” Ou seja, 0 cumprimento especifico ou a obtencdo de
resultado correspondente deixou de ser apenas “prioridade natural”, para tornar-se, também,
“prioridade juridica”.” A respeito do tema, cabe transcrever os apontamentos de THEREZA
ALVIM™:

Durante muito tempo entendeu-se a vontade do homem como limite instransponivel
ao cumprimento das obrigacdes de fazer. A vontade humana, aqui do devedor, era
intangivel, mesmo ao recusar cumprir aquilo a que se obrigara. [...] Mas o calculado
como “equivalente” em dinheiro muitas vezes ndo supre o valor que teria o
cumprimento da obrigacdo que pode, observemos, ndo ter cunho patrimonial. Do
que adianta, por exemplo, para alguém que tem a salde de sua familia abalada por

poluentes da indUstria, que estd vizinha a sua moradia, ndo pare esta de poluir o
ambiente mas o indenize em peclnia?

Na licdo de JOAQUM FELIPE SPADONI,” ¢ justamente o direito ao cumprimento
especifico das obrigacdes, expresso nos artigo 461 e 461-A do CPC, que constitui o
fundamento central da tutela inibitéria genérica. Como consectario do referido direito
exsurge o direito de inibicdo do ato ilicito, ou seja, a possibilidade do titular de determinado
bem juridico de impedir tout court comportamento contrario a um dever de conduta, ou,

ainda, de evitar sua continuacéo ou repeticao.

Ora, se é consagrada, pelo ordenamento processual, a possibilidade de um titular de

direito usufruir do bem tutelado in natura, e ndo apenas de seu equivalente monetério, nada

O BRASIL. Decreto-Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. (Cédigo de Processo Civil de 1973). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm.>. Acesso em: 06 de dez. de 2013.

™' N#o se olvida que, primeiramente, a prevaléncia do cumprimento especifico da obrigagdo de fazer ou no
fazer foi prestigiada no ambito das relagfes de consumo, através do artigo 84 da Lei 8.078 (Cddigo de Defesa do
Consumidor). Cabe consignar, ainda, que tal dispositivo também ¢é tido como fundamento da tutela inibitoria de
acordo com posicionamento da melhor doutrina. Optamos, contudo, em ndo proceder-lhe a analise devido a
limitada extensdo do presente estudo e ligacdo do artigo 84 do CDC, fundamentalmente, com a tutela inibitdria
coletiva — que sequer é objeto da dissertacdo.

"2 Reafirmando tal prevaléncia, a Lei 10. 444/2992 criou o artigo 461-A do CPC, dispondo sobre a tutela
especifica da obrigacdo de dar.

* SPADONI, Joaquim Felipe. Acéo Inibitéria. A acéo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2 ed. ver. e atual.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 43-45.

" ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461 do Cddigo de Processo Civil. (...) p. 106.

> SPADONI, Joaquim Felipe. op. cit. p. 45-46.
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mais l6gico que também se impedir pratica de ato que, em vias de acontecer, podera violar o
direito em questdo. Caso alguém esteja obrigado a fazer, ndo fazer, ou entregar algo, como
consequéncia ldgica, também esta sujeito ao dever de ndo praticar conduta que ameace 0
cumprimento da prestacdo. Caso se efetive essa ameaca, por conseguinte, podera sofrer
interferéncia em sua esfera juridica, com o fito de garantir a fruicdo in natura do bem

juridicamente protegido.”®

Ainda, sobre utilizacdo do artigo 461 do Codigo de Processo Civil como veiculo para
a tutela inibitoria, é importante apontar que, embora a norma refira-se a “obrigac6es”, na
concepcdo da maior parcela da doutrina, o procedimento em questdo também pode ser
utilizado para conceder a tutela preventiva de direitos ndo-obrigacionais, como os direitos da

personalidade, por exemplo.

Consoante KAZUO WATANABE”’, o sistema de tutelas do artigo 461 estende-se ndo
somente as obrigacfes negociais, mas também a deveres juridicos decorrentes de lei. O
dispositivo atende, assim, a deveres de “abstencdo, tolerancia, permissdo ou pratica de fato ou
ato”, merecendo atencdo especial os chamados “direitos absolutos”, dentre os quais se situam

os direitos da personalidade.

No mesmo sentido, EDUARDO TALAMINI™ reforca que ndo faria sentido o
dispositivo excluir de seu &mbito de protecdo as situacfes que mais carecem de seu abrigo.
Refere, ainda, que o artigo 11 da Lei de A¢do Civil Publica e artigo 84 do Codigo de Defesa
do Consumidor, os quais inspiraram a formulacdo do artigo 461 do CPC, tambem utilizam a
expressao “obrigacdo de fazer ou de ndo fazer”, ainda que estejam centrados,
fundamentalmente, na realizacdo de direitos de indole ndo-obrigacional. Em seguida, conclui

0 autor:

As regras em exame, portanto, disciplinam a consecucgdo do resultado de deveres
derivados de direitos relativos (obrigacionais ou ndo) e absolutos (reais, de
personalidade etc.) pablicos e privados — com as evidentes ressalvas acerca da
eventual existéncia de vias especiais de tutela [...] O artigo 461 da suporte a
provimentos destinados a cessar ou impedir o inicio e condutas de afronta a qualquer
direito de personalidade ou, mais amplamente, a qualquer direito fundamental de

’® SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitoria. A ac&o preventiva prevista no art. 461 do CPC. (...) p. 45-46.

" WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer (art. 273 e
461 CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Org.). Reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 40 e 41.

® TALAMINI, Eduardo. A tutela relativa aos deveres de fazer e de nio fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461- A;) 2 ed. rev., atual. e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 127-128.
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primeira geracdo. Ai se inserem a integridade fisica e psicoldgica, a liberdade em
suas inimeras facetas [...], a igualdade, a honra, a imagem, a intimidade etc.”

Ao lado do artigo 461 do CPC, ndo sdo poucos os doutrinadores que também
enxergam como fundamento normativo da tutela inibitoria o artigo o artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo da Republica: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério leséo ou
ameaca a direito”.®” Segundo LUIZ GUILHERME MARINONI®, tal dispositivo exprime o
direito a adequada tutela jurisdicional e a técnica processual idénea a concessao da tutela
jurisdicional inibitoria. Para o autor, a presenca da expressdo “ameaca a direito” garante que
qualquer individuo que sofra ameaca de lesdo a direito possa solicitar a tutela inibitdria

autbnoma.

Por fim, a tutela inibitoria especifica dos direitos da personalidade encontra,
fundamento, ainda, no artigo 12, caput, do Cédigo Civil, qual seja: “Pode-se exigir que cesse
a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sancdes previstas em lei.”®? Reafirmando o preconizado no artigo 5°, inciso X, da
Constituicao Federal, o referido artigo do Codigo Civil brasileiro convoca, abertamente, todos
os operadores do direito a encontrar uma via capaz de conceder a tutela inibitoria dos direitos
da personalidade.®® Atualmente, temos que a solugdo adequada é, sem davidas, a postulacdo

por meio de uma agdo inibitdria autbnoma.

3.3 A ameaca de ato ilicito como pressuposto da tutela inibitdria

Ter direito é, como ninguém olvida, ter uma posicdo juridica de vantagem.
Entretanto, de nada adiantara proclamar determinado direito no ordenamento constitucional e
infraconstitucional, se o processo nao for capaz de garantir sua realizacdo nos momentos de
crise. Sob esse aspecto, se a legislacdo patria dispde acerca de varias situacdes absolutamente
inviolaveis, resta clara a necessidade de admitir-se uma acgdo de conhecimento preventiva.

Sem essa, as normas que proclamam direitos fundamentais, por exemplo, perderiam sua

" TALAMINI, Eduardo. A tutela relativa aos deveres de fazer e de nido fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461- A; ) (...) p. 128.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: < http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 06 de dez. de 2013.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva. (...) p. 70.

2BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Cddigo Civil). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 06 de dez. de 2013.

% MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 78.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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efetividade, visto que poderiam ser violadas a qualquer momento, restando ao seu

destinatério, como “prémio de consolacio”, somente o ressarcimento do dano causado.*

Embebido de tal ideia, LUIZ GUILHERME MARINONI dedicou profundo estudo ao
delineamento de uma tutela preventiva atipica. Optou — assim como fazemos- por denomina-
la de tutela inibitdria, espelhado no direito italiano, em qual existem sérias tentativas de
identificar uma tutela inibitdria atipica. Quanto aos estudos da processualistica italiana acerca
do tema, cabe transcrever a licdo de CRISTINA RAPISARDASs:

Il diffondersi delle forme di produzione di massa e lo sviluppo tecnologico dei
sistemi informativi hanno determinato, in questi anni, I’emergere di nuovi diritti,
che non trovano adeguata collocazione nel catalogo delle situazioni sostanziali
tutelabili di derivazione codicistica. Si tratta, in particolare, dei bisogni di tutela
conessi con lo sviluppo della salute umana e della personalita individuale, con la
fruizione dei beni ambientali e con la posizione del consumatore sul mercato. [...]
Oberne, rispetto ai diritti indicaticati, assume particolare rilievo la possibilita di far
ricorso ad una tutela preventiva di tipo inibitorio. L’utilita di far ricorso a tale forma
di tutela deriva, soprattutto, dall’inidoneita della tradizionale tutela risarcitoria a
garantire I’effetiva attuazione dei nuovi diritti. Como la piu recente dottrina ha
posto ampiamente in luce, tale inidoneita consegue al carattere non posto
ampiamente in luce, tale inidoneita consegue al carattere non patrimoniale o
comungue non monetizzabile dei beni che costituiscono oggeto dei nuovi diritti.

A tutela inibitdria, contrapondo-se a tradicional tutela ressarcitoria, pode ser tida
como forma de tutela especifica e voltada para futuro que visa prevenir a pratica, continuacédo
ou repeticio de um ato ilicito.*® Consoante CRISTINA RAPISARDA,® nido exerce
influéncia na natureza preventiva da tutela inibitdria sua ligacdo a um ilicito em parte ja
praticado, visto que a tutela possuira eficacia somente em relagdo ao possivel ilicito futuro,

ndo cuidando dos efeitos do ato ou da atividade ilicita, sejam eles danosos ou néo.

N&o ha, contudo, qualquer relevancia para a tutela inibitdria a violagdo da norma que
ja foi concretizada e que ndo mais se teme a continuagdo ou a repeticdo. Nesses casos, ira
cogitar-se de tutela de remocéo de ilicito — que objetiva remover somente os efeitos de uma
acao ilicita que ja ocorreu — ou de tutela ressarcitoria — caso o ato ilicito tenha produzido

dano a ser reparado.®

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos direitos. (...) p.194.

% RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitéria. Padova: CEDAM, 1987. p. 77-80.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. passim.

8 RAPISARDA, Cristina. op. cit. p. 90-91.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos direitos. (...) p. 205-206 e 308.
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Para um correto delineamento da tutela inibitéria, é precipuo esclarecer, também, que
esta independe da ocorréncia de dano. ADA PELLEGRINI GRINOVER® salienta que, na
tutela inibitoria, o interesse de agir ndo provém do dano a esfera juridica do autor e sim da
mera ameaca de lesdo a direito, ou seja, estd caracterizado diante de sinais inequivocos de
sua iminéncia. Explique-se: a violagdo de uma norma, por si so, j& é causadora de prejuizo e,
portanto, deve ser coibida. A probabilidade do dano, mera consequéncia eventual do ato

antijuridico, sequer deve ser analisada no ambito da acéo inibitdria.

No mesma linha de pensamento, EDUARDO TALAMINI® argumenta que a
“transgressdo” ndo € pressuposto para a incidéncia do que denomina de “sancbes
preventivas”. Segundo o autor, as sangdes de carater negativo tém sua aplicacdo
condicionada a perspectiva de violacdo, enquanto que as de carater positivo ligam-se a
possibilidade de influenciar o individuo sancionado na escolha de uma conduta “mais

desejada” pelo ordenamento juridico.

Ocorre que, ainda hoje, parte da doutrina civilista, no arrimo da ideia de que qualquer
violacdo a direito pode ser monetariamente valorada, equipara as categorias do ilicito e do
fato danoso. FRANCISCO AMARAL,** por exemplo, afirma que “ato ilicito é o ato praticado
com infracdo de um dever legal ou contratual, de que resulta dano a outrem [...] consiste em
um comportamento ativo ou omissivo que, com culpa do agente, viola direito de outrem
causando-lhe prejuizo” [grifo nosso]. A nosso ver, tal entendimento deve ser repelido: trata-se
o ilicito de categoria mais abrangente que as situa¢fes de dano, porquanto, inegavelmente, o
ato ilicito pode ocorrer sem que Ihe suceda qualquer dano de ordem material ou moral. Acerca
dessa necessaria distingdo, sob a perspectiva do direito a preservacédo da intimidade,** observa
JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA®:

Entre essas “novas” categorias juridicas, assomam ao proscénio [...] ocupa lugar de
relevo o chamado direito a preservagdo da intimidade. [...] Encaixam-no os
estudiosos no quadro dos “direitos da personalidade” [...] Embora talvez ainda néo

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela preventiva das liberdades: Habeas-Corspus e Mando de Seguranca.
Revista AJURIS, Rio Grande do Sul, v. 22, ano VIII, p. 103, julho, 1981.

% TALAMINI, Eduardo. A tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461- A; ) (...) p. 175-176.

%8 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdugao. 4 ed ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 530.

No mesmo sentido, Orlando Gomes: “Ato ilicito &, assim, acdo ou omissao culposa com a qual se infringe, direta
ou imediatamente, um preceito juridico do Direito privado, causando dano a outrem”. GOMES, Orlando.
Introducéo do Direito Civil. 12 ed. Atualizada por Humberto Theodor Jinior. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

% Ressalta-se que 0 mesmo raciocinio pode ser estendido as demais espécies direitos da personalidade

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo Civil e Direito a preservacio da intimidade. In: MOREIRA, José

Carlos Barbosa. Temas de direito processual: segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 3-4.
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se tenha cunhado formula exata para conceitua-lo, nao se andara longe da verdade se
se lhe identificar a esséncia no poder atribuido a pessoa de excluir o conhecimento
alheio, em maior ou menor grau, quanto a fatos com ela relacionados e atributos do
seu proprio ser. Esse poder vem sendo reconhecido como digno, em si mesmo, de
tutela juridica, independente de consideracgdes sobre as possiveis consequéncias
[sic] da intromissdo indébita e ndo consentida de outrem na esfera intima do
individuo. Faz-se abstracdo de eventuais danos externos, quer de ordem
material, quer até de ordem moral; isto é: prescinde-se da capacidade, que por
ventura tenha a ingeréncia, de prejudicar a pessoa no seu patrimdnio, ou
mesmo na estima de outros membros da comunidade social. A integridade da
“esfera intima” vé-se considerada como bem auténomo, tutelavel per se [...] [
grifo nosso]

Como na acdo inibitéria® a parte autora ndo objetiva, como dito, a reparacéo pelos
danos causados, a concessdo da tutela inibitdria ndo pressupde ato culposo ou doloso. Como
tutela preventiva que é, a inibitoria mira somente fatos futuros, nunca passados. Nao cabe,
portanto, em seu bojo, valorar os elementos subjetivos futuros do comportamento contrario a
ordem juridica que esta em vias de ocorrer e se pretende impedir. Ademais, o proprio artigo
461 do Cddigo de Processo Civil, fundamento da inibitoria, estabelece, em seu paragrafo
primeiro, que ndo se dara o cumprimento especifico da obrigacdo ou alcance de resultado a
ele equivalente somente se isso se demonstrar impossivel. Ou seja, em nenhum momento o
referido dispositivo afirma que a tutela inibitéria se dara apenas quando comprovada a culpa

na pratica do ato lesivo.”

Desse modo, para que o magistrado possa prolatar um provimento inibitorio, deve a
parte autora demonstrar apenas a ameaga da pratica de ato antijuridico, ou seja, o perigo que
ele seja praticado no futuro. Para a caracterizacdo dessa ameaca, todavia, a parte autora deve
comprovar aspectos objetivos da situacdo fatica levada a juizo. Néo é suficiente, para a
concessao da tutela, o simples receio, temor psiquico infundado, baseado em elucubracdes do
titular de direito, sem qualquer credibilidade. Deve haver justo receio, baseado na existéncia
de fatos exteriores, isto é, a ameaca de préatica do ato ilicito deve ser séria. A credibilidade e
seriedade da ameaca, por sua vez, devem ser evidenciadas por meio da comprovacdo da
existéncia de atos, ja realizados ou ainda em realizagdo, que indiquem, de forma razoavel, a

efetiva possibilidade de infragdo ao direito.*

Quando se objetiva a cessacdo de atos ilicitos continuados ou repetitivos, que ja

iniciaram, a demonstracdo da ameaca real e concreta da continuidade ou repeticdo € mais

% Em que pese n&o se olvide que a agdo é una, utilizamos a expressao “acdo inibitoria” para designar aquela pela
qual o autor veicula pedido de tutela jurisdicional inibitéria.
% SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo Inibitéria. A acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. (...) p. 61-63.

% Ibidem. p. 51.
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facil. Ela pode ser inferida, com grande probabilidade de acerto, com base na modalidade e
na natureza dos atos ja praticados. De outra banda, quando a acgdo inibitoria é proposta antes
de qualquer pratica lesiva, fundada apenas em atos preparatorios, a questdo probatoria torna-
se mais delicada. Como bem aponta ALDO FRIGNANI®";

[...] problema um pouco mais delicado é a possibilidade de invocar a inibitoria
quando a atividade ilicita ainda ndo haja ocorrido; quando, pois, a conduta ndo se
tenha aperfeicoado, mas foram postos em pratica apenas preparativos para 0
cometimento futuro. A nosso ver, a peculiaridade desta hipotese [...] consiste no fato
de que aqui a prova do perigo de cometimento de um ilicito é mais dificil, ja que é
extremamente arduo dar uma valoracdo ex ante da idoneidade dos meios
empregados nos atos de perpetracdo do ilicito. Todavia, uma vez que se tenha como
certa tal idoneidade e univocidade, ndo ha divida de que o juiz possa emanar uma
ordem inibitoria.

SERGIO CRUZ ARENHART® leciona, com propriedade impar, sobre a questdo da
ameaca de lesdo quando em analise a tutela inibitdria dos direitos da personalidade. Segundo
0 autor, como os referidos direitos sdo absolutos e inatos a toda pessoa humana, independente
de qualquer outra condicdo, ninguém pode negar a existéncia do direito a honra, a imagem,
ao nome, etc. a quem pretende seu reconhecimento em juizo e, por conseguinte, sua tutela.
Sua comprovacdo equivale a simples existéncia da pessoa fisica que requer a tutela judicial.
Desse modo, resta, como Unico elemento a ser provado no processo que objetiva o

provimento inibitdrio, a existéncia de ameagca da leséo a direito.

Se j& ocorreu algum ato preparat6rio concreto para efetivagdo do ato ilicito, como, por
exemplo, encaminhamento a editora de jornal de uma noticia ofensiva a honra de alguém, ha
dados objetivos para caracterizar, de forma segura, a ameaga COMO pressuposto para
concessao da tutela inibitdria. Contudo, quando se esta diante de direitos da personalidade, é
bastante comum que a ameaca de lesdo nédo se revele através de uma demonstragdo externa e
concreta. Ndo sdo poucos 0s casos em que a vitima toma conhecimento de ameaca de
difamacéo através de ligacdes andnimas ou por mero boato, por exemplo. Nesses casos paira
a duavida: como conciliar uma efetiva protecdo preventiva dos direitos da personalidade com

a necessidade de comprovacéo objetiva da ameaca?*®

Na licio de ARENHART®, enquanto n&o houve legislacéo especifica sobre o tema,

é impossivel chegar a uma solucdo plenamente satisfatoria. Caso se mantenha higida a

% FRIGNANI, Aldo. L’injunction nella common law e I’inibitoria nel diritto italiano. p. 139 apud ARENHART,
Sérgio Criuz. A tutela inibitéria da vida privada. (...) p. 410.

% ARENHART, Sérgio Cruz. (...) p. 139 -140.

% bidem. p. 142-143.

100 | hidem. p.143-144.
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necessidade de demonstragdo concreta da ameaca, corre-se o0 risco de inviabilizar a protecéo
preventiva do direito de personalidade. Por outro lado, dispensando a prova da referida
ameaca, ha a possibilidade de autorizar-se o0 acesso ao Judiciario a quem nao tenha qualquer
interesse de agir. O autor defende que a melhor solucéo possivel para compatibilizar ambas
as necessidades deve levar em conta a adequada utilizacdo da “medida liminar de urgéncia”,
que, para sua concessao, exige apenas a demonstracdo da aparéncia da existéncia do direito e

da sua respectiva ameaca de lesgo.'%*

Ademais sinaliza que, tanto na tutela inibitoria provisoria quanto na tutela inibitéria
final, deve incidir a denominada “reducdo do maddulo de prova”. Nas referidas hipdteses, as
provas ndo buscariam incutir, na mente do magistrado, a certeza sobre a existéncia dos fatos,
mas tdo somente a razoavel possibilidade de sua efetiva ocorréncia.’®* O autor afirma que,
em casos peculiares, 0 magistrado poderd, seja para decisdo liminar, seja para decisao final,
“satisfazer-se com a ‘prova possivel’ da alegagdo, sem exigir elementos de conviccdo
completos — capazes de gerar em sua consciéncia a certeza — ja que esta poderia tornar

impossivel a protecdo que a propria lei confere.”*®

Consoante OVIDIO BAPTISTA DA SILVA,'™ em casos que a tutela concedida
tenha expressiva funcao de prevencdo, quando for impossivel ao julgador convencer-se, com
seguranca absoluta, das imponderdveis circunstancias futuras e de como as partes irdo se
comportar diante destas, tem-se adotado, no direito europeu, a “redu¢do do moédulo de prova”
— tida como solucdo possivel e adequada para justificar o julgamento de procedéncia ou
improcedéncia da acdo. 1% Exemplificando outros casos em que o convencimento judicial

nunca podera atingir grau de certeza tdo elevado quanto seria desejavel, leciona o autor:

Um destes importantes “grupos de casos” é dado pelo direito previdenciario,
particularmente pelas normas que disciplinam as indenizag¢Ges e outras vantagens
por enfermidade profissionais e acidentes de trabalho. Em casos frequentes, a
relacdo de causalidade entre a incapacidade laboral e a prestacdo da atividade
profissional da vitima é impossivel de ser determinada pelos mais modernos e
refinados métodos de pesquisa cientifica. [...] Na verdade, para sermos mais
precisos, a exigéncia de prova plena em tal caso eliminaria inteiramente a
possibilidade dos integrantes desse sistema de seguro social pudessem, alguma vez,
gozar do beneficio prometido, pois a prova exigida mostrar-se-ia impossivel. O

100 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitria da vida privada. (...) p. 144.

192 \bidem. p. 144-146.

103 1bidem. p. 146.

104 S1LVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Curso de Processo Civil. Vol. 3. Processo Cautelar (Tutela de urgéncia).
3 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 200. p. 159.
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caso, portanto, exige que se proceda a ‘reducdo do mddulo de prova’, decidindo-se

com base no que se denomina “verossimilhanca preponderante’.*®

No que tange a tutela inibitoria, ndo sdo poucos 0s casos em que a demonstracdo
segura da ameaca de lesdo ao direito €, na pratica, impossivel. Nessas hipdteses, somente se
pode, pois, demonstrar ao juiz que possivelmente havia a ameaca - “prova possivel”. Até
porque, mesmo que se tragam dados objetivos que demonstrem tal possibilidade, nunca sera
possivel, num juizo de certeza, afirmar que estes dados indicam uma ameaca concreta. Esses
elementos indiciarios, todavia, sdo suficientes para a cognicao exauriente do juiz. EXigir mais
que isso importaria, em Ultima andlise, o sacrificio do préprio direito que se pretende

tutelar.?’

3.4 Hipoteses de tutela inibitdria expressas no ordenamento processual brasileiro.

Em que pese o artigo 461 do CPC, conforme ja sustentado, possa ser encarado como
fonte normativa da tutela inibitoria, a ideia de uma “via ordinaria” para a prevencao do ilicito
ainda ndo se apresenta totalmente incutida na mentalidade dos operadores do direito. Desta
feita, € mister que a processualistica se dedique a construcdo de uma teoria da tutela inibitdria
atipica, ja que as hipdteses de tutela previstas expressamente no Codigo de Processo Civil

Brasileiro ndo contemplam a prevencéo de les6es a direitos ndo patrimoniais.

E inegavel que as hipoteses prestigiadas explicitamente pelo ordenamento revelam
uma opcao de politica legislativa e, por isso, devem ser estudadas de forma critica. Devido a
sua ampla utilizacdo na pratica forense, optamos por realizar uma brevissima analise de trés
hipdteses de acGes inibitdrias tipicas, quais sejam: (i) o interdito proibitorio, (ii) a nunciacéo

de obra nova e (iii) 0 mandado de seguranca preventivo.

106 51LVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Curso de Processo Civil. Vol. 3. Processo Cautelar (Tutela de urgéncia).
(...) p. 159-160.

17 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
150.
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3.4.1 Interdito proibitorio

O artigo 932 do Cadigo de Processo Civil preconiza que: “O possuidor direto ou
indireto, que tenha justo receio de ser molestado na posse, poderd impetrar ao juiz que o
segure da turbacdo ou esbulho iminente, mediante mandado proibitério, em que se comine ao

réu determinada pena pecuniéria, caso transgrida o preceito.”*%

A natureza preventiva de tal acdo possessoria resta evidenciada na prépria redacéo do
dispositivo legal. Consoante HUMBERTO THEODORO JUNIOR,'® o interdito proibitério
€ uma prote¢do na qual o possuidor é conservado na posse que ja detém e é protegido contra
mera ameaca de lesdo. A medida € concedida justamente para evitar eventual turbacdo ou
esbulho, mediante ordem judicial em que constard cominacdo de pena pecuniaria para o caso

de descumprimento.

Cabe destacar que, por significativo periodo de tempo, a referida acdo foi utilizada, de
modo equivocado, para a tutela de direitos pessoais. Tal distor¢édo deu-se porque o interdito
proibitorio viabilizava uma tutela preventiva final e continha, em seu bojo, instrumentos

como a liminar e as astreintes.*

3.4.2 Nunciacdo de obra nova

A acdo de nunciacdo de obra nova, disciplinada nos artigos 934 a 940 do Cadigo de
Processo Civil, tem por finalidade embargar ou impedir o prosseguimento de construcdo que
(i) prejudique o prédio, as serviddes ou a finalidade de imdvel vizinho, (ii) prejudique ou
altere coisa comum ou (iii) apresente contravencgdo a lei, ao regulamento ou a postura. Resta
evidenciado, assim, seu carater preventivo. Ademais, € possivel cumular na a¢do, conforme o
caso, pedido de reconstrucdo, modificacdo ou demolicdo de obra irregular, cominagdo de

pena para o caso de descumprimento e, ainda, condenacgdo em perdas e danos.

108 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. (Cédigo de Processo Civil de 1973). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm.>. Acesso em: 06 de dez. de 2013.

109 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I11. Procedimentos Especiais. 42 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.115.

119 SpADONI, Joaquim Felipe. Acdo Inibitéria. A agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. (...) p.91.



40

O prejuizo cuja consumacdo busca-se evitar corresponde a “uma violacdo ou
diminuicdo do direito de propriedade do autor sobre seu imével, sobre alguma servidao dele
ou sobre 0 imével comum ao autor e ao réu”. *** A agressdo pode advir da ameaca de a
construcdo nova invadir area do vizinho, devassa-la por meio de janelas, varandas e terracos,

prejudicar a seguranca das edificacdes ou inutilizar as serviddes existentes, por exemplo.'*?

Conforme elucida RITA GIANESINI**®, como basta a ameaca de violagdo, ndo se faz
necessario comprovar a certeza do prejuizo. Pode-se exigir, somente, que a ameaca seja
objetivamente fundada, porquanto a certeza sO se poderia atingir caso se deixasse prosseguir

a obra, o que frustraria a propria finalidade da lei, a qual admite o embargo preventivo.

3.4.3 Mandado de seguranca preventivo

O mandado de seguranga, introduzido na Constituicdo Federal de 1934, ja foi, a
época, prestigiado sob a forma preventiva, tendo sua concessdo submetida a dita ameaca a
direito, certo e incontestavel, realizada por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de
qualquer autoridade. A Lei n © 191, de 16 de janeiro de 1936, mantida pelo Decreto-Lei n° 6,
de 16 de janeiro de 1937, adotou a mesma terminologia. O Codigo de Processo Civil de 1939
também néo realizou qualquer inovagdo. A Lei 1.533, de 21 de dezembro de 1951, por sua
vez, introduziu um conceito um pouco distinto em seu artigo 1°: “Conceder-se-4 mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas-corpus, sempre que,
ilegalmente ou com abuso do poder, alguem sofrer violacdo ou houver justo receio de sofré-
la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as funcdes que
exerca”'®. Como se V&, a expressdo “ameaca”, presente nas legislacBes anteriores, foi
substituida pelo termo “justo receio”. Por fim, o artigo 1° da Lei 12.016/2009*", ora vigente,

manteve a expressao “justo receito”, nos termos da legislacéo revogada. *°

" JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I11. Procedimentos Especiais. 42 (...)

p. 144.
12 Ibidem. p. 145.

3 GIANESINI, Rita. Ac&o de nunciagdo de obra nova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 37.
MBRASIL.  Lei n. 1533, de 31 de dezembro de  1951.  Disponivel  em:
<, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I1533.htm> Acesso em: 06 de dez. de 2013.

15 Art. 12 Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer
violacdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l1533.htm
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ADA PELLEGRINI GRINOVER™’ afirma que, conquanto o termo “justo receio”
possa denotar, a priori, um conteudo subjetivo, é pacifico que o referido receio deve estar
sempre apoiado em uma causa: a ameaca. Essa ameaca, por sua vez, deve ser séria, grave e
ndo subjetiva. No mandado de seguranca preventivo, portanto, o interesse de agir configura-
se pela ameaca atual e objetiva, que se evidencia por sinais inequivocos da “iminéncia do

prejuizo juridico.”**®

Consoante CASSIO SCARPINELA,*® 0 mandado de seguranca preventivo deve ser
manejado para impedir a consumacado de lesdo a direito por meio da paralisacdo da
imperatividade ou da auto-executoriedade do ato administrativo. Desse modo, sempre que o
particular estiver na iminéncia de sofrer lesdo a direito liquido e certo por ato de autoridade
publica, pode valer-se do mandado de seguranca preventivo para evitar que a lesdo se
concretize. A impetracdo preventiva objetiva “uma verdadeira imunizacdo da situacdo fatica
que da ensejo a propositura da acdo, resguardando-se, integralmente, a futura fruicdo plena e

in natura do bem juridico reclamado pelo impetrante”.'?°

3.4.4 Analise critica das escolhas do legislador

E facil perceber que as hipdteses de tutela inibitoria expressas no Cédigo de Processo
Civil brasileiro séo destinadas, fundamentalmente, a protecéo da posse e da propriedade. Em

as fungdes que exerca. BRASIL. Lei n. 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/112016.htm >. Acesso em: 06 de dez. de 2013.
1® GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela preventiva das liberdades: Habeas-Corpus e Mandado de Seguranca.
(...) p. 114.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela preventiva das liberdades: Habeas-Corpus e Mandado de Seguranca.
(...) p.115.

18" Nesse sentido, firmou-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. AUSENCIA DE JUSTO RECEIO.INEXISTENCIA
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO A SER PROTEGIDO. LEI N° 1.533/51, ART. 1°

1 - O mero receio subjetivo ndo é suficiente para respaldar a impetragdo de Mandado de Seguranga.

2 - Como o mandado de seguranca ndo prescinde da prova pré-constituida, na impetracdo preventiva é
indispensavel que se ofereca, com a peticdo inicial a prova inequivoca da ameaca real, concreta, por parte
da autoridade impetrada.

3 - Ofensa ao art. 1°, da Lei 1.533/51, que se repele.

4 - Recurso especial improvido.

(REsp 171.067/PE, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/08/1998, DJ
01/03/1999, p. 235) [ grifo nosso]

119 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Comentarios as Leis n. 1.533/51, 4348/64 e 5.021/66. 5

ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 33-34.
120 1bidem. p. 34.
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uma completa inversdo de valores, a direitos de cunho patrimonial outorga-se a tutela
inibitoria, enquanto que a outros de conteido ndo patrimonial, como os direitos da

personalidade, nega-se, por completo, a adequada tutela.

Como bem explana JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA,'*! o tratamento
privilegiado da posse a da propriedade ndo se justifica, ja que a eventual lesdo efetuada pela
turbacéo, esbulho ou execucgédo de obra irregular, de regra, admite reparacdo razoavelmente
satisfatoria. Ademais, a prerrogativa dispensada a tais direitos contrasta com o total descaso
em relacdo a outras posicdes juridicas cuja auséncia de adequada tutela preventiva significa,
na prética, verdadeira denegacdo de tutela, quais sejam: direitos ndo patrimoniais, interesses

coletivos ou difusos, dentre outros.

Cabe referir que o ordenamento italiano, prevé, expressamente, a tutela inibitéria do
direito a0 nome, ao pseuddnimo e do direito & prépria imagem.'?* Tais normas acabaram por
facilitar o surgimento, na doutrina e na jurisprudéncia italiana, de posicionamento favoravel a
extensdo da agdo inibitoria a outros direitos da personalidade por meio da interpretacdo
analogica. Isto ocorreu, primeiramente, com a tutela do direito a honra e, mais tarde, com a

tutela do “diritto generale alla riservatezza™.'?®

No ordenamento processual brasileiro, em contrapartida, ndo podemos encontrar
dispositivos semelhantes. O Cddigo Processo Civil, em sua formulacdo original,
desconsiderou totalmente a Constituicdo Federal, que, baseada na dignidade da pessoa
humana, garante a inviolabilidade dos direitos da personalidade. Como consequéncia,
pesquisando jurisprudéncia anterior as reformas do CPC de 1994, encontram-se diversos

julgados tratando da tutela ressarcitoria dos direitos da personalidade e poucos julgados

21 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatéria e tutela preventiva.(...) p. 130.

122 Art. 7 Tutela del diritto al nome

La persona, alla quale si contesti il diritto all'uso del proprio nome o che possa risentire pregiudizio dall'uso
che altri indebitamente ne faccia, pud chiedere giudizialmente la cessazione del fatto lesivo, salvo il
risarcimento dei danni (2563).

L'autorita giudiziaria puo ordinare che la sentenza sia pubblicata in uno o piu giornali.

Art. 9 Tutela dello pseudonimo

Lo pseudonimo, usato da una persona in modo che abbia acquistato I'importanza del nome, puo essere tutelato
ai sensi dell'art. 7.

Art. 10 Abuso dell'immagine altrui

Qualora I'immagine di una persona o dei genitori, del coniuge o dei figli sia stata esposta o pubblicata fuori dei
casi in cui I'esposizione o la pubblicazione e dalla legge consentita, ovvero con pregiudizio al decoro o alla
reputazione della persona stessa o dei detti congiunti, l'autorita giudiziaria, su richiesta dell'interessato, pud
disporre che cessi I'abuso, salvo il risarcimento dei danni.

ITALIA. Codice Civile Italiano (Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 262). Disponivel em:
<http://www.altalex.com/index.php?idnot=34794> Acesso em: 06 dez. de 2013.

122 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva. (...) p. 228-230.
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tratando de sua prevencdo. Ou seja, diante da auséncia de uma forma adequada de tutela

preventiva, a (nica alternativa era contentar-se com a reparacéo do dano. *2*

Atualmente, é cedico que ndo é somente o Estado que atenta contra os direitos de
particulares. Desta feita, resta evidenciada a necessidade de um mecanismo que, a
semelhanca do mandado de seguranga preventivo em relacdo aos atos violadores das
autoridades, viabilize a prevencédo de violagdes a direitos praticadas por particulares. Como
o legislador ndo previu espécie de mandado de seguranca contra particular, cabe a doutrina,
espelhada nos valores constitucionais, interpretar as normas processuais de modo que
viabilize uma adequada e efetiva tutela dos direitos, sob pena de transformar direitos ndo
patrimoniais, como os direitos de personalidade, em enunciados vazios de qualquer efeito

pratico.

124 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva. (...) p. 254.
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4. A TUTELA INIBITORIA COMO MECANISMO DE EFETIVACAO DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

4.1 Considerac0es sobre os direitos da personalidade

Para que se entendam os motivos pelos quais o processo tradicional — centrado no
bindmio sentenca condenatdria-execucdo forcada, bem como na tutela pelo equivalente
monetario — ndo é capaz de proporcionar a adequada e efetiva tutela dos direitos de
personalidade, cabe realizar um estudo apartado acerca de tais direitos essenciais.

A elaboracdo doutrinaria dos direitos da personalidade iniciou-se ainda no século XIX,
por meio dos trabalhos de Otto Gierke, mas foi somente a partir século XX que o tema
ganhou maior atencdo. Como os direitos de personalidade representam uma construgéo
tedrica recente, a doutrina sequer é uniforme no que concerne a sua existéncia, conceituagéo,

natureza e ambito de incidéncia.'*

Diante desse delicado quadro, buscaremos realizar uma sucinta incursdo histdrica e
uma tentativa de conceituacao dos direitos da personalidade de acordo com a doutrina italiana
e brasileira. Em seguida, serd realizado breve estudo acerca de alguns direitos da
personalidade em espécie, quais sejam: direito a imagem, direito a honra, direito ao nome e
direito a vida privada. Por fim, exporemos, na linha do que ja foi consignado ao longo do
presente estudo, os motivos pelos quais somente uma tutela preventiva pode proporcionar

uma real efetivacdo dos direitos da personalidade.

4.1.1 Historico, tentativa de conceituacao e caracteristicas centrais

O reconhecimento de direitos enquadrados como direitos da personalidade, ao menos
na condicdo de direitos expressamente positivados no ordenamento juridico, se deu de forma
relativamente tardia. Conquanto estejam tais direitos alicercados no Direito Natural e na
filosofia iluminista, foi principalmente a partir do século XX que a teorizacdo dogmatica e a

concreta regulago da protecdo da personalidade ganharam relevo.'?®

125 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introducgo. (...) p. 250 e 254.
126 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 38.
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O século XX trouxe mudangas substanciais no comportamento e, por conseguinte, na
compreensdo dos institutos juridicos. Fundamentalmente apds a Segunda Grande Guerra
Mundial, iniciou-se, assim, uma gradativa incorporacao de clausulas gerais de promocéo e
protecdo da personalidade, bem como dos direitos especiais da personalidade, tanto nos
textos constitucionais como no plano infraconstitucional.?” Sobre esse novo panorama, cabe
transcrever a licdo de JUDITH MARTINS-COSTA™:

A barbérie do século XX — o totalitarismo estatal, econémico ou cientifico —teve
como contrapartida a afirmacéo do valor pessoa como titular de sua propria esfera
de personalidade, a qual, antes de ser vista como mero suposto do conceito técnico
de capacidade, fundamenta-se no reconhecimento da dignidade propria a pessoa
humana. Esta é a “novidade” que tem, para o Direito o principio da dignidade da
pessoa. [...] a afirmacdo do principio [...] significa que a personalidade humana
nao é redutivel, nem mesmo por ficcdo juridica apenas a sua esfera
patrimonial, possuindo dimensdo existencial valorada juridicamente na
medida em que a pessoa, considerada em si e em (por) sua humanidade,
constitui o “valor fonte” que anima e justifica a propria existéncia de um
ordenamento juridico. [grifo nosso]

Ainda no século XIX, foi o Codigo austriaco que, louvando a protecdo a dignidade
humana, fez a primeira alusdo aos diretos da personalidade, ainda que de forma assistematica
e insuficiente. O seu artigo 16 dispunha que “todo homem tem direitos inatos que se fundem
na Razdo, em funcdo da qual deve ser considerado pessoa”. O artigo 17, por sua vez,
complementava: “O que é conforme aos direitos naturais inatos € tudo por existente,

enquanto a limitacéo legal desses direitos no estiver provada.” *2°

Mais tarde, em 1942, o Codigo Civil italiano inicia uma sistematizagdo dos direitos da
personalidade, ainda que sob titulo diverso. Tratou, o diploma legal, do direito ao proprio
corpo, direito ao nome, direito a imagem, dentro outros, nos artigos 5 ao 10. A personalidade,
a época, ja era protegida com a possibilidade de se obter, judicialmente, a cessacdo da
perturbacdo, bem como o ressarcimento do prejuizo causado a vitima. O ordenamento
italiano acabou por influenciar diversos outros ordenamentos estrangeiros, como 0 portugués,

por exemplo. O Codigo Civil portugués de 1966 trouxe, no artigo 70, uma clausula geral da

27 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. (...) p. 38.
122 MARTINS-COSTA, Judith. Os danos & pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparacéo. Revista

dos Tribunais, v. 789, ano 90, p. 24-25., julho, 2011.
129 NEVES, Allessandra Helena. Direito de autor e de direito & imagem. A Luz da Constituicio Federal e do
Cadigo Civil. Curitiba: Jurua, 2011. p. 70.
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personalidade humana e buscou cercear o principio da autonomia da vontade quando este

restringisse ou derrogasse os direitos da personalidade.**

No que concerne a legislacdo brasileira, no plano infraconstitucional, o Cadigo Civil
de 1916 ndo fez qualquer referéncia aos direitos da personalidade. A dogmatica acerca desses
direitos surgiu no Projeto de Cddigo Civil de 1965, denominado “Projeto Orlando Gomes”,
que contou com a contribuicdo de Orlando Gomes, Caio Mério e Orozimbo Nonato. Seu
artigo 28 enunciava o direito a vida, a liberdade, etc., como inalienaveis, intransmissiveis, e

seu exercicio como impassivel de limitacao voluntaria.

O projeto de Cddigo Civil de 1975, por sua vez, seguiu a orientacdo do de 1965,
materializando-se, finalmente, no vigente Codigo Civil de 2002, o qual possui um capitulo

inteiro dedicado aos direitos da personalidade.***

J& no que se refere a seara constitucional, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA
afirma que todas as Constituices brasileiras, com maior ou menor amplitude, se referem aos
direitos da personalidade desde a Constituicdo do Império. Foi a Constituicdo Federal de
1988, todavia, que melhor expandiu a disciplina dos direitos da personalidade. O diploma

enumera, em seu artigo 5°, uma longa lista desses direitos. %

Desta feita, atualmente, os principios dos direitos da personalidade sdo expressos em
dois niveis distintos — a Constituicdo da Republica aponta os aspectos bésicos, 0s quais sdo
complementados pelo Cédigo Civil pétrio, que os declara de maneira mais especifica.'*?

O eminente jurista italiano ADRIANO DE CUPIS™* leciona que todos os direitos, na
medida em que dao conteudo a personalidade, poderiam ser tidos como direitos da
personalidade. Reservou-se, contudo, tal denominacédo aos direitos subjetivos que, em relagdo
a personalidade, formam “o minimum necessario e imprescindivel ao seu conteudo”. Ou seja,
os direitos da personalidade devem ser entendidos como aqueles sem o0s quais a
personalidade quedaria sem qualquer valor e todos os outros direitos subjetivos perderiam o

interesse. A existéncia de tais “direitos essenciais”, portanto, é vinculada a prépria existéncia

130 NEVES, Allessandra Helena. Direito de autor de direito & imagem. (...) p. 70-72.

31 PEREIRA, Céio Mario da Silva. Direitos da personalidade. Revista Pensar, Fortaleza, v. 3, n® 3, p. 8, janeiro,
1995.

132 Ibidem. p. 9.

133 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Vol 1. Parte Geral. 12 ed. S3o Paulo: Atlas, 2012. p. 176.

134 CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. Campinas: Romana, 2004. Tradugdo: Afonso Celso
Furtado Rezende. p. 23 e 24.
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da pessoa como tal. Nas palavras do autor, eles consistem na verdadeira “medula da
personalidade”.

No que tange & doutrina brasileira, RUBENS LIMONGI FRANCA™® define os
direitos da personalidade como®[...] as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos
aspectos da prdpria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanacfes e prolongamentos”. O
consagrado civilista ORLANDO GOMES,**® por sua vez, afirma com precisao:

“[...] sob a denominacdo de direitos da personalidade, compreende-se direitos
considerados essenciais a pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e
disciplina, a fim de resguardar a sua dignidades [...] Constituem-nos os bens
juridicos em que se convertem projecdes fisicas ou psiquicas da pessoa humana,
por determinacéo legal que os individualiza para lhes dispensar prote¢éo ”

Como os direitos de personalidade estdo ligados aos bens mais elevados da pessoa,
eles possuem uma série de caracteristicas especiais. O artigo 4° do Cddigo Civil evidencia
trés desses caracteres, quais sejam: intransmissibilidade, irrenunciabilidade e

indisponibilidade*’.

Diz-se, ainda, que os direitos da personalidade séo absolutos, no sentido de que séo
oponiveis erga omnes. Como todos o0s direitos subjetivos, abstraindo-se os direitos
potestativos, os direitos da personalidade se inserem numa relacdo juridica com outros
sujeitos, que podem ser identificados como a “generalidade”. Todos 0s sujeitos que se
encontram dentro da “generalidade” s&o destinatarios das normas de direito objetivo relativas
aos direitos da personalidade e estdo, assim, vinculados a obrigacdo juridica de nao lesar os
direitos da personalidade de titularidade de outro determinado sujeito. Os direitos da
personalidade podem, assim, ser lesados por qualquer um que se encontre em conflito com a

posicao dos seus titulares.'®

Tambeém é possivel té-los como direitos inatos, adquiridos com o simples nascimento,
independente de qualquer manifestagdo de vontade.™*® CARLOS ALBERTO BITTAR,* na

1% FRANCA, Rubens Limongi. Manual de Direito Civil. Vol. I. 3 ed. ver. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1975. P. 403.

3 GOMES, Orlando. Introducéo do Direito Civil. 12 ed. Atualizada por Humberto Theodoro Janior. Rio de
Janeiro: Forense, 1997.p. 149 e 151.

37 Diz-se indisponiveis porque insuscetiveis de alienacdo ndo podendo o seu titular deles renunciar ou limita-los,
a excecao dos casos previstos em lei. Contudo, essa indisponibilidade ndo é absoluta, admitindo-se, por exemplo,
a cessdo dos direitos de imagem para fins publicitérios.

138 CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. (...) p. 37.

139 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Vol 1. Parte Geral. (...) p. 177.
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esteira da doutrina majoritaria, filiando-se a corrente naturalista, entende que os direitos de
personalidade sdo atributos insitos a condicdo de pessoa, cabendo ao Estado apenas
reconhecé-los, dar-lhes protecdo propria em nivel constitucional e infraconstitucional. Os
direitos de personalidade transcendem, portanto, o ordenamento juridico positivo, visto que
ligados a propria natureza do homem, como ente dotado de personalidade. Por isso que,
comumente, afirma-se a ndo-taxatividade do rol de direitos da personalidade.

Por fim, € inegavel a natureza extrapatrimonial dos direitos da personalidade. Como o
objeto dos referidos direitos consiste em um modo de ser da pessoa, ele nunca conterd, em si
mesmo, utilidade econdmica imediata, isto é, ndo pode ser avaliado monetariamente. Assim,
guando ha lesdo a um direito de personalidade, nasce para o sujeito deste o direito de obter o
ressarcimento do dano. A equivaléncia entre a indenizacdo e o direito violado, todavia, é
indireta. N&do ha uma equivaléncia entre a quantia em dinheiro paga a titulo de indenizacéo e
o direito a vida, a integridade fisica, & liberdade, dentre outros. A equivaléncia se da, sim,
entre 0 montante e o0s bens que a vida, a integridade fisica, a liberdade, permitem ao sujeito

conseguir, 0s quais ndo se confundem com os direitos da personalidade em si.***

4.1.2 Direitos da personalidade em espécie

Em que pese quase a unanimidade dos autores brasileiros adote a tipologia dos

direitos da personalidade, enumerando-os,**

ainda nao se logrou estabelecer uma
classificacdo aceita de forma unissona. FRANCISCO AMARAL,** por exemplo, afirma que
a enunciacdo dos direitos da personalidade deve ser feita baseada nos aspectos fundamentais
da personalidade que sdo objeto de tutela juridica, quais sejam: o fisico, o intelectual e o
moral. Nessa linha, seria possivel identificar um direito a integridade fisica — que
compreende a protecdo a vida e ao préprio corpo —, um direito a integridade moral — que

consiste na prote¢do a honra, a liberdade, a intimidade e ao nome do individuo — e um direito

10 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000. p. 7-11.

141 CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade .(...) p. 36.

12 Ha doutrina minoritaria, representada por José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco Ferreira Muniz,
propbe a adocdo da teoria de um direito geral da personalidade, sustentando que a protecdo dos direitos de
personalidade tipificados tem se mostrado insatisfatdria.

13 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introducéo. (...) p. 260.
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a integridade intelectual — que envolve o direito de revindicar a paternidade de uma obra,

bem como o direito de explora-la como lhe aprouver.

CARLOS ALBERTO BITTAR,™ por sua vez, defende que a classificagdo dos
direitos da personalidade deve advir da natureza dos bens integrantes, sendo divididos em:
direitos fisicos, direitos psiquicos e direitos morais. Os primeiros, envolveriam os elementos
extrinsecos da personalidade, englobando, assim, o direito a vida, a integridade fisica, ao
corpo, a partes do corpo, ao cadaver, a imagem (efigie) e a voz (emanacéo natural). Entre os
psiquicos, sao inseridos os direitos a liberdade (de pensamento, de expressao, de culto, dentro
outros), a intimidade (estar sé, privacidade ou reserva), a integridade psiquica e ao segredo.
Por fim, os direitos de cunho moral sdo representados pelo direito a identidade (nome e

outros sinais individualizadores), a honra, ao respeito e as criagdes intelectuais.

No presente estudo, deter-nos-emos na analise de quatro direitos da personalidade em
espécie, quais sejam: o direito a imagem, o direito a honra, o direito ao nome e o direito a
vida privada. A escolha dos direitos relacionados deve-se a sua expressao pratica na
atualidade e a especial afinidade que acreditamos possuir o instituto da tutela inibitéria no
que tange a protecdo de tais direitos. Quando alguém corre risco de ver sua imagem utilizada,
sem autorizagdo, em anuncio publicitario, quando alguém sofre ameaca de divulgacdo de
noticia atentatdria & sua honra em jornal de ampla circulagdo ou quando alguém receia que
sua vida privada seja invadida por noticiarios de radio e televisdo, por exemplo, ndo resta

duvida: é perfeitamente possivel o ajuizamento de uma acéo inibitoria.

4.1.2.1 Direito a (propria) imagem

O direito a imagem — que integra, juntamente com o direito a honra, a0 nome e a
palavra, o direito a identidade pessoal — é prestigiado, no &mbito constitucional, no artigo 5°,

X,V e XXVI, a, e, fundamentalmente, no artigo 20 do CC, na seara infraconstitucional. **°

O direito a imagem ndo envolve a protecdo na imagem entendida como reputacdo

social do individuo, e sim a protecdo da imagem fisica, da forma plastica, da pessoa e de suas

“ BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. (...) p. 59-61.
YSSARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. (...) p. 425- 426.
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diversas manifestagOes, contra atos que a reproduzam ou representem de maneira indevida.
O que se quer preservar € a “imagem-retrato”, e ndo a “imagem-atributo”, que esta vinculada
a noc¢éo de honra. Desta feita, o direito a imagem abrange o direito de definir a autoexposi¢édo
pessoal, isto €, o direito de ndo ter seu retrato reproduzido, exposto ou divulgado
publicadamente sem o devido consentimento, bem como o direito de ndo ver sua imagem
pessoal representada de forma ofensiva ou distorcida. Mesmo quando autorizada, a
divulgacdo da imagem deve se dar a rigor e de forma autentica, para ndo se concretizar a

denominada “falsificacio da personalidade”.**°

SILMA MENDES BERTI,'* identifica, no direito & imagem, além de um contetdo
negativo, que se liga & proibicdo da divulgacdo do retrato, um aspecto positivo. Esse ultimo
consiste no direito de aparecer, mostrar-se, se e quando quiser, quando se tem interesse em
fazé-lo. Consoante a autora, “corresponde ndo s@ ao interesse complementar a liberdade
individual, mas também & possibilidade de afirmacéo subjetiva da prépria personalidade”.**®
Dai a conclusdo que o direito a imagem protege um bem juridico autbnomo, devendo ser

tutelado independente de ofensa ou de dano.

E precipuo atentar para o fato de que o direito a imagem ndo é absoluto e,
frequentemente, entra em colisdo com outros direitos fundamentais, como a liberdade de
expressdo. Nesse contexto, por exemplo, em relagdo a pessoas ocupantes de cargo ou fungéo
publica em locais publicos ou mesmo em relacdo a pessoas em local privado de acesso
publico, pode-se presumir uma autorizacdo tacita capaz de afastar a ilicitude da utilizacdo de
suas imagens. N&do fosse isso, o proprio artigo 20 do Cddigo Civil brasileiro permite a
divulgacdo da imagem de outrem quando necessaria @ administracdo da justica e da ordem

plblica.**

146 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. (...) p. 426- 427.

147 BERTI, Silma Mendes. Direito & prépria imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 36-37.

%8 1bidem. p. 36.

9 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. op. cit. p. 426-427.
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4.1.2.2 Direito a honra

No tomo XII, do notavel “Tratado de Direito Privado”, PONTES DE MIRANDA™®
ensina que, no Estado Constitucional, “a dignidade social, o sentimento e a consciéncia de
ser digno, mais a estima e a consideragdo moral dos outros ddo o contetdo do que se chama
honra. H& direito de personalidade & honra que faz as lesdes a honra serem atos ilicitos

absolutos.”

Previsto no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal o direito a honra possui
sentido subjetivo e objetivo. A honra subjetiva concerne ao sentimento pessoal de estima e a
consciéncia de sua propria dignidade, ou seja, ao repeito de cada um por si préprio. Ja a
honra objetiva, relaciona-se a necessidade de protecdo da reputacdo da pessoa, compreendida
como o “bom nome” que o individuo goza no seu circulo social. Cabe referir que ha diversas
facetas do direito a honra, podendo-se, assim, falar em honra comercial, honra civil, honra

artistica, dentre outras. ***

Na seara penal, a honra subjetiva é protegida pela tipificacdo da injuria (art. 140 do
CP). A honra objetiva, por sua vez, é prestigiada pela previsao dos crimes de calunia (art. 138
do CP) e difamacdo (art. 139 do CP). No plano civil, o direito a preservacdo da honra
encontra-se implicito como uma das bases do sistema. Ademais, é explicitado em alguns
campos especificos, como as relagdes conjugais, de sucessdo, dentre outras em que 0
ordenamento civil e leis esparsas sancionam condutas marcadas pela indignidade.™ Sob esse
contexto, o direito a honra mostra-se como um limite a liberdade de expressdao, motivando

responsabilizacdo civil e, até mesmo, penal dos autores da ofensa.*>®

O direito a honra consiste em direito de titularidade universal e tem como titulares,
em primeira linha, as pessoas fisicas. A titularidade post mortem € admitida nos casos em que
se verifica lesdo a dignidade ou a honra dos descendentes e demais legitimados. No que
concerne as pessoas fisicas, em que pese a falta de uniformidade no ambito do direito
comparado, a préatica judicial brasileira acabou por consolidar entendimento no sentido de

10 PONTES DE MIRANDA, Franciso Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VII, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 102.

11 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000. p. 129.

152 |bidem. p. 132-133.

153 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. (...) p. 425.
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que a essas também sdo titulares de direito a honra objetiva, admitindo, assim, indenizagado

por dano morais causados as mesmas.*>*

4.1.2.3 Direito ao nome

O nome atribuido a pessoa € manifestacdo mais expressiva de sua personalidade.
Constitui uma forma de individualizacdo da pessoa nas relagcdes sociais que persiste, até
mesmo, ap6s a sua morte. RUBENS LIMONGI FRANCA™® um dos primeiros
doutrinadores brasileiros a dedicar-se a pesquisa acerca dos direitos da personalidade,

observa:

[...] ndo se pode dizer que 0 nome seja apenas locucdo, palavra, mas sinal indicativo
de uma certa personalidade — através do qual o bem da identidade desta se realiza.
Por outro lado, éste [sic] sinal € o meio normal (e, no Direito moderno, obrigatorio)
da efetivagdo da referida identidade. Portanto, sob éste [sic] aspecto, o direito a
identidade se confunde com o direito ao nome, porque ordinariamente [sic] é
através da déste [sic] que aquéle [sic] se exerce. [...] A incidéncia de outros meios
de identificacdo pessoal ndo torna menos verdadeiro o que viemos a afirmar.

Através do direito ao nome, o ordenamento juridico tutela a identidade pessoal, que
consiste num modo de ser moral da pessoa, um bem pessoal que ndo contém uma utilidade
econdmica imediata. Ou seja, a identidade constitui um bem por si mesmo, que independe da
posicdo social, das virtudes ou dos defeitos do sujeito. O ordenamento juridico deve
reconhecer, a todo sujeito, sem excecao, o interesse de ver preservada a sua individualidade.
Cabe referir que, a par das pessoas fisicas, as pessoas juridicas também detém uma
individualidade propria, que necessita ser afirmada com o objetivo de evitar a confusdo com
outras pessoas. Desta feita, também em relacdo a essas ultimas é possivel identificar o bem

da identidade pessoal e, por conseguinte, a elas é garantido o uso exclusivo do nome.**

O titular do direito ao nome tem direito a usa-lo em todos os atos de sua vida publica
ou privada, com o fito de gozar da respectiva identidade pessoal. Como consequéncia,
terceiros ndo podem criar empecilhos ao uso de tal poder, devendo qualificar a pessoa por

seu nome, e ndo por outro diverso. Ademais, como o poder de gozo do nome é exclusivo de

1% SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. (...) p. 424.
1% FRANCA, Rubens Limongi. Do nome civil das pessoas naturais. 3. ed. rev. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1975. p. 138-139.
1% CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. (...) p.184 -185 e 192-193.
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seu titular, pode ele exigir que outros se abstenham de usar seu nome pra indicar pessoas

diversas dele. ¥’

Devido a sua importancia impar quanto a identidade da pessoa humana, o direito ao
nome possui ampla protecdo no ordenamento juridico brasileiro. O Codigo Penal, em seu
artigo 185, tipifica o crime de usurpagdo de nome ou pseudénimo. No &mbito civil, por sua
vez, 0 artigo 17 do CC veda a utilizacdo do nome da pessoa em publicacdes que a exponha
ao desprezo publico. No mesmo contexto, o artigo 18 do Cadigo Civil também protege 0 uso

indevido do nome de outrem em propaganda comercial.

4.1.2.4 Direito a vida privada (privacidade e intimidade)

O texto constitucional brasileiro, conforme diccdo do artigo 5° inciso X, nao
preconiza um direito genérico a vida privada, mas se refere a protecdo da privacidade e de
intimidade, como se fossem bens juridicos autbnomos. Diante deste contexto, ndo sdo poucos
os doutrinadores que procuram estabelecer uma diferenciacdo conceitual entre a intimidade e
a vida privada. ALEXANDRE DE MORAES,*® por exemplo, sustenta que o primeiro
encontra-se no ambito de incidéncia do segundo, porguanto possui menor amplitude.
Segundo o constitucionalista, o direito a intimidade liga-se as rela¢fes subjetivas da pessoa, a
esfera mais intima de sua vida, envolvendo, fundamentalmente, relacdes familiares e de
intimidade, ao passo que o direito a vida privada concerne a todos os demais relacionamentos

humanos, inclusive relagdes comerciais e profissionais.

PONTES DE MIRANDA,™® por sua vez, admite, como espécies do direito a esfera
privada, a existéncia de um direito a intimidade e de um direito ao segredo. O primeiro, diria
respeito a possibilidade do individuo de resguardar-se dos sentidos alheios, em especial, da
visdo e da audicdo. Ja o segundo, relacionar-se-ia com o direito de se opor a divulgagédo de

um acontecimento particular sobre o qual outro individuo tenha tomado ciéncia.

17 CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. (...) p.194-195.
1% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 54.

1% PONTES DE MIRANDA, Franciso Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VII. (...) p. 192-196.
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DANIEL MITIDIERO, INGO SARLET e LUIZ GUILHERME MARINONI,*®
contudo, advertem — a nosso ver, com razdo — que é dificil sustentar uma rigida distingdo
entre privacidade e intimidade, diante da fluidez entre as diversas esferas da vida particular.
Seria, portanto, mais conveniente incluir a intimidade dentro de uma seara de protecdo mais
ampla do direito a vida privada (privacidade). Isso porque, em que pese ja existam
parametros consolidados acerca de &mbitos mais intimos e mais abertos da vida privada, a

violacdo do direito a privacidade somente podera ser valorada a luz do caso concreto.

Até hoje, em parte devido a sua estreita relacdo com outros direitos da personalidade,
é dificil estabelecer um conceito uniforme no que concerne ao direito a privacidade. Em uma
no¢do mais abrangente, é possivel entendé-lo como um direito de “ser deixado em paz”, isto
é, um direito a preservacdo de um espaco no qual a pessoa possa desenvolver sua
individualidade, inclusive para recolhimento e reflexdo, sem ingeréncia de terceiros.*®
CARLOS ALBERTO BITTAR, que identifica o “direito a vida privada” como sinénimo
do “direito a intimidade” ou do “direito ao resguardo”, leciona que:

O ponto nodal desse direito encontra-se na exigéncia de isolamento mental insita no
psiquismo humano, que leva a pessoa a ndo desejar que certos aspectos de sua
personalidade e de sua vida cheguem ao conhecimento de terceiros. Limita-se, com
esse direito, 0 quanto possivel, a insergdo de estranho na esfera privada ou intima
da pessoa. Sdo esses elementos: a vida privada; o lar: a familia; a correspondéncia,
cuja inviolabilidade se encontra apregoada, no mundo juridico, desde os textos das
Declarac@es as ConstituicGes e, ainda, em muitos pontos da legislacdo ordinaria.

Na sua perspectiva subjetiva, o direito a privacidade liga-se ao direito a nao-
intervencdo do Estado ou de terceiros no seu &mbito de protecdo, bem como configura uma
afirmacdo da autodeterminacdo do individuo, isto é, uma expressdo da sua liberdade pessoal.
Diz respeito, assim, a possibilidade do individuo levar sua vida privada conforme bem lhe
aprouver e dispor livremente das informacdes relativas a sua vida particular. De outra banda,
em seu vies objetivo, o direito a vida privada exsurge como um dever de protecdo estatal,
consubstanciado, essencialmente, na garantia das condi¢des necessarias ao gozo da vida

privada. 3"

Por fim, cabe referir que tal direito pode sofrer limitacbes em razdo de interesses da

coletividade, como interesses de ordem fiscal, econdmica, policial ou judicial, por exemplo.

180 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. (...). p. 392.

181 1bidem. p.393-394.

182 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. (...) p. 10.

163 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. op. cit. p. 396.
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N&o fosse isso, dependendo da profissdo, atividade ou notoriedade do individuo, a protecéo a
sua vida privada pode sofrer uma reducdo, mas nunca uma anulacdo completa. Sobre fatos
intimos, sobre a vida familiar, sobre a correspondéncia sigilosa, dentro outros aspectos

correlatos, ndo pode ocorrer a comunicacio sem a devida anuéncia do interessado.*®

4.1.3 A importancia da tutela preventiva para a protecédo dos direitos da personalidade

Estabelecidas consideracdes gerais acerca dos direitos da personalidade, bem como
identificada sua relevancia impar, dado que umbilicalmente ligados ao principio da dignidade
da pessoa humana, ninguém pode olvidar a importancia de um sistema processual capaz de

Ihes proporcionar uma adequada tutela juridica.

Conforme ja discorrido, até pouco tempo, entendia-se que todos os direitos poderiam
ser resguardados atraves da tutela ressarcitoria — ou seja, mediante o pagamento de
indenizacdo pecuniaria ou por outro meio equivalente que compensasse 0s danos oriundos da

lesdo a direito.

Ocorre que, conforme ensina LUIZ GULHERME MARINONI, os direitos nao
patrimoniais, dentre 0s quais se inserem os direitos de personalidade, ndo s6 sdo mais
importantes que os direito patrimoniais (possuindo, inclusive, posicdo de destaque na
Constituicdo Federal), como também se afastam de maneira mais proeminente da tutela
ressarcitoria. Segundo o autor, “admitir a tutela ressarcitoria, no caso dos direitos nao
patrimoniais, € 0 mesmo que aceitar que o processo, em vez de servir a efetiva tutela dos

direitos, somente pode condenar o violador a pagar por algo que néo tem preco”.*®

No ambito dos direitos da personalidade, as providéncias de indole repressiva ou
sancionatoria tém valor extremamente reduzido, se é que algum tém. E cedico que uma
adequada protecao dos direitos da personalidade somente pode ser alcancada sob a forma de
tutela preventiva. Ou seja, 0 mecanismo processual correspondera ao do que dele se espera
caso seja idéneo para evitar a lesdo ao direito ou, ao menos, para impedir que o ato ilicito

continue a produzir-se.*®°

14 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. (...) p. 108 -109.
185 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva (...). p.108.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo Civil e Direito a preservacdo da intimidade. (...). p. 5.
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Consoante aduz SERGIO SILVA MURITIBA,'®" os direitos da personalidade, de
natureza absoluta, determinam, no mais das vezes, deveres de abstencdo em relagcdo a toda a
coletividade. Ou seja, € necessario que todos se abstenham da pratica de atos incompativeis
com sua concretizacao, tais como nao invadir a privacidade alheia, ndo utilizar nome relativo

a identidade de outrem ou ndo expor imagem alheia sem prévia autorizacao.

Por meio da tutela ressarcitéria, ao individuo lesado em seu direito a prépria a
imagem, por exemplo, apenas serd alcangcado certo montante em dinheiro, na tentativa de
ressarci-lo dos danos sofridos. N&o havera protecdo ao uso indevido da imagem
propriamente dito, verdadeiro objeto do referido direito da personalidade. Ou seja, a
reparacdo dos danos oriundos do ato ilicito ndo se identifica com o dever negativo imposto
pelas diversas espécies de direitos da personalidade enunciadas pelo ordenamento. Acaba-se
estabelecendo uma nova obrigacdo, agora, de carater positivo, cujo contetido passa a ser “o
dever de pagar uma quantia certa”.’®® Desse modo, pode-se dizer que a real protecdo ao
direito da personalidade acaba sendo substituida por um insatisfatério “prémio de
consolagio”. Sobre o tema, cabe transcrever as palavras de JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA™:

Se alguém é dado pretender, segundo o direito, que outrem se abstenha de algo, ha
de poder contar com o direito para conseguir a utilidade que da abstencdo — essa
utilidade, e ndo outra “equivalente” que seja, ou inculcada como tal. E a
necessidade de recorrer as vias judiciais para obter protecdo nada altera, em
principio, no quadro: se 0 processo constitui instrumento para realizacdo do direito
material, sd se pode a rigor considerar plenamente eficaz a sua atuacdo quando ele
se mostre capaz de produzir resultado igual ao que se produziria se o direito
material fosse espontaneamente observado.

Nao fosse isso, diante da natureza extrapatrimonial dos direitos da personalidade, é
possivel afirmar que a lesdo (diminuicdo ou destruicdo) que sofre o titular de um direito da
personalidade ndo é passivel de avaliacdo monetaria. Ndo faz sentido, pois, pensar-se em
uma tutela ressarcitoria se é impossivel estabelecer uma correlacéo entre o valor do bem
violado e o valor pecuniério recebido a titulo de indenizacdo.'™® Sobre o tema, assevera
SERGIO CRUZ ARENHART'"":

7 MURITIBA, Sérgio Silva. Tutela inibitéria e os direitos da personalidade. Revista de Processo, n. 122, ano
30, p. 22-39, abril, 2005. p. 30.

168 Ibidem. p. 31.

189 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigaces negativas. Revista Brasileira
de Direito Processual, Uberaba, v. 20, ano V, p. 61-79, 4.° trim., 1979. p. 63.

0 MURITIBA, Sérgio Silva. Tutela inibitéria e os direitos da personalidade. (...) p. 31.

11 ARENHART, Sérgio Cruz.. A tutela inibitéria da vida privada. (...) p. 70.
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[...] na relacdo patrimonial, o autor da violacdo do direito (quer se trate de direito
real ou obrigacional) devera, no direito moderno, recompor o patriménio da vitima
quer mediante a devolucdo in natura do que foi usurpado, quer através de um
equivalente monetario Com esta recomposicdo fica perfeitamente reintegrada a
esfera patrimonial da vitima e devolve-se a situacdo ao seu status quo ante. [...] O
mesmo ndo ocorre se estivermos diante de direitos ndo patrimoniais. Como neste
caso ndo se estd diante de uma violacdo direta ao patrimbnio da vitima, a
recomposicao pecuniaria € pouco mais que inatil.

Por fim, é precipuo destacar que a relevancia de uma tutela preventiva dos direitos da
personalidade relaciona-se, também, a necessidade social de garantir a observancia das
normas juridicas. SERGIO SILVA MURITIBA'"? afirma que a ordem juridica ndo configura
uma listagem de condutas que podem ou ndo ser observadas pelos seus destinatarios
conforme julgarem melhor para si diante das consequéncias de um ou outro comportamento.
N&o é razoavel que o direito atribua um bem que somente pode ser alcancado por seus
destinatarios por meio da espontdnea observancia de conduta. Nesse caso, existiria,
simultaneamente, a afirmacdo e negagdo do prdprio direito. Até porque, na concepcao do
autor, uma regra de direito que somente possa contar com a vontade humana para se efetivar

deixa de ser direito, e passa perfazer as caracteristicas de regra simplesmente moral.

4.2 A operativizagdo da tutela inibitoria

Assentada a indispensabilidade da tutela inibitoria para a protecdo dos direitos da
personalidade, cabe estudar como se dé sua instrumentalizagdo. EDUARDO TALAMINI*"
leciona que a tutela preventiva ndo se mostra compativel com o tradicional bindmio
condenacdo-execucdo por dois motivos centrais. A um, porque opera através de medidas
inconciliaveis com o carater meramente sub-rogatdrio das providéncias materiais tipicas do
processo executivo. A dois, porque a tutela condenatoria-executiva, pressupde, de regra, a
efetiva transgressdo do direito. O autor ressalta que mesmo a “condenacdo para a o futuro”
possui contetdo preventivo extremamente ténue, visto que somente possibilita a formacéao de

titulo executivo a ser utilizado depois da concretizacao do ato ilicito.

2 MURITIBA, Sérgio Silva. op. cit. p. 33 e 34.
1% TALAMINI, Eduardo. A tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de

entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461- A; CDC, art. 84) (...) p. 225-226.
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SERGIO CRUZ ARENHART,'™ desta feita, defende que a tutela dos direitos da
personalidade deve valer-se da sentenca mandamental — inserida na classificagdo quinaria das

sentencas desenvolvida por Pontes de Miranda. Sobre o tema, s&o as palavras de PONTES'":

[...] na acdo mandamental, pede-se que 0 juiz mande, ndo s6 que declare
(pensamento puro, enunciado de existéncia), nem que condene (enunciado de fato e
de valor); tampouco se espera que o juiz por tal maneira fusione o seu pensamento
e 0 seu ato e que dessa fusdo nasca a eficacia constitutiva. Por isso mesmo, ndo se
pode pedir que dispense 0 ‘mandado”. Na acdo 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 é ato que s6 o juiz pode praticar por sua
estatalidade. Na execugdo, ha mandados — no correr do processo; mas a solugéo
final é ato da parte (solver o débito). Ou do juiz, forgando.

E precipuo salientar que a sentenca ndo se classifica como mandamental
simplesmente porque manda ou ordena que o réu cumpra o comando da decisdo. A
mandamentalidade ndo se encontra apenas na ordem, mas na conjugacdo da ordem com a
forca emprestada a sentenca, que admite a utilizacdo de medidas coercitivas destinadas a
forcar o réu a cumprir o comando judicial. A decisdo s6 é ordem quando a ela se confere
forca coercitiva, caso contrario, serd mera declaracdo.’’® Como bem elucida LUIZ
GUILHEME MARINONI*" “da mesma forma que a condenacéo sé é condenacdo porque
aplica a ‘sancéo’, a sentenca somente € mandamental quando ha coercdo indireta. [...] Na
sentenga mandamental ndo ha [...] apenas exortacdo ao cumprimento; e ha ordem de

adimplemento que ndo é mera ordem, mas ordem atrelada a coercéo indireta”.

A sentenca mandamental contém, além da afirmacdo da conduta devida de acordo
com o direito material, a imposi¢cdo de uma obrigacdo de natureza processual, qual seja: o
cumprimento imediato do comando da sentenca. Trata-se de uma obrigacdo imposta pelo
juiz, dirigida a uma das partes do processo, cujo objeto € o cumprimento da ordem
jurisdicional. Tal obrigacdo tem, em primeiro plano, a fungédo de satisfazer o interesse estatal
na eficaz e adequada entrega da prestacdo jurisdicional e, reflexamente, objetiva satisfazer o
direito declarado na sentenca. Sob esse contexto, o credor da obrigacao serd o Estado-juiz, e

o devedor a parte quem se dirige 0 comando exarado.'”®

17 Em que pese a categoria das sentencas mandamentais tenho sido concebida pelo jurista alemdo Kuttner, foi
Pontes de Miranda que melhor desenvolveu sua conceituagéo.

1> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. Tomo I. Campinas: Bookseller, 1998. p.
224,

176 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva. (...) p. 337.

Y7 Ibidem. p. 337- 338.

178 SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo Inibitéria. A acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. (...). p. 110.
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E precipuo referir que significativa parte da doutrina admite que, além da sentenca
mandamental, também se deve admitir a sentenca executiva lato sensu como meio de se
alcancar a tutela inibitéria.’’® Cosoante KAZUO WATANABE,*® a conjugacdo do
provimento executivo lato sensu ao provimento mandamental permite que os atos de
execucdo do comando judicial sejam colocados em pratica no proprio processo de
conhecimento, sem necessidade de acdo autbnoma de execucdo. Dentre os diversos meios de
execucdo, o autor destaca as medidas de sub-rogagdo. N&o a sub-rogacdo comum — qual seja
a conversao da obrigacdo de fazer ou nao fazer em perdas e danos —, mas sim a adocdo de
meios sub-rogatorios que permitam a execucdo especifica da obrigacdo ou a obtencdo de
resultado préatico-juridico equivalente.

SERGIO CRUZ ARENHART,* contudo, afirma que, via de regra, no caso dos
direitos de personalidade, o Unico provimento realmente capaz de conceder a adequada tutela
dos direitos da personalidade, é o provimento mandamental. Isso porque, como ja referido, a
protecdo dos referidos direitos, de regra, sO se concretiza mediante a proibicdo de
determinadas condutas. As agdes executivas lato sensu pouco podem fazer em relacdo as
obrigacOes de nédo fazer, visto que, por meio dessas, 0 magistrado ndo consegue se substituir
a vontade da parte a quem se dirige 0 comando. Nesse contexto, tais agdes seriam capazes de
obter o “desfazimento do mal causado” o que, na maioria das situagdes, constitui uma tutela
“meramente paliativa” dos direitos da personalidade. Conforme exemplifica SERGIO
SILVA MURITIBA,*® no caso de proibicdo da utilizacdo da voz de um cantor, sem
autorizacdo, € somente através da imposicdo da ndo tornar publica a voz, de forma ceélere e

eficaz, que se podera evitar a consumacao do ilicito.

Em que pese as consideragdes tecidas estejam longe de esgotar o rico estudo dos
provimentos mandamental e executivo lato sensu, temos que sdo suficientes para dar uma

nocdo inicial de como deve se instrumentalizar a tutela inibitéria. Dedicaremos-nos, em

% Comungam desse entendimento: Eduardo Talamini (A tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer: e
sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461- A; CDC, art. 84) ); Joaquim Felipe Spadoni
(Acdo Inibitoria. A acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. p. 113.) e José Roberto dos Santos Bedaque
(José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de
sistematizacdo). p. 105.)

180 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e néo fazer (art. 273 e
461 CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Org.). Reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 44

181 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. (...) p. 182.

182 MURITIBA, Sérgio Silva. Tutela inibitéria e os direitos da personalidade. Revista de Processo, n. 122, ano
30, p. 38, abril, 2005.
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seguida, ao estudo de alguns aspectos procedimentais concernentes a atuacdo da acdo
inibitdria, mais especificamente, quando em questdo os direitos da personalidade. Ao fim,
abordaremos, ainda que de forma breve, como vem sendo aplicada a tutela inibitéria dos

direitos da personalidade nos julgados dos Tribunais de Justica estaduais.

4.2.1 A tutela inibitdria antecipada

Levando em consideracdo o tempo que se despendera entre o ajuizamento da agéo
inibitéria e o seu julgamento, resta claro o qudo expressivo é o risco de que o ato ilicito
venha a consumar-se ou a exaurir-se ainda durante o tramite processual. Em que pese a lesédo
a direito ndo tenha sequer iniciado ao requer-se a tutela preventiva, ha grande probabilidade
de que ocorra em breve espaco de tempo, visto que, em geral, € somente quando a leséo ¢
eminente que se podem verificar aspectos objetivos que comprovam a ameaca da préatica de

ato antijuridico e se cosubstancia, assim, o interesse de agir da parte autora.'®

A nosso ver, tal problema é ainda mais delicado quando se trata dos direitos da
personalidade, que devido a sua natureza e caracteristicas, exigem particular imediatidade de
tutela. Felizmente, hoje, o direito processual civil ja conhece técnica propria para, de alguma

forma, remediar tal situacdo, qual seja a antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional.

No Cadigo de Processo Civil brasileiro, o artigo 461 — fonte legal da tutela preventiva
genérica — contempla, expressamente, em seu paragrafo 3°, a possibilidade de concesséo da
tutela antecipada dentro da acéo inibitéria. CANDIDO RANGEL DINAMARCO™ afirma
que, conquanto seja possivel identificar diferencas de redacdo, o 8 3° do art. 461 associa-se
ao sistema de antecipacdo da tutela jurisdicional estruturado no artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil*®*®. Como “antecipagdo de tutela especifica” a hipétese do referido § 3°

possibilita a outorga, total ou parcial, da prépria tutela requerida — a qual serd concedida em

18 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigacdes negativas. (...) p. 69.
184 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 3 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p.

234.

185 “Na relacdo entre a hipétese geral do art. 273 e a especial do art. 461, § 3°, a segunda dessas duas regras
deve ser compreendida como plus e, face da disciplina geral de antecipacdo consagrada naquela primeira. Em
outros termos, para essas pretensdes ndo ha exclusdo do regime geral de antecipacdo (sumariedade da cognicao,
instrumentalidade, provisoriedade, carater de urgéncia) , mas o refor¢o no que diz respeito ao ambito da atuagdo
da tutela.” TALAMINI, Eduardo. A tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos
deveres de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461- A; CDC, art. 84) (...) p. 349.
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sentenga no caso de procedéncia. Ou seja, ela visa por o titular de direito no gozo da prépria
situacéo final sonegada pelo obrigado.

Evidentemente, para que a técnica nao se torne fonte de injusticas, o magistrado, para
exarar decisdo antecipando os efeitos da tutela jurisdicional, deve verificar a ocorréncia dos
pressupostos legalmente previstos. Na disciplina do artigo 461, os requisitos consistem na
“relevancia do fundamento da demanda” e no “justificado receio de ineficacia do provimento
final”. Embora similares, tais termos nédo sao idénticos aos empregados na redacéo do artigo
273 do CPC, quais sejam “prova inequivoca da verossimilhanca” e “fundado receio de dano
irreparavel e dificil reparacdo” (artigo 273, caput e inciso 1) ou “prova da verossimilhanga” e
“abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu” (artigo 273, caput e

inciso I1).

Consoante os ensinamentos de LUIZ GUILHERME MARINONI,*® a “relevancia do
fundamento da demanda”, equivalente ao fumus boni iuris, dentro do contexto da tutela
inibitdria, consiste na demonstracdo da probabilidade de ato ilicito, contrario a direito, e ndo
da probabilidade de dano, que sequer sera objeto de prova. O autor devera comprovar, ainda
que de forma sumaria, que o ato a ser praticado pelo réu viola o seu direito e deve, assim, ser

prontamente inibido.

E pressuposto, portanto, para a existéncia deste relevante fundamento, que a parte
autora convenca o magistrado, mesmo que com elementos minimos, acerca da plausibilidade
do direito afirmado. Consoante SERGIO CRUZ ARENHART,*’ quando se trata de direito
da personalidade, a prova do direito € inata a propria condicdo de pessoa como tal. Todos que
existem possuem tais direitos, independente de qualquer comprovagdo, de tal modo que a
simples afirmacg&o do direito j& indica a presenca de fumaca do bom direito. Segundo o autor,
0 qual ndo ignora que os direitos da personalidade podem entrar em conflito com outros
direitos fundamentais, as referidas situacdes ndo influenciam no aspecto probatdrio, se ligam,
sim, a analise juridica que seréa realizada pelo magistrado, o qual ird ponderar os interesses

em questao.

Além da probabilidade do ilicito, MARINONI®® refere que deve ser demonstrado o
“justificado receio de ineficAcia do provimento final”, consubstanciado no “justificado

receio” de que ocorra a pratica (repeticdo ou continuacdo) do ato antijuridico durante o

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva.(...) p. 161.
187 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. (...) p.120.
188 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p.161.



62

tramite processual, ou seja, em momento anterior aquele que o provimento final possa ser
executado. O jurista italiano ALDO FRIGANI*® aduz que, no &mbito da antecipacéo de
tutela preventiva, a nogdo de perigo é diversa da nocdo de perigo levada em consideracdo
para a concessdo da tutela inibitéria final. Ela deve relacionar-se, temporalmente, ao

momento em que, presumivelmente, ird concluir o julgamento do mérito da acéo.

Assumindo posicionamento diverso, CRISTINA RAPISARDA' sustenta que a
distingdo entre a tutela inibitoria provisoria e final consiste no fato de que, para concessao da
primeira, € necessario haver perigo de dano, enquanto que, na ultima, nao se cogita do dano,
e sim da mera ocorréncia do ilicito. Temos, contudo, que esse entendimento ndo merece
prosperar. E incongruente considerar que tutela concedida de forma provisoria visa proteger
contra o dano (consequéncia eventual do ilicito), quando a tutela inibitdria final visa proteger
somente contra a ocorréncia do ato ilicito.*® Sobre o tema, cabe transcrever as palavras de
EDUARDO TALAMINI,**? acerca da tutela preventiva antecipada:

Constatada a procedéncia do receito de que a violagdo ocorra, estara cumprido o
requisito. A imposicdo da maxima preferéncia pelo resultado especifico — na
hipotese, s atingivel mediante a pronta atuacdo da tutela preventiva — afasta a
necessidade de outro exame acerca de prejuizos. Nesses casos, sera descipiendo
cogitar dos danos que derivaram da violacdo, eis que a propria violacdo ja implicara
sacrificio para o titular do direito. A impossibilidade de conseguimento do resultado
especifico — a qual necessariamente advira se ndo concedida a tutela preventiva —
sera, por si s0, “prejuizo irreparavel”, que tornara ineficaz o provimento final.

Por fim, no que concerne a reversibilidade da situacdo advinda da antecipacéo da
tutela inibitoria, cabem, no caso, as mesmas ressalvas que a doutrina tem feito ao interpretar
0 art. 273, § 2°, do CPC. A doutrina e a jurisprudéncia majoritaria apontam que o limite
negativo da irreversibilidade ndo pode ser interpretado ao extremo: ndo conceder a tutela
somente sob esse pretexto, quando preenchidos 0s demais requisitos, € admitir um dano ao

direito do autor, que é provavel, apenas para o direito do réu, que € improvavel, nao fique

18 FRIGNANI, Aldo. L’ injunction nella comon law e I”inibitria nel dirittoitaliano p. 434 apud ARENHART,
Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada.. (...) p. 121.

190« sintesi, i prespposti di esperibilita dell’inibitoria finale non coincidono com queli non coicidono con
quelli della’inibitoria cautelare ex art. 700 c.p.c. Non sempre, quindi, I"ammissibilita di u’inibitoria finale potra
consentire I’emanazione di un’inibitoria cautelare anticipatoria, poiché sara necessario verificare, caso per
caso, se la condota illecita che si vuole impedire com la prima forma di tutela sia anche produttiva di imminenti
effeti dannosi.”” RAPISARDA, Cristina. Tutela preventiva, inibitoria cautelare ex art. 700 C.P.C ed inibitoria
finale. Rivista di Diritto Processuale,Padova, n. 1, XLI, p. 140, gennaio- marzo, 1986.

191 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. (...) p. 122.
192 TALAMINI, Eduardo. A tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461- A; CDC, art. 84) (...) p. 356 -357.
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exposto a irreversibilidade.'®® Ou seja, se é necessario agir de forma imediata, ao juiz cabe

tutelar o direito que lhe parega mais verossimil.

Ademais, no que tange aos deveres de fazer infungiveis e aos deveres de nédo fazer
(que assumem particular relevancia no caso dos direitos da personalidade), a tutela
antecipada sera sempre irreversivel, visto que o nucleo do dever é a prdpria conduta do réu.
N&o possivel é reverter a permanéncia de uma absten¢do por determinado periodo, como, por
exemplo, a proibicdo de utilizar a imagem de um artista em campanha publicitaria. Ainda
que, cessada a ordem antecipatoria, possa ser feito o que antes era vedado, ndo ha retorno,
sendo o pecuniario, em relagdo ao periodo em que vigorava a abstencdo. Alias, até a
antecipacdo dos deveres de fazer fungiveis sera irreversivel quando, apesar de existir a
possibilidade de realizacdo por terceiros, o elemento essencial consistir na atividade a ser
desenvolvida, e ndo no seu resultado concreto.”® Conforme ressalta SERGIO CRUZ
ARENHART™®:

Caso se fixasse a orientagdo de que a tutela antecipatoria ndo possibilita a
irreversibilidade do provimento (8 2.° do art. 273), entdo forcoso seria concluir que
em rarissimos casos de tutela da personalidade seria possivel a concessdo de
medida liminar, pois, quase sempre, tal concessdo importa irreversibilidade do
provimento, ao menos no plano fatico. [...] Ndo importa, pois, a possibilidade de
que a tutela concedida liminarmente seja irreversivel; caso isto seja necessario para
a protecdo dos direitos da personalidade, a irreversibilidade é cabivel.

4.2.2 A atuacdo da decisao inibitoria

Ninguém olvida que toda a teorizacdo sobre a acdo inibitdria que procuramos expor
ao longo do presente trabalho seria completamente indcua se o provimento inibitorio final ou
provisorio ndo for capaz de concretizar-se no mundo dos fatos. Disso exsurge a necessidade
de que se concebam meios capazes de coagir aquele a que a ordem judicial se destinada ao
seu cumprimento, isto é, meios capazes de convencer o réu a nao realizar o ato ilicito que
estava em vias de praticar. Pressupde-se que a imposi¢cdo de medidas de pressdo psicoldgica
possa induzir o obrigado a cumprir a decisdo para evitar um agravamento maior em sua

situacdo, satisfazendo, assim, a tutela especifica postulada pela parte autora.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: Comentado artigo por artigo.
4 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 273

19 TALAMINI, Eduardo. A tutela relativa aos deveres de fazer e de nio fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461- A; CDC, art. 84). (...) p. 351- 352.

1% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. (...) p . 130- 131.
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PROTO PISANI*® |eciona que, quando se busca a prevencdo da violagdo, visa-se o
adimplemento espontaneo por parte do obrigado. A atuacdo da decisdo, portanto, serd
garantida ndo pela possibilidade do titular de direito lancar m&o de um processo de execucao
forcada, e sim pela predisposicdo de medidas coercitivas com o fito de estimular o
adimplemento espontaneo. Para o autor, no que tange as obrigagdes de ndo fazer, que sdo
infungiveis e, por conseguinte, ndo podem ser sub-rogadas a terceiros, a sua atuagao somente
podera ser obtida atraves das medidas coercitivas. Em caso de violacdo de uma obrigacgéo de
ndo fazer objeto de execucédo forcada podera derivar ndo a obrigacdo originaria de nao fazer,

mas exclusivamente a obrigacdo derivada de desfazer, restituir ou pagar.

De outro lado, é preciso reconhecer que, conquanto o magistrado possa langar mao de
mecanismos para coagir ou incentivar o cumprimento espontaneo do réu, ndo podera, de
forma alguma, obriga-lo a préatica de determinado ato — o cumprimento do comando judicial
continua dependendo da vontade daquele a quem se destinada. Conforme costuma-se
afirmar: “one can bring a horse to the water, but nobody can make him drink...””**’
Evidencia-se, desta feita, a necessidade de que o juiz possa, na impossibilidade de conceder a
tutela especifica, determinar “providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao

do adimplemento”, nos termos do artigo 461, caput, do CPC.

N&o olvidando as questbes expostas, o legislador brasileiro previu, como medida de
coergdo ao cumprimento das obrigacGes de fazer e ndo fazer, a multa diaria, no artigo 8 4 °©
do art.461 do CPC, e, ainda, colocou a disposi¢do do juiz um instrumental de “medidas
necessarias” exemplificadas no § 5° do referido artigo. Antes de ingressar em uma analise
mais detida dos referidos institutos, cabe destacar que a escolha do mecanismo mais
adequado ao caso concreto cabera, sempre, ao juiz da causa, o qual deve levar em conta (i) a
efetividade do resultado e (ii) 0 menor sacrificio a0 demandado.'®® Nesse sentido, assevera
ADA PELLEGRINI GRINOVER™:

*“[...]Jcabera a sensibilidade do juiz optar entre as astreintes ( as Unicas adequadas as
prestacOes correspondentes a obrigacdo personalissimas, infungiveis por natureza),
cumula-las com as medidas sub-rogatérias capazes de levar ao resultado pratico
equivalente ao adimplemento, ou decidir pela tomada imediata e exclusiva destas”

19 PISANI, Andrea Proto. “Appunti sulla tutela di condanna” apud ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela
inibitéria da vida privada.(...) p . 185.

197 Sp ADONI, Joaquim Felipe. Acéo Inibitéria. A acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. (...) p. 213.

198 Cabe frisar que o juiz néo ficara, necessariamente, vinculado as medidas eventualmente postuladas pelo autor.
199 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e ndo fazer. (...) p. 252.
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4.2.2.1 As astreintes previstas no § 4.° do art. 461 do CPC

Na atual configuracdo da tutela das obrigacdes especificas, as multas periddicas,
também denominadas astreintes, encontram manifestacdo em quatro ocasides: (i) no § 2° do
art. 461, ao ditar a regra de cumulagdo da multa com possiveis perdas e danos, (ii) em seu §
4°, a0 autorizar o juiz a impod-la e estabelecer normas para seu dimensionamento, (iii) no § 5°,
do mesmo dispositivo, ao reafirmar esse poder do magistrado e associar as astreintes ao
cumprimento da obrigacdo originaria ou a obtencdo do resultado pratico equivalente e, por
fim, (iv) no § 6° do art. 461, concedendo ao juiz poderes para alterar a periodicidade e o valor

da multa.?®

ENRICO TULLIO LIEBMAN?", apoiando-se na definicdo do jurista francés Planiol,
conceitua a astreinte como: “[...] a condenacgdo pecuniaria proferida em razéo de tanto por
dia de atrasado (ou por qualquer unidade de tempo, conforme as circunstancias), destinada a
obter do devedor o cumprimento de obrigagdo de fazer pela ameaca de uma pena suscetivel

de aumentar indefinidamente.”

Na licio de GUILHERME RIZZO AMARAL,?* a multa deve ser tida como medida
coercitiva que objetiva pressionar o devedor a cumprir a decisdo judicial, e ndo reparar 0s
prejuizos pelo descumprimento desta. O destinatario da ordem — ameagado pela incidéncia da
multa que, sobrevindo por tempo indefinido, pode galgar valores maiores que da obrigacéo
principal — € incentivado a defender seu patrim6nio por meio do cumprimento da ordem
judicial. Permite-se, desta feita, a efetivacdo da tutela jurisdicional postulada pelo autor.
Conforme assinala SERGIO CRUZ ARENHART,?® dentre cumprir a ordem judicial ou
sofrer gravame financeiro imposto com a ameaca, 0 obrigado, ciente da desvantagem que
representa 0 pagamento da prestacdo pecuniaria, tende a optar, voluntariamente, pela

primeira conduta.

Conquanto, em sua origem, as astreintes fossem justificadas sob a Otica da
indenizacéo, logo foi estabelecido seu carater coercitivo. Nesse contexto, na hipotese de

tutela inibitoria, ndo ha de se confundir a multa e a eventual indenizacdo. Se o réu néo

20 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma.(...) p. 235.
201 | IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execuco. (...) p.233.
202 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461 e outras. 2 ed.

rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 61.
23 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. (...) p. 193.
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cumpre a ordem inibitoria, praticando o ato ilicito que se visava coibir, a multa serd devida
independentemente do eventual dano que tenha advindo do ato ilicito e merega, portanto,
reparacao. Assim como a tutela inibitéria prescindi do dano, a multa em nada se relaciona
com a indenizacéo relativa ao dano. Se ndo fosse desse modo, a tutela inibitoria seria inocua,
pois o réu, ainda que sem cumprir a ordem inibitoria, responderia somente pelo eventual
dano que viesse a provocar.?®* Nesse sentido, elucida KAZUO WATANABE®®:

A multa é medida de coercdo indireta imposta com o objetivo de convencer o
demandado a cumprir espontaneamente a obrigacdo. N&o tem finalidade
compensatoria, de sorte que, ao descumprimento da obrigacdo, € ela devida
independentemente da existéncia, ou ndo, de algum dano. E o valor desta ndo é
compensado com o valor da multa, que é devido pelo s6 fato do descumprimento da
medida coercitiva. Nesse sentido deve ser interpretado o § 2° do art. 461.

E precipuo destacar que, para que a astreinte se torne um mecanismo adequado para
obter o cumprimento da ordem judicial, deve ser fixada em um valor adequado ao caso
concreto. O juiz necessita estabelecer um montante que efetivamente influencie no
comportamento do demandado, o qual pode, inclusive, constituir quantum superior ao bem
juridico requerido. Desta feita, na fixacdo da multa, o magistrado deve levar em conta
circunstancias como a situagdo econémica do réu, sua capacidade de resisténcia e eventuais
vantagens que descumprimento pode lhe causar, bem como pautar-se sempre pelo principio
do “menor sacrificio”. Em nada influencia no montante, todavia, o valor dos danos
possivelmente derivados da violagdo.?®

Ademais, € certo que o valor da multa podera ser alterado, para mais ou menos,
conforme variem as circunstancias concretas. O cumprimento de uma parte do comando
judicial, por exemplo, pode ensejar sua diminui¢cdo, enquanto que a persisténcia no
descumprimento é apta a ensejar o seu aumento.”®’ LUIZ GUILHERME MARINONI afirma
que, em relacdo a tutela inibitoria, a aplicacdo de uma multa por dia de atraso na interrupgéo
do ato antijuridico s6 tem eficacia nos casos em que se requer a cessao do ilicito, ou seja, nos
casos de ilicito continuado. Agora, quando se pretende impedir a pratica ou a repeticdo de um
ato ilicito, é perfeitamente possivel a imposicdo de multa em valor fixo. Segundo o autor “[...]
a alusdo a multa diaria, presente nos arts. 461 do CPC e 84 do CDC, ndo impede que a multa

seja empregada de outra forma, pois o que deve servir de parametro para a fixagdo da multa

204 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva (...) p. 183.

25 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer (art. 273 e
461 CPC) (...) p. 46.

206 TALAMINI, Eduardo. A tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461- A; CDC, art. 84). (...) p. 247 a 249.

27 |bidem. p. 249.
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capaz de permitir a efetiva ‘tutela das obrigacGes de fazer e ndo fazer’ sdo as caracteristicas
do proprio caso concreto apresentado ao juiz”.

Cabe, ainda, referir que ha uma expressiva discussdo doutrindria no que tange ao
momento de exigibilidade da quantia devida a titulo de multa, ou seja, acerca do momento a
partir do qual o credor poderéa cobra-la. Consoante CANDIDO RANGEL DINAMARCO,*®
quando as multas sdo fixadas em sentenca ou acorddo nao h& maiores dificuldades: o valor
das multas so é exigivel a partir do transito em julgado do preceito mandamental, porque,
antes, o proprio preceito pode ser reformado e, eliminada a condenacéo de fazer ou nao fazer
cessa, também, a cominacao.

No caso da multa fixada provisoriamente, em decisdo liminar, contudo, a doutrina
aparece bem dividida. CANDIDO RANGEL DINAMARCO?® entende que as astreintes so
serdo exigiveis apds o transito em julgado da sentenca. Para eminente doutrinador, enquanto
ndo houver certeza quanto a palavra final do Poder Judiciério sobre a obrigacéo principal, a
prépria antecipacdo de tutela pode ser revogada, e, com ela, as atreintes.

No mesma linha de pensamento, LUIZ GUILHERME MARINONI** sustenta que é
irracional admitir que o autor seja beneficiado pelo produto da multa quando a propria
jurisdicdo concluiu que ele ndo possui o direito que afirmou estar presente no momento em
gue concedida a tutela antecipatdria. Se € correto que o processo ndo pode prejudicar o autor
gue tem razdo, também ndo pode beneficiar o autor que ndo tem razdo apenas porque 0 réu
ndo cumpriu a ordem exarada pelo Estado-juiz. Consoante o doutrinador, o que influi na
vontade do réu € a “ameaca do pagamento da multa”, a qual ndo perde seu poder de coergédo
somente porque o0 réu sabe que ndo tera que paga-la no caso de o julgamento final ndo
confirmar a tutela antecipatoria.

Assumindo posicionamento contrario, SERGIO CRUZ ARENHART?! afirma que a
multa fixada provisoriamente é exigivel ainda que em caso de improcedéncia final da acao.
Isso porque a funcdo da multa é justamente garantir a obediéncia da ordem judicial. A
confirmagéo da decisdo ou néo, no futuro, conforme o autor, pouco importa para a efetividade
daquela decisdo. Quando o réu ndo cumpre a ordem exarada, ndo ocorre somente 0

inadimplemento de um comando do Estado-juiz, e sim verdadeira transgressdo de uma ordem

2% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma.(...) p. 240.

2% 1bidem. p. 240-214.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva (...) p. 190.
211 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. (...) p. 201.
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presumidamente legal. ARENHART?? argumenta que, no caso de adocdo de entendimento

distinto, explanado anteriormente:

[...] aberta estaria a porta para o descumprimento de qualquer meio coercitivo
imposto em termos provisdrios. A parte, a quem incumbe o cumprimento da ordem,
sabendo ser ela passivel de mudanga com a sentenga, ndo tem estimulo para o
cumprimento voluntario da ordem, ja que: em cumprindo, ndo tera nenhum
beneficio; em ndo cumprindo, sujeita-se & sorte de suas alega¢Bes no processo e a
eventualidade de sucesso em sua defesa. Pde-se por terra todo o esfor¢o do jurista no
intuito da efetividade do processo. [...] Se a busca é por um processo efetivo e pela
preservacdo da autoridade do juiz — que pode, entdo, dar ordens com imperium —, é
necessario desvincular-se totalmente a exigéncia da astreinte do resultado final do
processo.

4.2.2.2 As “medidas necessarias’ autorizadas pelo § 5.° do art. 461 do CPC

O paragrafo 5° do artigo 461 permite ao juiz “de oficio ou a requerimento, determinar
as medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e
apreensdo, remogéo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicdo de forca policial”. Assim, pela propria redagéo do artigo
é possivel inferir que a enumeracdo das denominadas “medidas necessarias” ou “medidas de
apoio” nao é exaustiva — foi conferido ao juiz amplo poder para analisar qual medida € mais
adequada ao caso concreto. Sobre essa quebra do dogma da tipicidade das formas executivas,
cabe transcrever as palavras de LUIZ GUILHERME MARINONI?*3;

[...] atomada de consciéncia de que os procedimentos ndo podem ficar distantes do
direito material, ou de que devem ser construidas tutelas jurisdicionais adequadas as
diversas situagdes de direito substancial, obrigou ao abandono da ideia da tipicidade
das formas executivas, levando as disposi¢des dos arts. 461 do CPC e 84 do CDC.
[...] é imprescindivel ndo apenas procedimentos e sentengas diferenciados, mas
também que o juiz tenha amplo poder para determinar a modalidade executiva
adequada diante do caso concreto.

Ademais, resta positivo que as providéncias relacionadas poderdo ser utilizadas para a
“efetivacdo da tutela especifica” ou para a “obtencdo de resultado préatico equivalente”. Desta
feita, cosoante TALAMINI,?** o paragrafo 5° autoriza ndo s6 a utilizacdo de medidas sub-
rogatorias, que prescindem da participacdo do devedor, mas também confere ao juiz poderes
para imposicdo de outros meios coercitivos — além das astreintes — destinados a acompanhar

a ordem judicial dirigida ao réu e, assim, estimular seu cumprimento espontaneo.

212 1bidem p. 203.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Individual e coletiva. 5 ed. (...) p. 193- 194.

214 TALAMINI, Eduardo. A tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461- A; CDC, art. 84). (...) p. 268.
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Conquanto ndo constituam namero elevado, hd casos em que a cominagdo de multa
didria ndo tem o conddo de induzir o destinatario da ordem ao seu cumprimento. Como
exemplo, sobressaem os casos envolvendo conflitos de massa. Pode ser que, para a empresa
que pretende praticar, repetir ou dar continuidade a determinado ato ilicito, a imposicdo de
multa se torne indcua. Isso porque, mesmo elevado, o valor da multa pode ser repassado ao
preco do produto ou servi¢o oferecido. Em casos como esse, é concebivel recorrer a outras
formas de pressdo, tais como a divulgacdo didria, em meios de comunicacdo, de nota
informando ao publico que o réu descumpre ordem judicial, o sequestro de bens do réu até
gue cumpra a ordem exarada ou, conforme uma parcela doutrinaria, até mesmo, a prisao civil

em decorréncia da desobediéncia & ordem judicial. %

Ocorre que, nem sempre, as medidas coercitivas serdo suficientes para efetivar a
tutela inibitoria, visto que a atuacao de tais mecanismos, além de presumir uma maior dilagdo
temporal, ndo prescinde da vontade e do ato do obrigado. E necessario, assim, que, mesmo
diante da desobediéncia do réu, o magistrado possa valer-se de medidas que alcancem o
“resultado pratico equivalente” ao cumprimento da decisdo inibitoria. Permite-se que
medidas executivas sub-roguem o ato do réu por ato do 6érgéo judicial. Ou seja, com o fito de
impedir a prética, continuacdo ou repeticdo do ilicito “o Estado fara4 aquilo que deveria o
demandado ter feito espontaneamente, ou algo diverso, mas que conduza a relagdo juridica
tratada nos autos ao mesmo resultado final a que se chegaria com o adimplemento

espontaneo”?'®

ADA PELLEGRINI GRINOVER?! ressalta que é preciso tomar-se “cum grano
salis™ a afirmacéo de que as obriga¢es de ndo fazer sdo sempre infungiveis e, por isso, ndo
admitem o emprego de meios de sub-rogacéo para satisfazer o direito do credor independe da
vontade do obrigado. Consoante a autora, somente se a obrigacdo for fato naturalmente

infungivel®®

€ que ndo se podera sequer cogitar de meios sub-rogatdrios. Ha casos em que,
da proibicdo violada, surge uma obrigacdo de fazer que carrega 0 necessario para repor o

status quo ante.

215 SPADONI, Joaquim Felipe. Ac4o Inibitéria. A agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. (...) p. 206- 211.
218 |bidem p. 213-124.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigacdes de fazer e nio fazer. (...) p. 252.

28 Conforme KAZUO WATANBE, estar-se-4 diante de infungibilidade pratica quando ao titular do direito
interesse somente o ato do proprio devedor. Nesses casos, a execucdo especifica da obrigacdo de fazer somente
poderd ser alcancada com a colaboracdo do devedor. Ja nos casos de infungibilidade juridica, importa o
resultado pratico-juridico equivalente ao ato do devedor, e ndo o prdprio ato deste. Nessas hipoteses, a
infungibilidade é meramente aparente. - WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das
obrigacdes de fazer e ndo fazer (art. 273 e 461 CPC). (...) p. 41-42.

[
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Como exemplo, pode-se apontar a obrigacdo de ndo-poluir, a qual pode ser resolvida
mediante a instalagdo de filtro ou sistema de tratamento no estabelecimento de determinada
empresa (obrigacédo de fazer). Se a obrigacdo de fazer também ndo for cumprida pelo réu,
ainda restara a possibilidade de determinar a instalacdo do filtro por um terceiro, ou, ainda,

interditar o estabelecimento até que o filtro seja instalado.?*°

Situacdo semelhante ocorre quando h&a ameaca de violacdo de direito autoral ou de
direito da personalidade praticada por uma empresa jornalistica. Nesse caso, pode o
magistrado, se entender cabivel, lancar mdo de meios sub-rogacao que satisfacam o interesse
do credor independente da vontade do obrigado, tais como a apreensdo do material impresso,

por exemplo.??

Segundo JOAQUM FELIPE SPADONI?, h4 casos em que a propria urgéncia na
protecdo do direito da personalidade justifica que se opte por utilizar imediatamente meios de
sub-rogacgdo, em vez de meios de coercdo ou pressdo psicologica como as astreintes. O autor
toma como exemplo o caso em que é consabido que, no dia seguinte, um jornal ira publicar
nota atentatoria contra a honra de um individuo. Nessa hipotese, conceder ao réu a
oportunidade de fazer circular o jornal, mesmo que sob pena de multa, € por em risco a unica
efetividade que a prestacdo inibitoria pode possuir, qual seja evitar a circulacdo da
publicacdo. Mais eficaz e seguro, portanto, seria a pronta intervencdo fatica do Judiciario,

adotando providéncias que impegcam o ato atentatorio ao direito a honra.

Destaca-se, por fim, que 0os mecanismos que permitem o alcance, mediante atividades
estatais imperativas, da “situacéo juridica final” que o cumprimento espontaneo da obrigacao
de fazer ou ndo fazer produziria, ndo interfere na dignidade da pessoa, tampouco em sua
liberdade de querer ou ndo querer.??? Nas valorosas palavras de KAZUO WATANABE??:

Néo faltardo pessoas, certamente, que procurardo combater semelhante solugdo e
também a ampliacdo dos poderes do juiz para a obtencdo da tutela especifica da
obrigacdo de fazer ou ndo fazer ou para 0 atingimento do resultado prético
equivalente. Nao se pode esquecer, porém, que nosso sistema admite solugdes tdo
ou mais draconianas para a tutela dos direitos patrimoniais, como a acéo de despejo
[...] E semelhante demanda é tradicional em nosso sistema e aceita por todos como
a solugo natural e de excelente efetividade. Por que, entdo, ndo aceitar que, para
a tutela de direitos ndo patrimoniais, mais relevantes que os patrimoniais, quais

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigacées de fazer e néo fazer. (...) p. 255.
220 SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo Inibitéria. A acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. (...) p. 168- 169.
221 H

Ibidem. p. 207.
222 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. (...) p. 202.
22 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer (art. 273 e
461 CPC). (...) p. 45-46
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ligados aos direitos da coletividade a qualidade de vida ou os direitos absolutos
da personalidade (como os direitos a vida, a saude, a integridade fisica e
psiquica, a liberdade, ao nome, a intimidade etc.) possa 0 sistema possuir
provimentos que concedam tutela especifica eficaz as obrigacdes de fazer e nao
fazer? [ grifo nosso]

4.3 A protecéo dos tribunais aos direitos da personalidade

Conquanto a teorizacdo acerca da tutela inibitdria ainda seja razoavelmente nova na
doutrina processual brasileira, ja ha registros, nos Tribunais de Justica de diversos estados da
Federacdo, de julgados aplicando o artigo 461 do CPC com o fito de evitar a pratica e,
fundamentalmente, a continuagdo ou a repeticdo de ato ilicito relativo a direito da
personalidade.

E possivel encontrar um niimero significativo de julgamentos em que a pretensio de
uma protecdo preventiva do direito a honra ou a imagem da parte autora entra em conflito
aparente com o direito & informacédo ou a liberdade de imprensa, visto que, como é consabido,
ndo ha uma prevaléncia abstrata de um sobre o outro. Sobre o tema, GILMAR FERREIRA
MENDES?* leciona que a Constituicdo Federal confiou significado especial aos direitos da
personalidade, estabelecendo a inviolabilidade do direito a honra e a privacidade e fixando
que a liberdade de expresséo e de informacdo deve observar o disposto na Constituicdo,
especialmente, o disposto no art. 5°. Sendo assim, pode-se considerar legitima a concessao de
tutela jurisdicional contra a violacdo dos direitos da personalidade ameacados pelo exercicio
abusivo da liberdade de expresséo e de informacdo. O Em. Ministro destaca que, N0 processo
de ponderacdo desenvolvido para solucionar o conflito, deve o Tribunal esforgar-se para
assegurar a aplicagdo de ambas as normas conflitantes, ainda que, no caso concreto, alguma

acabe sofrendo atenuacao.

No Agravo de Instrumento n® 610.551-7, do Tribunal de Justica do Parand, os
magistrados negaram provimento ao recurso interposto por empresa de radiodifusédo, a qual
pretendia reformar a decisdo que deferiu a antecipacao de tutela inibitéria postulada pela parte
autora. A decisdo agravada determinava, sob pena de multa, que os reus se abstivessem de
transmitir matérias com conteddo e palavras pejorativas em relagdo ao autor, Prefeito

Municipal. Comprovada a probabilidade de que os réus voltassem a perpetrar o ato atentatorio

2% MENDES, Gilmar Ferreira. Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expresséo e de comunicacéo e

direito a honra e a imagem. Revista de Informacdo legislativa, n® 122, ano 31, p. 301, abril/junho, 1994,
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a honra do e ao nome do autor até o provimento final da medida inibitoria, teve-se por

presentes 0s requisitos para a concessdo de antecipacdo de tutela inibitoria. Os magistrados

ressaltaram que, no caso, tal medida, ndo importa em violagdo ao direito de liberdade de

imprensa, tampouco se trata de censura prévia. Em seu voto, 0 DESEMBARGADOR LUIZ

LOPES assevera que:

[...] é evidente que a emissdo dos qualificativos pejorativos propalados em seguida
pelo radialista para se referir ao Prefeito, em qualquer contexto, mesmo em relacdo a
pessoas publicas ou que desfrutem de notoriedade, se mostram desnecessarios,
mormente quando ndo possuem relacdo com as idéias [sic] e opinies difundidas,
como no caso em apreco, revelando-se dispensaveis para a formacdo da opinido
publica. Neste panorama, se extrai o fumus boni iuris, ou seja, a probabilidade
de que os requeridos voltem a perpetrar, na sua programacao, tais adjetivos
para se referir ao autor. Da mesma forma, é patente o receio de que tais
expressdes ditas ofensivas, sejam utilizadas pelos requeridos novamente na
programacao da radio, antes do provimento final acerca da concessdo ou néo

da tutela inibitéria, ou seja, durante o curso do processo [ grifo nosso]. 225

No mesmo sentido, destaca-se o seguinte julgado oriundo do Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. TUTELA
INIBITORIA. POSSIBILIDADE. VEDACAO DE CONDUTA.
MANIFESTACOES DIFAMATORIAS E CALUNIOSAS. DIREITO A HONRA.
DIREITO A INFORMACAO. JUiZO DE PONDERACAO.

1. A tutela inibitéria pleiteada possui respaldo no disposto no artigo 461, do CPC,
inexistindo qualquer ébice a sua concessdo mesmo em sede de antecipacdo de tutela,
conforme garantido pelo artigo 273, §7°, e 461, §3° do mesmo diploma processual.
No caso especifico da tutela inibitdria, todavia, ndo se perquire a respeito da
probabilidade de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, mas sim, unicamente, da
plausibilidade de que venha a ser praticado ato ilicito, ou de que esse possa vir a se
repetir. Tal pretensdo, por outro lado, nunca é demais ressaltar, ndo resulta em
qualquer violacdo ao direito de liberdade de outrem, mesmo de imprensa, uma vez
que visa evitar a perpetuacao de ofensa a direito personalissimo.

2. Especificamente no que se refere ao direito a honra, a tutela inibitéria é aquela
que efetivamente se mostra apta a resguardar os interesses do ofendido em face do
ofensor, mormente em razdo de sua inviolabilidade, conforme preconizado pelo
artigo 5°, inciso X, da CF/88. Hipdtese em que o0s réus, através de diversos meios de
comunicacdo, vém lancando imputacBes difamatorias e caluniosas a respeito dos
demandantes, sem 0 minimo adminiculo probatorio, excedendo-se no seu direito a
informacdo e a critica. Tutela inibitéria concedida, com cominacdo de multa por
descumprimento.

AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.?®

225 BRASIL. Tribunal de Justica do PR. Agravo de Instrumento n° 610.551-7. Décima Camara Civel. Agravante:
Radio Difusdo Litoral LTDA. Agravado: Rudisney Gimenes. Relator: Des. Luiz Lopes. Julgado em: 19/11/09.

226

BRASIL. Tribunal de Justica do RS. Agravo de Instrumento n® 70027835941. Nona Céamara Civel.

Agravantes: Paulo Eduardo de Almeida Vieira e Nilton Luis Elsenbruch Filomena. Agravados: Mauri Martinelli,
Vitor Edison Calsado Vieira e Jodo Valdir de Godoy. Relator: Des. Odone Sanguiné. Julgado em: 19/12/08.
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De outra banda, nas decisGes encontradas, também é possivel perceber uma
preocupacdo em nao restringir demasiadamente a liberdade de imprensa, de modo a retirar a
sua protecdo. No Al n° 0256172-61.2012.8.26.2012, **’do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
por exemplo, entendeu-se pela inexisténcia de lesdo a honra capaz de restringir a liberdade de
imprensa. Cosoante os julgadores, a veiculacdo de noticia incluindo o nome do agravante.
como suspeito de integrar grupo determinado a dar cabo a vida de um promotor de justica
tratava-se de mera reproducdo de achados investigativos do GAECO e da policia, sem
qualquer desvirtuamento. Os desembargadores ressaltaram que a reportagem, inclusive,
esclareceu que o suspeito negava qualquer acusagdo. Entenderam, portanto, ser descabia a
concessdo de tutela inibitoria antecipada para o fim de evitar a repeticdo de novas veiculagdes,
tanto escritas, como em formato digital, com semelhante conteudo.

Cabe destacar, ainda, como exemplo representativo de protecdo preventiva a imagem e
a vida privada, a Apelacdo 0243511-47.2009.8.19.0001, do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Trata-se recurso interposto em acdo ajuizada por Sasha Meneghel Szafir,
representada por sua mée, a apresentadora Maria da Graca Xuxa Meneghel, contra a emissora
TV Omega Ltda. Afirmou a parte autora que a ré é produtora do programa “Pénico na TV”, o
qual apresentou quadro em que um de seus integrantes representou Sasha de maneira jocosa,
com a clara intencéo de ridiculariza-la devido erro ortografico cometido ao escrever em sua
rede social. Requereu-se, assim, a concessdo de tutela inibitdria para que a ré se abstenha de
exibir, novamente, em qualquer meio de telecomunicacdo, quadro que faca mencao a menor.
A sentenca julgou procedente a acdo, gerando inconformidade da parte ré. No julgamento do
recurso, 0s magistrados entenderem ndo assistir qualquer razdo a parte ré. Em seu voto,
acompanhado pelos demais julgadores, o DESEMBARGADOR GILBERTO DUTRA
MOREIRA, destacou que, conquanto as emissoras de televisdo tenham o direito de exibir a
imagem de pessoas publicas, nunca poderdo fazé-lo com a intencdo de constranger e
desrespeitar a imagem destas, conforme se deu no caso em analise, em que ndo havia qualquer

intencdo de informar, e sim de humilhar a menor. Consoante bem consignou o douto julgador:

[...] embora, a atividade jornalistica deve [sic] ser livre para informar a sociedade
acerca dos fatos cotidianos de interesse publico, bem como divertir e entreter,
sempre em observancia as normas constitucionais, é vedado a exibicdo de
programas, que exponham indevidamente a intimidade ou acarretem danos a honra e
a imagem dos individuos, como ocorreu, in casu. Ainda que a apelante alegue que se
trata de programa humoristico, verifica-se na espécie a situagdo vexatoria e

227 BRASIL. Tribunal de Justica do SP. Agravo de instrumento n® 0256172-61.2012.8.26.2012. 22 Camara de
Direito Privado. Agravante: Luciano Moreira Agravada: Empresa de Publicidade Rio Preto LTDA. Relator: Des.
José Joaquim dos Santos. Julgado em: 29/01/13.
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humilhante a que foi exposta a autora-apelada [...] Assim, a proibi¢do de exibicdo
determinada no caso em comento n&o pode ser caracterizada como censura prévia.??®

Dos referidos julgados pode-se perceber que a tutela inibitdria tem se mostrado meio
bastante efetivo para protecdo dos direitos de personalidade. Contudo, 0 ndmero de
julgamentos em que é deferida uma tutela ressarcitéria dos direitos da personalidade ainda
demonstra-se assaz elevado em relagdo ao nimero de julgados em que se alcanga a concessao
de tutela preventiva. E precipuo, portanto, que, cada vez mais se trabalhe em depurar os
aspectos dogmaticos envolvendo a agéo e a tutela inibitoria para que os operadores do direito
passem a lidar naturalmente com a tutela preventiva, a Unica realmente adequada para a tutela

de direitos ndo patrimoniais.

228 BRASIL. Tribunal de Justica do RJ. Apelacdo n°® 0243511-47.2009.8.19.0001. Décima Camara Civel.
Apelante: TV Omega LTDA. Apelada: Sasha Meneghel Szafir. Relator: Des. Gilberto Dutra Moreira. Julgado
em: 25/08/10.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo abordou, primeiramente, uma digressdo sobre o tema da tutela
jurisdicional dos direitos e sua relagdo com as mudangas sociais e com o desenvolvimento do
Processo Civil como ciéncia. Posteriormente, adentrou-se no delineamento da tutela
inibitéria, baseada nos estudos da doutrina italiana e brasileira, capitaneada por Luiz
Guilherme Marinoni. Seguiu-se uma analise dogmatica dos direito da personalidade,
demonstrando os motivos de sua natural afinidade ao instituto da tutela inibitoria. Por fim,
estudaram-se 0s aspectos centrais no que tange a operativizagdo da tutela inibitoria, bem
como analisou-se como os tribunais estaduais vem aplicando, na pratica, a tutela preventiva
dos direitos da personalidade. Vencida a exposicdo do tema, cabe resumir as principais

conclusdes alcangadas ao longo do trabalho, dentre as quais destacam-se:

1. O modelo de processo civil classico, centrado na tutela pelo equivalente monetario,
instrumentalizada por meio da sentenca condenatdria e da execugdo por expropriacdo, ndo
responde a uma sociedade complexa e conflitual, que conta com a presenca de indmeros
direitos além dos meramente privatisticos. O advento de “novos direitos” de indole nao
patrimonial, como direitos da concorréncia, direito ambiental, direitos da personalidade,
dentre outros, despertaram, na processualistica contemporanea, a preocupacdo em aprofundar
0 estudo no tema da tutela dos direitos e propor-se, assim, uma nova classificacdo de tutela

dos direitos, permeada pelo direito material.

2. Nesse contexto, exsurge a relevancia da tutela ressarcitoria na forma especifica. Tal
espécie de tutela visa proporcionar a restituicdo in natura do bem lesado, e ndo simplesmente
seu equivalente pecuniario. Ademais, entendemos, que, no caso de alguns direitos,
principalmente em relacdo aos que envolvem obrigac6es de ndo fazer, para que a tutela seja
realmente efetiva, € necessario evitar a consumacéo da lesdo. 1sso porque caso ocorra ato
ilicito seguido dano, este ndo podera ser ressarcido de maneira que interesse para o titular do
direito atingido. Devido essa constatacdo, advém a importancia de uma tutela preventiva, que
pode denominar-se inibitoria, capaz de impedir a préatica, a continuidade ou a repeticdo de ato

antijuridico.
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3. Institutos como a agcdo comonitoria e a cautelar inominada ndo séo adequados para a
prestacdo de uma tutela preventiva genérica. A primeira, em sintese, porque somente permite
a cominacdo da pena pecuniaria no caso de descumprimento da sentenca (art. 287 do CPC). A
segunda, por sua vez, porque objetiva tdo somente preservar o direito a outra tutela, e ndo

efetivamente realiza-lo.

4. Temos que ja é possivel encontrar, no ordenamento brasileiro, fundamentos
normativos capazes de legitimar a postulacdo de uma tutela preventiva genérica. Destacam-se,
no caso da tutela inibitoria individual: (i) o artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, (ii) o
artigo 5°, inciso XXV, da Constituicdo Federal e (iii) o artigo 12, caput, do Cadigo Civil — no
caso especifico de tutela inibitoria dos direitos da personalidade.

5. Para a concessdo da tutela inibitoria, deve estar presente a ameaca de ato ilicito, a
qual deve ser comprovada mediante aspectos faticos objetivos que consubstanciem o justo
receio de lesdo a direito. N&o ha espacgo, na acdo inibitdria, para discussdo do dano ou da
culpa. Ademais, compartilhamos do entendimento segundo o qual, no caso dos direitos da
personalidade — em que, por vezes, é extremamente dificil a demonstracdo concreta da
ameaca — € adequada a utilizacdo da teoria da “reducdo do médulo de prova”. Isso porque,
em diversos casos, exigir mais que elementos indicidrios equivale a impossibilitar-se,

totalmente, a tutela preventiva de tais direitos.

6. No que tange as hipoteses de tutela inibitoria expressas no ordenamento brasileiro, é
cedico que evidenciam uma excessiva preocupacao do legislador com direitos patrimoniais e
fundamentalmente, com o direito de propriedade. Diferentemente do ordenamento italiano,
ndo ha, no direito brasileiro, mencgdo textual expressa acerca da tutela inibitdria de direitos
extrapatrimoniais. Pensamos que tal constatagéo reflete uma inversao de valores da sociedade
contemporanea, que, equivocadamente, acabou refletindo nas opcdes politico-legislativas que

orientaram a criacdo do Cddigo de Processo Civil.

7. Embora a doutrina ndo seja pacifica na conceituacdo dos direitos da personalidade,
tampouco na exposicdo de suas caracteristicas, é possivel encontrar alguns pontos de
convergéncia. Todos estudiosos do tema, seja eles constitucionalitas ou civilitas, identificam
os referidos direitos como ligados a condicdo de ser humano como tal e, por conseguinte,

relacionados ao principio da dignidade da pessoa humana. S&o, assim, direitos essenciais ao
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desenvolvimento da pessoa, sem 0s quais 0s outros direitos subjetivos quedam sem qualquer

interesse.

8. Devido essa impar importancia dos direitos da personalidade e a impossibilidade de
“monetarizacdo” destes, conclui-se que € preciso consagrar a tutela inibitoria como a espécie
de tutela capaz de prestar-lhes a adequada protecdo. A indispensabilidade de uma tutela
preventiva, a nosso ver, decorre de trés motivos centrais. Primeiramente, resta evidente que a
tutela ressarcitéria ndo satisfaz o interesse daquele que foi lesado em um direito da
personalidade, porquanto ndo se pode pagar por algo que ndo tem preco, como o direito a
imagem, a honra, ao nome, etc. Em segundo lugar, no mais das vezes, os direitos da
personalidade envolvem deveres de abstencdo, que, se descumpridos, ndo podem ser
recompostos. Nesses casos, resta apenas 0 reestabelecimento de nova obrigagdo, cujo
conteddo consistira no pagamento de quantia, configurando verdadeiro “prémio de
consolacdo”. Por fim, a tutela preventiva dos direitos da personalidade relaciona-se a
necessidade social de garantir a observancia das normas juridica. Ndo € razoavel que o0s
diretos de personalidade, amplamente prestigiados no ordenamento constitucional e
infraconstitucional brasileiro, somente possam ser alcancados mediante observancia

esponténea da conduta.

9. No que tange a operativizacdo da tutela inibitoria, cabe ressaltar que se dara
mediante provimento mandamental — que conjuga a ordem a possibilidade de utilizar
medidas coercitivas —, bem como mediante provimento executivo lato sensu, que, em alguns

casos, é conjugado ao provimento mandamental.

10. Evidenciou-se, ainda, a necessidade de que a acdo inibitoria autbnoma comporte a
utilizacdo da técnica da antecipacédo de tutela, j& que ha risco consideravel de que o ato ilicito
que se visa evitar consume-se antes mesmo de exarada a sentenca — 0 qual se apresenta ainda
mais expressivo quando em questdo os direitos da personalidade. Em nosso entendimento,
estd com razdo a parcela da doutrina que acredita ser necessario demonstrar, para concessao
da antecipacdo de tutela, (i) a probabilidade de ato contrario ao direito e (ii) o justo receio de

ocorréncia do ato ilicito durante o tramite processual.

11. Restou clara, também, a importancia das astreintes, previstas no § 4°, do art. 46,

do CPC, bem como das denominadas “medidas necessarias”, expostas no § 5°, do art. 461, do
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CPC, como instrumentos de coercdo indireta, e no caso das “medidas necessarias”, também

como meios de sub-rogacao da vontade do réu.

12. Por fim, a andlise de julgados de Tribunais de Justica estaduais, nos permitiu
verificar que ja existe um numero significativo de casos em que ha concessdo de tutela
inibitoria quando identificado risco de viola¢do do direito & honra, ao nome, a imagem e a
vida privada. Ocorre que, de regra, tais casos se limitam evitar a continuagdo ou a repeticdo
do ato antijuridico, ndo a inibicdo tout court do ilicito. Ademais, 0 numero de casos em que se
verifica a tutela preventiva dos direitos da personalidade ainda é bastante inferior em relagéo

aos casos em que se identifica a tutela ressarcitéria do dano causado.

13. Desta feita, acreditamos que € precipuo que a utilizagdo acéo inibitoria ganhe cada
vez maior amplitude na pratica jurisdicional, porquanto essa € instrumento imprescindivel
para efetivacdo de direitos extrapatrimoniais, dentre 0s quais sobressaem os direitos da
personalidade. Mesmo né&o havendo um dispositivo tratando especificamente acerca tutela
inibitoria, temos que a atual configuracdo do Codigo de Processo Civil ja permite, como
denotado ao longo do trabalho, a adequada utilizagcdo da tutela inibitoria — Unica capaz de

tutelar preventivamente todas as situacdes as de direito material carecedoras de protecao.
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