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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a analise dos elementos que compdem a
tutela inibitéria, técnica diferenciada inserida no artigo 497, paragrafo Unico, do
Cdbdigo de Processo Civil de 2015, que impde uma obrigacdo de fazer ou de néo
fazer. De cunho eminentemente preventivo, a tutela inibitéria visa inibir a pratica, a
continuacdo ou a reiteracdo de um ato ilicito, de modo preservar a propria atuacao
da norma, mormente pela capacidade de proteger o direito material que est4 na
iminéncia de ser agredido. Diferencia-se das demais formas de tutela jurisdicional,
porquanto tende a proteger o direito antes da ocorréncia de um dano, elemento que
tradicionalmente era indispensavel quando se tratava de protecao jurisdicional, pois
proprio da tutela repressiva, a qual pressupde a violacdo do direito ja concretizada.
Para o manejo de referida técnica processual, irrelevante é a demonstracao da
existéncia de futuro dano, bem como de dolo ou culpa da parte contraria. Para tanto,
a partir do exame dos pressupostos inerentes a referida tutela, verificar-se-a que a
tutela inibitéria est4 voltada essencialmente na defesa do direito material, em
especial 0os que ndo permitem a sua transformacao em mera pecunia, encontrando o
seu pressuposto constitucional no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
gue oportuniza o exercicio do processo como instrumento estatal efetivo na busca
pela satisfacdo do direito material. A tutela inibitéria esta intimamente ligada a
efetividade processual, principalmente quando requerida mediante tutela de urgéncia
antecipada, haja vista que se dirige ao futuro, e ndo ao passado, como
tradicionalmente posto pelo direito processual. Voltada a integridade dos direitos e
fortemente avessa a indole patrimonial, a tutela inibitéria carrega alta aptidao de se
adequar a realidade social, pois é capaz de garantir a inviolabilidade de um direito
que esta sendo ameacado de lesdo, na medida em que existente a situacdo de

perigo de ocorréncia de um ato ilicito.

Palavras-chave: Tutela inibitoria. Ato ilicito. Dano. Efetividade processual.

Prevencao.



ABSTRACT

The present paper aims to analyze the elements that constitute the prohibitory
injunction, a distinct technique inserted on 2015 in the Civil Procedure Code in its
497th article, sole paragraph, which imposes an obligation to do or not to do. Of an
eminently preventive nature, the prohibitory injunction seeks to discourage the
practice, continuation or reintegration of an act contrary to the law, so as to preserve
the proper performance of the norm, especially by the ability to protect the material
right that is about to be assaulted. It differs from other forms of judicial protection,
since it tends to protect the law before the occurrence of damage, an element that
was traditionally indispensable when it comes to judicial protection, considering it is
typical of repressive protection, which presupposes the violation of the law already
established. In order to resort to that procedural technique, irrelevant is the
demonstration of the existence of future damage, as well as the guilt or intent of the
opposing part. Therefore, from the examination of the assumptions inherent to the
referred tutelage, it is verified that the prohibitory injunction is essentially focused on
the defense of material right, especially those that do not allow its transformation into
mere pennies, meetings its constitutional presupposition is the 5th article, item
XXXV, of the Federal Constitution, which provides the exercise of the process as an
effective state instrument in the pursuit of the satisfaction of material law. Prohibitory
injunction is closely linked to procedural effectiveness, especially when required
through early urgent custody, since it is geared to the future, not the past, as
traditionally posed by procedural law. Aiming at the integrity of rights and strongly
averse to the patrimonial nature, the prohibitory injunction carries a high aptitude to
adapt to the social reality, seeing that it is able of guaranteeing the inviolability of a
right that is being threatened, to the extent that there is a possibility of unlawful act.

Palavras-chave: Prohibitory injunction. Unlawful act. Damage. Procedural

effectiveness. Prevention.
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1 INTRODUGAO

No presente trabalho serdo abordados os aspectos legais, doutrinarios e
processuais acerca da denominada tutela inibitdria, conspicua técnica processual
diferenciada existente no ordenamento juridico pétrio.

A vista disso, o problema que se pretende elucidar nesta monografia
concerne a forma adequada de tutelar o direito antecedente ao dano, na medida em
que o escopo da tutela jurisdicional deve ser ndo s6 a reparacao do direito lesado,
mas primeiramente a prevencao de atos contrarios ao direito. Irh se demonstrar que
diferentemente do que se verifica nas demais formas de tutela do direito, a tutela
inibitoria tem por finalidade a prevencéo da ocorréncia de um ato contrario ao direito,
prescindindo da demonstracdo de dano ou culpa, a fim de verificar 0 modo mais
efetivo para a defesa do direito material, particularmente aqueles denominados de
direitos ndo patrimoniais.

Desse modo, pretende-se analisar o modo adequado para a outorga de
referida tutela preventiva, pelo manejo de técnica processual especifica qualificada
como tutela inibitoria. Para isso, passar-se-a a analisar o instituto, mediante o cotejo
de suas principais caracteristicas, a fim de evidenciar a pertinéncia desta para o
desdobramento de um processo verdadeiramente justo, efetivo e adequado.

Para tanto, verificar-se-4 a maneira como o direito a prevencdo se
estabeleceu como direito constitucional indispensavel a tutela efetiva, notadamente
pelo artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal2. Sera evidenciada a relevancia
da discussdo, notadamente porque, devido as novas situacbes de direito
substancial, o Estado passou a desempenhar um papel protetivo no que se refere
aos direitos fundamentais, especialmente porque a tutela constitucional efetiva
constitui-se em proprio direito fundamental.

Ainda, serdo abordados os elementos que diferenciam o ato contrario ao
direito do evento danoso, com o propdsito de dirimir ambiguidades, deixando

evidente suas distin¢cdes e adequada aplicabilidade.

2 “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV — a lei ndo excluird de
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso
em: 11 set. 2018.
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Além disso, sera verificada a importancia da tutela prevista no paragrafo tnico
do artigo 497 do Codigo de Processo Civil de 20153 na protecdo dos direitos nao
patrimoniais, a fim de evidenciar a forma mais adequada destes serem tutelados,
com O objetivo de se proteger aqueles direitos que nao permitem a sua
transformacdo em pecunia. Ainda, sera objeto de analise a tutela inibitéria individual
e coletiva, bem como a tutela especifica do artigo 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor-.

Ser4 objeto de andlise o modo com que se estabelecem as obrigacdes
positivas e negativas. Demonstrar-se-4 a fungibilidade da tutela inibitoria, a qual
pressupde a possibilidade de converséo da prestacao inibitdria em perdas e danos,
evidenciando-se assim a subsidiariedade entre a tutela inibitria e a ressarcitoria,
quando se mostrar impossivel a tutela especifica ou o resultado préatico equivalente,
assim como afirma o artigo 536 do Cadigo de Processo Civil de 2015s.

No que se refere a questdo probatéria na acéo inibitéria, sera demonstrado
que a prova indiciaria tem funcéo especial, com o fito de evidenciar que o ato futuro
que se pretende praticar €, de fato, contrario ao direito. Assim, far-se-4 uma incursao
guanto aos elementos distintivos entre fato indiciario, prova indiciaria, raciocinio
presuntivo, presuncao e juizo.

Apos, verificar-se-a 0s pressupostos da tutela antecipada na acao inibitoria,
analisando-se o0s elementos necessarios para a sua concessdo, notadamente a

probabilidade da ameaca do ato contrario ao direito e o risco ao resultado util do

3 “Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestagéo de fazer ou de néo fazer, o juiz, se procedente
o pedido, concederd a tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem a obtencédo de
tutela pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo Unico. Para a concesséo da tutela especifica
destinada a inibir a prética, a reintegragdo ou a continuag¢éo de um ilicito, ou a sua remocao, é
irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”. BRASIL. Lei
n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2018.

4 “Art. 84. Na agao que tenha por objeto o cumprimento da obrigacédo de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacéo ou determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento”. BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidente da Republica,
1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 16 out. 2018.

5 “Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacéo de fazer ou de
nao fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a
obtencéo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfagdo do exequente”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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processo. Além disso, sera tratado sobre a hipotese de estabilizacdo, manutencéo e
revogacao da tutela antecipada.

Analisar-se-4 o0s institutos em que anteriormente a tutela preventiva era
prevista, mas especificadamente aqueles de natureza declaratoria, cautelar e de
condenacédo para o futuro, a fim de se examinar o0 modo como se estabeleceu a
tutela inibitéria no Codigo de Processo Civil de 20156,

Ainda, sera objeto de investigacdo as eficdcias das sentencas, as quais
servem como critério de definicdo das formas de tutela. Demonstrar-se-4 que a
tutela inibitéria se liga aos provimentos de carater mandamental e executivo lato
sensu, mormente porque se destinam a obtencédo de prestacdo concreta.

Como ultima andlise, o presente trabalho apresentara os meios executivos
capazes de inibir o ato ilicito, bem como os critérios orientadores da atividade
executiva, a fim de se demonstrar a preocupac¢ao que o juiz deve ter com a forma de
execucao.

A luz de todo exposto, importa dizer que a monografia em comento se
justificativa pela relevancia do tema, pois em razéo da vedacgao da autotutela, cabe
ao Estado assegurar o direito de forma propicia, considerando a necessidade de
uma resposta efetiva e adequada ao jurisdicionado quando este se vé na iminéncia
de ter seu direito material violado. Nessa perspectiva, a tutela jurisdicional dos
direitos deve se ater ndo s6 a reparacdo do direito ja ferido, mas, de igual forma, a
prevencao de atos contrarios aquele. No objetivo de preservar 0s atos contrarios ao
direito, a tutela inibitéria eleva-se a tutela jurisdicional efetiva e adequada aos
anseios de determinado particular, haja vista a sua natureza essencialmente
preventiva, destinada a impedir a pratica, a repeticdo ou a continuagéo do ilicito.
Assim, serve o processo civil como instrumento habil a resposta estatal, amoldando-
se as diferentes situagfes juridicas e suas consequéncias. Agregado a isso, denota-
se a eminente peculiaridade da referida técnica processual, mormente porque a sua
esséncia diferencia-se do ideal basico de que o ordenamento juridico serve como
garantidor a repressao do dano ou lesdo sofrida, mostrando-se essencial para que

os direitos ndo sejam transformados em mero ressarcimento em peculnia, pois

6 BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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institui uma acdo de conhecimento que efetivamente pode inibir o ilicito, na medida

em que objetiva garantir a integridade do direito.
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2 A CONCEPGAO DA TUTELA PREVENTIVA DOS DIREITOS

Inicialmente, cumpre mencionar o conceito do termo tutela utilizado no
presente estudo. De modo como sustenta Arenhart?, tal vocabulo é utilizado como
resposta Estatal, subordinado ao que necessita o jurisdicionado que apresente razao
na causa, abrangendo néao so o direito de ir a Juizo, mas essencialmente o direito a
uma apropriada prestacdo jurisdicional, tanto no procedimento quanto no
provimento, bem como nos meios executorios, 0s quais devem ser propicios as
especificidades do direito material posto ao exame do Poder Judiciario.

Nesse desiderato, a tutela dos direitos no ambito jurisdicional, como
asseveram Marinoni, Arenhart e Mitidierog, é efetivada por intermédio de diferentes
técnicas processuais, as quais foram desenvolvidas pelo legislador com o designio
de proteger os direitos fundamentais processuais, sem olvidar o direito material.

Para Dinamarco®:

Tem-se por técnica a predisposi¢do ordenada de meios destinados a
obter certos resultados. Toda técnica, por isso, € eminentemente
instrumental, no sentido de que s0 se justifica em razao da existéncia
de alguma finalidade a cumprir e de que deve ser instituida e
praticada com vistas a plena consecuc¢do da finalidade. Dai a ideia
de que todo objetivo tracado sem o aporte de uma técnica destinada
a proporcionar sua consecucao € estéril; e é cega toda técnica
construida sem a visao clara dos objetivos a serem atuados. (grifo do
autor).

Carnelutti® elucida que direito material e processual séo diferentes areas do
ordenamento juridico, que se correlatam pela instrumentalidade do segundo em
relacdo ao primeiro. Acerca do tema, Bedaque!’ pondera que a ideia de
instrumentalidade do processo relativamente ao direito material demonstra a
incapacidade que este tem de se efetivar sem que a parte espontaneamente o

invoque. Essa nocdo se constata porque o direito material, na verdade, precisa

7 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 47.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 43.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 225.

10 CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do processo civil. Campinas: Servanda, 1999. v. 1, p.
367.

11 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 4. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 17.
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necessariamente ser legitimado pelo direito processual, na medida em que este so
existe com a finalidade de realizar aquele. Tal concepcao relaciona-se com a nocao
de efetividade processual anteriormente compreendida por Chiovenda?, o qual
afirma que “[...] o processo deve dar, quando for possivel praticamente, a quem
tenha direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir’. A
efetividade, ao que expende Ribeiro3, configura-se como prépria do Estado
Democratico de Direito, mormente porque auxilia na estruturacdo de uma sociedade
mais justa, assente na dignidade da pessoa humana, principio fundamental
constituido pelo artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal.

Nessa perspectiva, como afirma Bedaque?s, a efetividade processual sera de
fato protegida quanto mais acertada for a tutela jurisdicional, a fim de suprir as
necessidades que o direito material reclamar, evidenciando-se que o tipo de tutela a
ser examinado sujeitar-se-a ao direito alegado. Ou seja, diante da relacdo existente
entre o direito material e a tutela jurisdicional, a presenca de técnicas processuais
diferenciadas é corolario légico para um retorno efetivo aqueles que calham do
Poder Judiciario. Com efeito, Marinoni, Arenhart e Mitidiero¢ aduzem que a tutela do
direito se encontra no plano do direito material, enquanto que no plano do direito
processual encontram-se as sentengas e meios executivos, tais como as técnicas
utilizadas na satisfatoria tutela dos direitos. Nao obstante, aludidos planos se inter-
relacionam quando o que se pretende € a concessao de tutela adequada, efetiva e
tempestiva aos direitos.

Ao aludir sobre o assunto, Cameri” assevera que a acao, por consistir em
exame do direito material, confere ao titular do direito subjetivo a oportunidade de ter
seu interesse acolhido independente da vontade do sujeito passivo. Por ndo ser

cabivel o exercicio da autotutela no ordenamento juridico, faz-se imperativa a

12 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Campinas: Bookseller,
2000.v. 1, p. 67.

13 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A garantia constitucional do postulado da efetividade desde o prisma
das sentencas mandamentais. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 59, n. 399, p. 21, jan. 2011.

14 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 set. 2018.

15 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 139.

16 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 483.

17 CAMERYI, Fabrizio. Teoria geral da tutela mandamental: conceituacéo e aplicacdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007. p. 34.
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apreciacdo do direito material por meio da acdo de direito processual. Nessa

perspectiva, segundo os ensinamentos de Oliveirals;

A tutela jurisdicional serve ao fim ultimo do processo, vale dizer, tanto
a realizacdo da justica no caso concreto quanto a satisfacdo do
direito material, e ndo deve, pois, ser confundida com o direito
material ou com uma faceta deste. Tampouco pode ser considerada
como mera técnica. E isso porque o direito, enquanto sistema de
atribuicdo de bens e organizacdo social, hdo constitui uma técnica,
mas a positivacdo do poder, ou seja, 0 conjunto de normas em que
transparecem as decis6es do estado (centro do Poder). Além disso,
as normas sao destinadas a orientar a conduta das pessoas e suas
relagcbes em sociedade (direito material) ou a estabelecer os meios
necessarios para tornar efetivo o direito material, compreendendo
tanto o processo quanto o resultado obtido com o seu emprego
(direito processual).

Perfilhando o tema, Cameri® refere que ao Estado incumbe o dominio
jurisdicional, servindo o processo como ferramenta para a concretizacdo de direitos.
Assim, nos termos em que elucida Goron#, o objetivo de se conceder uma tutela
efetiva e adequada aquele que necessite do poder jurisdicional tornou-se essencial
para a garantia do acesso a Justica, bem como o desenvolvimento de meios
adequados que possibilitem ao judiciario reconhecer e proteger as caréncias
legitimas e merecedoras de tutela jurisdicional.

Constada a necessidade de uma resposta estatal efetiva e adequada, passa a
importar a via que se seguira para alcancar o resultado pretendido. Isso porque,
assim como assinala Goron2, tal compreensado resultara em significativos efeitos
para aquele que serve como meio de acesso a Justica: o processo. Este, nas
palavras de Chiovendaz “[...] € o complexo de atos coordenados ao objetivo da
atuacao da vontade da lei (com respeito a um bem que se pretende garantido por

ela), por parte dos érgéos da jurisdi¢ao ordinaria”.

18 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Formas de tutela jurisdicional no chamado processo de
conhecimento. Revista da Ajuris - Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
n. 100, p. 63, dez. 2005.

19 CAMERI, Fabrizio. Teoria geral da tutela mandamental: conceituacao e aplicagdo. Sao Paulo:
Quatrtier Latin, 2007. p. 38.

20 GORON, Livio Goellner. Tutela especifica de urgéncia: antecipagao de tutela relativa aos deveres
de fazer e de nao fazer. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 28.

21 GORON, Livio Goellner. Tutela especifica de urgéncia: antecipacdo de tutela relativa aos deveres
de fazer e de nao fazer. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 29.

22 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Campinas: Bookseller,
2000. v. 1, p. 56.
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Figueira Junior2? alude que a prestacdo jurisdicional encontra grande
obstaculo nas crises do processo civil e da jurisdicdo do Estado. Por consectario,
torna-se indispensavel a perquiricdo de novas formas de solugcédo de controvérsias,
bem como de técnicas processuais destinadas a satisfazer as partes no plano fatico
e juridico, porquanto confiam a lide capacidade de estabilizar as relacbes
estabelecidas no plano do direito material. Por jurisdicdo, Didier Janior* entende
como instrumento de tutela de situacdes juridicas substanciais ou de direito material,
inferidas em um processo, onde havera decisdo de mérito que reconhecera ou ndo a
pretensdo posta sob a tutela jurisdicional. Esse tratamento denomina-se
instrumentalismo, cuja essencial qualidade € a de estabelecer o liame entre direito
processual e direito material.

Tendo isso em conta, para Calamandreis, no momento em que o direito
material se tornar insuficiente em razdo da inobservancia voluntaria de suas normas,
tornar-se-a inevitavel ao individuo recorrer a uma tutela jurisdicional adequada e
efetiva, a fim de que o Estado, como salvaguarda do direito, torne a obrigagdo em
imposicao, cabendo ao processo servir como instrumento de realizacdo da justica,
conforme infere:

De modo aquiescente ao acima aludido, Theodoro Junior? intui que a
irresignacao do autor na esfera do direito material € um dano imediato que ja lhe foi
injungido, cabendo ao processo a tarefa de recompd-lo. Logo, o processo deve se
adequar aos intentos do direito material, de modo a n&o apenas proporcionar a
composicdo da lide, mas a propiciar a mais rapida e efetiva tutela do direito aquele
gue teve sua esfera juridica lesada, concretizando o direito reconhecido. No mesmo

linear sdo os ensinamentos de Chiovenda?’;

23 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios a novissima reforma do CPC — Lei 10.444, de 07
de maio de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 11.

24 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. rev., ampl. e atual. de acordo
com as sumulas do STF e STJ, as Leis Federais n. 12.016/2009, 12.125/2009, 12.137/2009 e
12.153/2009 e Emenda Regimental n. 31/2009-STF (mudancgas no plenario virtual sobre a
repercusséao geral no recurso extraordinario). Bahia: Juspodivm, 2010. v. 1: Teoria geral do
processo e processo de conhecimento, p. 22.

25 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil: estudos sobre o processo civil. Campinas:
Bookseller, 1999. v. 1, p. 187.

26 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 49. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. v. 2: Processo de execucdo e cumprimento de sentenca, processo cautelar
e tutela de urgéncia, p. 701.

2T CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Campinas: Bookseller,
2000.v. 1, p. 37.
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Como o tema da lesdo dos direitos estéa em estreita conexado o tema
da acéo, no sentido de que a acdo é um dos direitos que podem fluir
da leséo de um direito; e eis como aquela se apresenta na maioria
dos casos: com um direito por meio do qual, omitida a realizacdo de
uma vontade concreta da lei mediante a prestacdo do devedor, se
obtém a realizacdo daquela vontade por outra via, a saber, mediante
0 processo. (grifo do autor).

Importa dizer, nos termos em que leciona Tucci®, que 0 processo requer
tempo e, diante da urgéncia de se tutelar o direito de quem teve sua esfera juridica
violada, com a intencéo de se preservar os efeitos do decurso do tempo, bem como
o desempenho do seu resultado, como alhures mencionado, o processo reclamou
tutelas jurisdicionais diferenciadas, destinadas a uma tutela jurisdicional
verdadeiramente justa, oportuna e preventiva.

Para tanto, diante desse cendrio, a tutela inibitdria alcanca especial relevo,
mormente pelo seu carater de técnica eminentemente diferenciada, bem como por
todas as peculiaridades que carrega, na medida em que se constitui como agao
preventiva, capaz de proteger qualquer situacdo em que haja ameaca de violacdo do
direito, adotando-se a medida apropriada a impedir a concretizacdo do ato contrario

ao direito, assim como elucida Spadoni#.

2.1 A Ameaca de Leséo Contida no Artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicéo

Federal

Consoante leciona Marinoni®, desde o direito romano nao havia a
necessidade de se imaginar uma tutela judicial especifica, mormente porque a
protecdo aos direitos, inclusive contra o ilicito, resumia-se em tutela ressarcitoria.
Essa nocdo se estendeu pela histéria do direito, confundindo-se as categorias da
ilicitude e da responsabilidade civil.

Segundo Marinonit, no pensamento liberal do século XIX existia uma clara
relacdo entre o principio da abstracdo das pessoas e dos bens e a tutela pelo

equivalente, de modo que naquela época, sendo insignificante qualquer distin¢cao

28 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussoes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 27.

29 SPADONI, Joaquim Felipe. A acdo inibitéria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 11.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 17.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 18.
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entre as caracteristicas do individuo ou do bem, estes se fizeram igualizados, o que
tornou a tutela pecuniaria apta a qualquer tipo de ressarcimento, inexistindo a
necessidade de uma tutela judicial especifica, tampouco preventiva. Em razdo da
tutela ressarcitoria pelo equivalente ndo levar em conta as diferentes situacdes e
caréncias dos sujeitos, mantinha-se em funcionamento os mecanismos do mercado.
Assim, a forma classica de reparacdo do direito se consolidou no mero
ressarcimento pecuniario, de forma que a jurisdicdo ndo se concentrava
primariamente a tutelar os direitos, consoante ressoa Marinonisz:

Desse modo, Marinoniz2 refere que inexistia preocupacao por parte do Estado
em tutelar de forma diferenciada determinada situacdo que ja estava sendo objeto
de apreciac¢éo jurisdicional, ainda que de maneira pouco tendente as especificidades
do direito. Essa posicdo demonstrava a imparcialidade com que o ordenamento
juridico tratava as diferentes posi¢cdes sociais, 0 que teve por consequéncia a
universalizacado da tutela ressarcitoria.

Na ideia liberal classica, os direitos fundamentais eram pensados apenas
como dever de abstencdo do Estado na esfera particular do individuo, o que,
segundo Marinoni®#, marcou uma rigida delimitacdo dos poderes de intervencao do
Estado. Posteriormente, como reflexo de diferentes transformacdes sociais, 0s
direitos fundamentais qualificaram-se também a direitos de prestacdes, exigindo do
Poder Estatal atuacdo ativa na colocacdo de meios juridicos idéneos capazes de
atender as necessidades do jurisdicionado.

Nesse contexto, as mudancas sociais e no panorama juridico e politico
exortou a imprescindibilidade de uma tutela preventiva antes mesmo da violacao do
direito, contexto que, de acordo com Spadoni®, veio a facilitar a compreensao da
jurisdicdo, que passou a exercer papel de prevencdo na esfera dos particulares.
Para tanto, sucedaneo dessa conjuntura € a reformulacdo do Estado a protecédo de
inibicdo da ocorréncia do ato ilicito, de modo a prevenir a lesédo do direito quando

ameacado, funcéo da reputada tutela inibitoria. Sobre o tema, Fazzalariz:

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocéo: Art. 497, paragrafo
unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 19.

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 19.

34 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 35-36.

35 SPADONI, Joaquim Felipe. A acdo inibitéria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 25-26.

36 FAZZALARI, Elio. InstituicGes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 336.
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A existéncia de um dever implica, como ja observado, aquela de uma
norma substancial que, em abstrato, qualifica como devida uma certa
conduta, pela norma mesma descrita: aqui, de regra, trata-se de uma
norma de direito privado. O ilicito consiste na conduta, tida em
concreto por um sujeito titular daquele dever, a qual resulte ndo
conforme ao modelo normativo do dever mesmo: como ressaltado, o
‘ilicito’ é por certo uma correlacao entre norma e conduta, mas nao €
gualificacdo que, em abstrato, d4 sobre uma norma de uma conduta,
mesmo abstratamente qualificada (sobre esse plano existem
somente as qualificacdes de ‘licita’ e de ‘obrigatéria’); é, ao invés, a
qualificacdo de uma conduta concreta, em desconformidade com a
conduta devida (como descrita pela norma). (grifo do autor).

Com a finalidade de conferir maior esclarecimento sobre o tema, Spadoni¥’
atenta que nao tdo longe da atualidade vivenciada, a tutela preventiva era
direcionada a casos especificos, correlata a direitos patrimoniais, tais como o
interdito proibitério, a nunciacdo de obra nova e em casos de mandado de
seguranca preventivo que, este Ultimo, apesar de ser valioso instrumento para a
tutela do direito liquido e certo ameacado de sofrer lesdo, somente se mostra
aplicavel na hipotese de ato abusivo ou ilegal de autoridade, ndo cabendo utilizacao
guando o que se quer € a tutela do direito entre particulares. Desse modo, de acordo
com Spadoni®, até bem pouco tempo ndo era admissivel uma acdo preventiva
definitiva e genérica, capaz de se amoldar a qualquer situagcdo em que fosse
caracterizada a ameaca de violacdo do direito. Para mais, nos ensinamentos de
Marinoni®, a tutela inibitoria também era muito utilizada sob o rétulo de acéo
cominatdria, mormente naqueles casos em que se pretendia obrigar alguém a néo
utilizar nome ou marca comercial, porquanto a acdo cominatdria era a Unica que
comportaria obrigar alguém a fazer ou néo fazer sob pena de multa.

Precisamente sobre os casos de interdito proibitério, Albuquerque Junior e
Costa Filho* aludem que ha tutela inibitéria nessas hipéteses, medida que objetiva

impedir a pratica de um ato que possa agredir a posse de alguém. Nesse cenario, a

37 SPADONI, Joaquim Felipe. A acdo inibitéria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 11.

38 SPADONI, Joaquim Felipe. A acdo inibitéria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 11.

39 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocéao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 63.

40 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de; COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Secéo IV: Do
julgamento das acdes relativas as prestacdes de fazer, de ndo fazer e de entregar coisa. In:
STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierlei; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (org.). Comentarios ao
codigo de processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 726. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547220471/cfi/4/4/4@0.00:0.00. Acesso em:
16 out. 2019.


https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547220471/cfi/4!/4/4@0.00:0.00

20

parte terd a obrigacdo de ndo fazer a turbacédo ou esbulho, sendo cominada multa
para o caso de violacdo da ordem. Para Marinoni#, os tribunais brasileiros viam no
interdito proibitério uma técnica genuinamente preventiva, de maneira que poderia
ser considerado como tutela inibitéria sumaria, especialmente na tutela de direitos
imateriais, como por exemplo, para a protecéo do direito de invencéo.

Nos termos em que elucida Bedaque#?, pouca importancia se deu a tutela
preventiva no direito brasileiro, eis que erigido sob a otica da tutela reparatoria e
sancionatoria, Uteis apenas quando ja houve a violagdo do direito material, dado que
objetivam exclusivamente a eliminacdo de uma leséo ja ocasionada. Nesse cenario,
a tutela preventiva se mostra mais eficaz ao sistema processual, na medida em que
tem por finalidade impedir a consecucao de um dano antes mesmo que a ameaca
de violacdo ao direito se perfaca. Para Bedaque#, trata-se de técnica processual
exsurgida do instrumentalismo substancial, que pressupde a total aderéncia do
direito a realidade sécio juridica, a qual detém o escopo de servir de instrumento
para efetivacdo dos direitos. Consequentemente, a ampliacdo da tutela preventiva
se mostra de fundamental importancia, mormente porque se pretende evitar, de
modo efetivo e mediante a prestacdo jurisdicional, a ocorréncia de um eventual
dano. Perfilhando esse entendimento, Grinover* afirma que a tutela preventiva deve
ser prestigiada, pois serve de instrumento pré-ordenado ao alcance da efetividade
da tutela jurisdicional, uma vez que preserva a eficacia do provimento jurisdicional,
resguardando-o contra os efeitos do decurso do tempo e até mesmo da conduta
ilicita da parte contraria.

Para Grinovers, a tutela preventiva relaciona-se com a tutela inibitoria, dado
que, atualmente, faz-se imperativa a imposicdo de condutas negativas, na intencao
de se prevenir a ocorréncia de um ato ilicito, abstendo-se que o sistema tenha que

atuar por meio de sancdes, isto é, por meio de reparacdo de um dano ja concluido.

4L MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 43-44.

42 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 127-128.

43 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 127-128.

44 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranca: tutela preventiva, inibitéria e especifica, da
suspenséo da seguranca. Doutrina - Superior Tribunal de Justica, Brasilia, DF, p. 264, 2005.
Edicdo comemorativa — 15 anos.

45 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranca: tutela preventiva, inibitéria e especifica, da
suspenséo da seguranca. Doutrina - Superior Tribunal de Justica, Brasilia, DF, p. 265, 2005.
Edicdo comemorativa — 15 anos.
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Assim, a tutela preventiva de inibicdo, ao abrigo do aspecto da efetividade do
processo, influi em tutela especifica. Insta salientar que se considera tutela
especifica aquela que possibilita ao credor o resultado pratico tal qual teria obtido se
a obrigacao houvesse sido voluntariamente cumprida, consoante esclarece Alvim4,

Com esse substrato, malgrado a inconsisténcia com que a tutela preventiva
era tratada, a Constituicdo da Republica*” proveu a base da tutela inibitéria ao dispor
no artigo 5° inciso XXXV, que “[...] a lei ndo excluira de apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de direito”. Posteriormente, referida norma restou
reproduzida pelo Codigo de Processo Civil de 20154, em redacdo constante no
caput do artigo 3° que dispde que “[...] ndo se excluira da apreciagao jurisdicional
ameaca ou lesdo a direito”. Assim, garantiu-se a necessidade da tutela de
prevencdo como direito fundamental, ainda que, até entdo, olvidada a existéncia de
lei ordinaria para tanto.

Sobre a mencionada norma constitucional, Mancuso# assinala que ao
Judiciario incumbe a ordem juridica justa, mormente porque este detém o poder de
constituir politica publica de tutela adequada dos problemas juridicos e dos conflitos
de interesses, 0s quais se desenrolam em solta e progressiva propor¢do na
sociedade, de maneira a organizar, em ambito nacional, a prestacao jurisdicional.

Dessa maneira, a Constituicdo Federals®, em seu artigo supracitado, garantiu
a possibilidade de todo aquele que estiver diante de lesdo ou de ameaca de leséo, o
direito postular a protecdo de seu interesse colocado em risco ou ja violado, no
intento do promanar do Poder Estatal. Assim, o direito de acdo esta precipuamente
relacionado a garantia do individuo de vir a um juizo adequado e efetivo, diante da

vedacéo a autotutela. Acerca do tema, elucida Calamandreis::

46 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e nédo fazer. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997. p. 93.

47 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 set. 2018.

48 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Repulblica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 mar. 2019.

49 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 47.

50 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 set. 2018.

51 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil: estudos sobre o processo civil. Campinas:
Bookseller, 1999. v. 1, p. 130-131.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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Vedada a autotutela, inclusive o proprio Estado, as pessoas em
conflito sdo obrigadas a canalizar pelas vias do processo as suas
pretensdes antagdnicas e a comportar-se, no processo, segundo as
normas do procedimento. As regras do combate que entdo se veem
obrigadas a obedecer permitem-lhes combater e em certa medida
desafogar-se, fazendo-o, porém, pelos modos civilizados que o
Estado lhes impde. A presenca do defensor técnico funciona também
como anteparo aos impetos dos contendores e modo de manter o
conflito em limites toleraveis.

Para tanto, da maneira como afirma Assis®?, o interessado detém a faculdade
de provocar a tutela jurisdicional preventiva ou repressiva, entendendo-se pela
primeira aquela que, tempestivamente prestada, pode impedir a propria lesdo do
direito, o que demonstra a peculiaridade da norma contida no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal®s, pois alberga os vetores da adequacdo e da
tempestividade. Sobre o assunto, Tucci®* menciona que a garantia da ampla defesa,
assim como a tempestividade da tutela jurisdicional séo preceitos atestados pela
Constituicdo Federalss, ao certo que seu artigo 5°, inciso XXXV, prevé ndo apenas o
direito de estar em juizo, mas igualmente, a todos o direito de uma adequada tutela
jurisdicional. Para Dinamarcost “O acesso a Justica é, mais do que ingresso no
processo e aos meios que ele oferece, modo de buscar eficientemente, na medida
da razdo de cada um, situacdes e bens da vida que por outro caminho nao se

poderiam obter”. (grifo do autor). Dinamarco® ainda assinala:

Mais do que um principio, 0 acesso a justica € a sintese de todos os
principios e garantias do processo, seja a nivel constitucional ou
infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutrinaria e
jurisprudencial. Chega-se a ideia do acesso a justica, que é o polo

52 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. v. 2:
Parte geral: fundamentos e distribuicdo de conflitos, p. 398.

53 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV — a lei ndo excluir4 de
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 set. 2018.

54 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo: uma andlise empirica das repercussodes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 66.

55 BRASIL. [Constitui¢cdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 set. 2018.

56 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 283.

57 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 303-304.
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metodolégico mais importante do sistema processual na atualidade,
mediante 0 exame de todos e de qualquer um dos grandes
principios.

Mattos®s, sintetizando o assunto, expfe que O processo serve como meio a
oportunizar a realizacéo do direito, mediante o dialogo das partes e suas pretensoes.
No entanto, encontra a barreira do tempo que, muitas vezes, tende a limitar aquelas
pretensbes denominadas de urgéncia. Destarte, consoante aduz Tucci®, cabe ao
Estado, por meio de seu ordenamento processual, servir, de forma mais completa e
eficiente possivel, a controvérsia daquele que exerceu seu direito a jurisdicdo, assim
como daquele que se contrapds por meio de defesa, a fim de desempenhar a funcéo
constitucional que lhe toca, permitindo-se, ademais, uma regular distribuicdo do
tempo da acdo, por meio de uma decisdo tempestiva, mormente porque, guanto
maior o0 lapso de tempo entre a ocasido tecnicamente propicia e a decisao
propriamente exarada, maior a probabilidade de se estar diante de uma eficacia
proporcionalmente mais fraca e ilusodria. Entretanto, enfatiza que néo se pode olvidar
a seguranca juridica da ordem lancada, buscando-se um equilibrio entre esses dois
regramentos: seguranca e celeridade.

Ou seja, para Marinoni®, a efetividade processual deve albergar uma tutela
jurisdicional tempestiva e que ostente possibilidade de ser preventiva, consoante
dispde o artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federalét, denominado principio da
duracédo razoavel do processo, acolhido inclusive pelo Cadigo de Processo Civil de
201562 em seu artigo 4°. Assim, para que a tutela jurisdicional possa ser de fato
efetiva, tempestiva e preventiva, a andlise de determinados direitos dependera da

adequada técnica processual, de modo a se ater ao direito material.
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Desse modo, consoante aponta Arenhart®, ao individuo devem ser
assegurados meios aptos e eficazes para o exame do direito apontado, pois devem
ser expedidos com o escopo de proporcionar ao vencedor a concrecao fatica de sua
vitoria. Ademais, a efetividade também pressup8e que o processo tenha seu tramite
em prazo razoavel, evitando-se dilacdes descabidas. Assim, pondera Zavascki® que
a efetividade processual constitui-se como direito fundamental, podendo ser
denominada também e genericamente como direito de acesso a justica, e alberga
ndo so o direito de intentar acdo perante o Estado, mas precipuamente o direito de
alcancar, em um periodo de tempo adequado, uma decisdo justa e capaz de agir de
modo eficaz no plano fatico.

Assim, como afirma Theodoro Juniorss, ultrapassada a adversidade do Estado
em reconhecer que o processo se destinava, em verdade, a tutelar a cidadania, o
direito de acesso a justica passou a ser legitimado como garantia fundamental do
moderno Estado Democratico de Direito. Para isso, o judiciario se fez preocupado
com a verdadeira efetividade do processo, por meio de resultados que refletissem a
mais adequada e justa resolucdo dos litigios. Dessa maneira que surgiu, entao, a
teoria das tutelas diferenciadas.

Examinando o tema, Fazzalari¢s frisa que a funcgao jurisdicional do Estado € a
resposta deste a lesdo do direito, porquanto a medida jurisdicional, ao ser exercida
pelo autor da acao, realiza a tutela do direito que restou violado. Marinoni¢’” destaca
que para se alcancar a efetividade da tutela jurisdicional, ha trés direitos que
precisam ser assegurados: técnica processual adequada, obtida pela norma
processual; instituicAo de procedimento apto a oportunizar a participacdo do
jurisdicionado, como por exemplo, as acdes coletivas; e, por ultimo, a prépria
resposta jurisdicional. Além disso, Fazzalaris¢ enfatiza que a tutela jurisdicional ainda
requer uma decisao do juiz, pois, tal como ocorre com a lei, essa prestagdo, em
algumas situacdes, pode exprimir a concrecdao do dever de protecdo do Estado

perante os direitos fundamentais. Nesse linear, a lei sera solugao abstrata dada pelo
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legislador, enquanto a ordem judicial é resposta do juiz diante do caso concreto. Nao
obstante, além da protecédo aos direitos fundamentais, a tutela jurisdicional deve ser
prestada de modo a efetivar todos os outros direitos, mormente porque a funcdo do
juiz ndo € somente resolver litigios, mas sim guardar a propria idoneidade da
prestacao jurisdicional, sendo esta, acima de tudo, efetiva. Asseverando ainda mais
o tema, Moreira® afirma que ao se considerar o préprio valor da justica, tem-se que
este espelha a finalidade juridica do processo, que se encontra indispensavelmente
ligado a atuacdo concreta e eficiente do direito material, que de modo amplo
compreende todas as situacdes subjetivas do sujeito de direitos, as quais devem ser
tuteladas através da garantia constitucional do acesso a justica, compreendendo-se
este em protecao judicialmente efetiva e temporalmente adequada.

Para além da nocdo de direito material, a tutela jurisdicional efetiva também
deve atentar-se a realidade social, analisando-se ndo s6 a necessidade de
igualdade de participacdo das partes internamente ao procedimento mas,
especialmente, a possibilidade de participacdo por diferentes espécies
procedimentais, assim como aponta Marinoni”®. Para este, procedimento e técnica
processual sdo conceitos distintos, porquanto procedimento € espécie de técnica
processual que proporciona a tutela dos direitos, logo, tem importancia por si so.
Reforcando esse mesmo entendimento, Dinamarco™ assinala que “[...] o processo
deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcdo sécio-politica-juridica,
atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais”. Destarte, Lins?

confirma o aludido entendimento:

Assim, 0 acesso a justica € o acordar do Direito Processual — até
entdo satisfeito que estava com o reconhecimento de seu estatuto de
cientificidade e de sua autonomia face aos demais ramos da ciéncia
juridica — para que o processo é este mecanismo minimo, mas
fundamental, através do qual se da a transformacdo dos direitos
meramente simbdlicos em direitos efetivos e sem o qual a realidade
juridica ndo encontra via de mudanca. O acesso a justica foi o
desenvolver das ideias do Estado Social no plano juridico-processual

69 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A efetividade do processo de conhecimento. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 16, p. 9, 1999.

70 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 189.

L DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 270.

72 LINS, Liana Cirne. A tutela inibitéria coletiva das omiss@es administrativas: um enfoque processual
sobre a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito do Estado: RDE, Rio
de Janeiro, v. 3, n.12, p. 225, out./dez. 2008.



26

e foi o reconhecimento de que os direitos consagrados ndo valem de
nada se destituidos de mecanismos para sua efetivagdo ou se, em
havendo tais mecanismos, S80 0S mesmos inacessiveis aos
cidadaos comuns. (grifo do autor).

Consoante ressalta Marinoni’?, se o ordenamento juridico patrio passou a
assegurar a todos o direito fundamental a resposta jurisdicional adequada e efetiva,
sendo a prevencdo uma forma de defesa do individuo, coube ao legislador
infraconstitucional legiferar uma tutela especifica apta a prevenir a pratica do ilicito,
em contrapartida a usualmente usada tutela repressiva.

Consolida-se, entdo, a nocdo de implementacdo de tutelas jurisdicionais
diferenciadas, com o objetivo de satisfazer as brechas deixadas pela utilizacédo
habitual da classica tutela repressiva. Essas tém por resumir todos os direitos em
mera peculnia, assim como ponderam Pinto e Faria’, por um procedimento que
advirAd uma sentenca condenatoria, acompanhada, em seguida, por uma execucao
forcada, que resultara na insuficiéncia de realizacdo efetiva do direito lesado,
fazendo apenas uma substituicdo deste por um valor pecuniario. Doravante, para
Bedaque™, a tutela jurisdicional somente podera atuar essencialmente como fator de
pacificacdo social quando houver esclarecida compreensédo das diversas situacdes
da vida, momento em que o provimento produzira efeitos, propagando o ideal de
tutela adequada ao escopo da funcgéo jurisdicional.

Para tanto, como aduz Calamandrei’s, ao fazer justica para aquele que a
invocou — mediante agcdo em que se pede a tutela do direito ameacado ou lesionado
- 0 Estado confirma sua autoridade via poder de tutela, ceifando qualquer tipo de
ameaca a nao observancia da lei. Importa constar que a tutela jurisdicional atuara
sob o direito material mesmo que a decisédo seja contraria ao pleiteado pelo autor,
visto que para sua ocorréncia, segundo Spadoni”’, necessario o0 mero envolvimento

do Estado para aplicacdo de garantias minimas de participacdo das partes.
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Dessa maneira, de acordo com Arenharts, o direito geral de prevencao é
assegurado constitucionalmente, mormente porque capaz de ser praticado sempre
que alguém sofra a ameaca a direito seu. Com isso, conforme frisa Dinamarco™, a
construcdo de novos instrumentos tornou-se salutar para que se faca justica as
partes, a fim de que o processo seja acessivel ao maior niumero possivel de
pessoas, mediante a transformacao da mentalidade dos profissionais.

Com esse substrato, em 1985 adveio o artigo 11 da Lei da Agédo Civil
Publicase, reproduzido pelo artigo 213 do Estatuto da Crianca e do Adolescentes®! e,
posteriormente, pelo artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidore?, este,
denominado como principiolégico da norma quanto a tutela inibitéria no ambito do
direito coletivo. Por conseguinte, a Lei n°® 8.952 de 1994 deu redagao ao artigo 461
do Cdédigo de Processo Civil de 19732, o qual veio a assegurar o direito na esfera
particular. Por fim, lastreado pelo Codigo de Processo Civil de 2015, a Lei n° 13.105

de 20158 assentou a tematica da tutela preventiva no direito brasileiro, esta
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instituida pela tutela inibitoria, ao estabelecé-la em seu artigo 497, paragrafo Unicoss,

in verbis:

Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de
nao fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela
especifica ou determinard providéncias que assegurem a obtencao
de tutela pelo resultado pratico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concessao da tutela especifica destinada a
inibir a pratica, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua
remocdao, é irrelevante a demonstracao da ocorréncia de dano ou da
existéncia de culpa ou dolo.

Por consectério, € de se constatar que a tutela inibitéria surge com o designio
de proteger e sancionar a violacdo da normasé e que, segundo Vendramini¢’, tende a
tutelar o direito em si mesmo, de maneira que nao se conforta em substituir a
prestacdo em si por outra de forma indenizatoria, o que conduz o autor a chama-la
de tutela em espécie, tendo em vista que objetiva proteger cada direito de acordo

com o conteudo que Ihe é insito, observando-se suas particularidades.

2.2 A Distingao entre Ato llicito e Evento Danoso

Consoante alhures mencionado, a época do direito romano entendia-se que a
funcdo da jurisdicdo seria a busca pelo ressarcimento pecuniario como forma de
reparacao ao direito lesado. Acerca do tema, Arenhart& menciona que no contexto
liberal do século XIX, idealizar a funcédo preventiva do ilicito para afora a tutela
repressiva significaria ampliar os poderes do juiz e reduzir a liberdade privada das

relacbes entre particulares. Assim, ndo poderia haver nenhuma lei que impusesse

85 BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2018.

86 O Superior Tribunal de Justica entendeu pelo reconhecimento de interesse de agir da parte em
acdo inibitoria que se pretende evitar que ex-empregado acesse o sistema de informacfes da
empresa e faca uso indevido de dados, inclusive com a estipulagao de multa cominatéria. BRASIL.
Superior Tribunal de Justi¢ca (Terceira Turma). Recurso Especial n°® 1.731.125 - SP. RECURSO
ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONDICOES DA ACAO. POSSIBILIDADE JURIDICA.
INTERESSE DE AGIR. TUTELA INIBITORIA. PRESENCA. INDEPENDENCIA DAS ESFERAS
CIVEL E PENAL [...] Recorrente: Natura Cosmeéticos S/A. Recorrido: J P S DA C. Relator: Min.
Nancy Andrighi, 27 de novembro de 2018. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=177733
6&num_registro=201700952101&data=20181206&formato=PDF. Acesso em: 3 nov. 2019.

87 VENDRAMINI, Sylvia Maria Machado. Uma reconstrucéo da relacdo homem/meio ambiente
visando a sadia qualidade de vida. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, n. 42, p. 181,
abr./jun. 2006.

88 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 189.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1777336&num_registro=201700952101&data=20181206&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1777336&num_registro=201700952101&data=20181206&formato=PDF

29

um fazer, ou um néo fazer. Por corolério, a prevencado ao ato ilicito ndo estaria em
consonancia com o modelo dominante da época, visto que, na medida em que se
desenvolvia o direito processual civil, buscava-se a maxima garantia social, com a
menor restricdo possivel a liberdade individual. Para Marinoni®, dessa nogéo defluiu
a confuséo entre os conceitos de ato ilicito e dano, pois passou-se a entender que a
constituicdo de um ilicito civil inexoravelmente advinha de um fato danoso.
Imaginava-se que o bem juridicamente protegido seria a mercadoria, fadada a servir
como valor de troca, e que a forma de tutelar o direito do jurisdicionado seria
indubitavelmente o ressarcimento do equivalente ao valor econémico da leséo.

Atualmente, o artigo 497, paragrafo Unico do Cddigo de Processo Civil de
2015%, de acordo com Marinoni®l, atesta a indispensavel tutela jurisdicional contra o
ilicito, ao dispor de dois meios: tutela inibitéria (direcionada a inibir a prética,
repeticdo ou continuacédo de um ato contrario ao direito) e tutela de remocao (voltada
a remover os reais efeitos da atuacdo ilicita), também denominada de tutela
reintegratoria. Esta Gltima, ndo sendo objeto no presente estudo. Para Marinoniz, o
referido preceito confirma a distingdo entre ato ilicito - aquele contrario ao direito - e
fato danoso, e deixa terminantemente esclarecido que referidas formas de tutelas
jurisdicionais ndo tém como requisito a ocorréncia de dano, culpa ou dolo.

Ndo obstante, importa registrar, primeiramente, o entendimento de
doutrinadores que, incessantemente, refutam a ideia de que possa haver ilicito sem
dano. Para Venosa®, ndo importa ao direito civil um ato ilicio sem que exista dano a
ser indenizado, reiterando que no ambito do direito privado, o ato ilicito tera
exclusiva importancia quando se pretender a reparacdo do dano, de forma a
recomposicao patrimonial. De igual forma entende Bevilaqua®, ao sustentar que

todos os atos ilicitos configuram em dano, o que cria ao sujeito passivo a obrigacéo
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de repara-lo. Ainda, conforme elucidam Diniz e Franca®, o ato contrario ao direito
executado em sentido contrario ao ordenamento juridico, violando o direito subjetivo
do sujeito e causando-lhe dano, o que cria o dever de reparar.

A vista disso, conforme elucida Marinoni®s, justamente porque ilicito e dano
sao elementos diretamente associados, compreendia-se que o0 elemento psicolégico
dolo ou culpa era indispensavel para a ocorréncia do préprio ilicito. Contudo, em
verdade, tais elementos se relacionam com a responsabilidade pelo dano em si,
motivo pelo qual ndo podem ser suscitados quando o0 que se requer € a tutela contra
o ilicito, ndo se cogitando que a tutela inibitéria venha a punir de qualquer modo
aguele que possa agir ilicitamente, somente impedindo que o ilicito venha a ser
praticado.

De acordo com Marinoni7, a distingdo entre ilicito e dano surgiu a partir da
doutrina italiana, no momento em que se pretendeu proteger 0 empresario por meio
da tutela contra a concorréncia desleal. Contudo, como ja explicitado, a violacdo da
norma ndo tem como pressuposto o dano, ainda que este seja seu atributo de
eventualidade, isto €, dano como prova da violagdo, sendo dissociavel a tutela
contra a probabilidade de dano futuro e a tutela contra a probabilidade de ato
contrario ao direito, uma vez que, conquanto o dano possa ocorrer no momento da
violacdo da norma, este mostra-se significativo tdo somente por apontar o indicio
concreto da violacdo ao direito alheio, estabelecendo-se com mais evidéncia a
possibilidade da ocorréncia do ato ilicito.

Em se tratando de dano, importa salientar que nem toda conduta ilicita o tera
como resultado, pois nos termos em que dissertam Marinoni, Arenhart e Mitidiero®, o
dano representa, simplesmente, uma mera consequéncia da violagcdo da norma, que
pode ou né&o vir a acontecer.

No tocante ao dolo e culpa, evidencia-se que sdo indispensaveis tdo somente

para a verificacdo da ocorréncia de responsabilidade civil. Assim, conforme

9% DINIZ, Maria Helena; FRANCA, Limongi. Cédigo civil anotado. 8. ed. atual. de acordo com o0 novo
caédigo civil (lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 170.

9% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 38-41.

97 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 21.

98 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 308-309.
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Marinoni®?, o dano e a culpa ndo fazem parte da acdo preventiva, o que possibilita
afirmar que ndo estdo presentes quando da cognicdo do juiz e que, sendo assim,
ndo sdo perquiridos na atividade probatéria concernente a pretenséo inibitéria, do
que deflui a constatacdo de que o procedimento tendera a ser mais célere.

Reforcando a situacdo acima delineada, Arenharti defende que pode haver
situacdes em que ocorreu a lesdo ao direito, mas ndo houve evento danoso, ou seja,
nao houve resultado de dano material. Dessa maneira, mesmo que ausente o dano,
cabe ao direito amparar a situagcao verificada, mormente porque ao direito importa
considerar também aquelas situacdes em que se verificou algum tipo de ato
preparatério destinado a um resultado danoso, mesmo que este nao tenha ocorrido.
Elucidando ainda mais a questdo, nas palavras de Arenhartot, sendo o caso de
direito ndo patrimonial, totalmente despiciendo o resultado dano, que é pressuposto
somente para 0S casos em que se quer perquirir a responsabilidade civil, isto é, a
reparacao do dano.

Da mesma forma, o dano podera advir tanto de uma conduta ilicita quanto de
uma conduta licita. Nesse sentido, ao classificar as categorias de ilicitos civis em
culposos ou doloso, Miranda2 sustenta que o ilicito podera ocorrer mesmo quando
nao existir o elemento culpa. De igual forma, para Arenhart©3, na acdo preventiva,
por ndo se fundar em reparacdo do dano, ndo se perquirird sobre culpa, elemento
que se revelara imprescindivel tdo sé quando se pretender estabelecer o
responsavel pelo evento danoso.

Ao apontar a distincdo entre dano e ato ilicito, Marinoni*4 elucida que associar
a acao inibitéria com a ocorréncia de dano seria supor que nada existiria antes dele
gue pudesse ser qualificado como ato contrario ao direito. Nesse sentido, por ser

desnecessaria a invocacdo do dano pelo postulante, da mesma forma, esta o réeu
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impedido de discuti-lo. Igualmente o juiz, que descabe exigir prova em relacdo a
este.

No entanto, se estabelecerd outra situacdo quando houver uma identidade
cronoldgica entre o ato ilicito e dano, dado que ambos podem ocorrer no mesmo
momento. Nesse caso, como aponta Marinoni®s, a probabilidade ou a ocorréncia de
dano tornar-se-a o objeto de cognicdo do juiz, mostrando-se imprescindivel a sua
discusséo pelos litigantes. Ao se cogitar o dano, estar-se-4 diante da forma mais
cladssica de protecdo, qual seja, a de reparacdo do prejuizo causado mediante tutela
ressarcitoria, notadamente porque apta a lidar com a solucédo apds a ocorréncia do
dano, que conforme Arenhartos, recompde o patriménio juridico do ofendido.

Nessa esteira, a acdo preventiva inibitéria pode ser invocada de trés
maneiras. Primeiramente, para impedir a pratica de um ilicito, mesmo que nenhum
ilicito anterior tenha sido praticado. Segundo Marinoni?, tal espécie foi a que
encontrou maior oposicdo de aceitacdo perante a doutrina italiana, visto que
desempenha funcdo antes mesmo de qualquer ato contrario ao direito, tornando
mais penoso o encargo jurisdicional. Com isso, pode-se afirmar que a tutela inibitoria
depende da prova da ameaca, pois enquanto as outras duas modalidades — a que
colima inibir a repeticdo e a que deseja inibir a continuagcéo, ao se voltarem para o
futuro, podem considerar o ato contrario ao direito j4 sucedido, ou seja, o passado,
ao passo que a primeira resta impedida de fazer referido exercicio, devendo
considerar apenas eventuais indicios que verifiquem o ilicito a ser praticado.

A respeito da importancia de se tutelar o direito ainda ndo violado, mas
apenas ameacado de lesdo, Spadonii¢ atenta que nessas hipoteses, estar-se-a
diante de uma tutela inibitoria “pura”, mormente porque a ofensa se mostra como
algo que potencialmente pode vir a ocorrer, mesmo que ainda ndo tenha sido

praticado nenhum ato ilicito que caracterize a lesao.
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Assim, como exemplifica Marinoni®, o detentor da marca comercial detém o
direito de inibir que um terceiro a utilize, ndo se mostrando imprescindivel a
correlacdo deste fato com a probabilidade de dano haurido da violagdo. De igual
maneira aqueles casos em que se pde no mercado produto com substancia proibida
pela norma, oportunidade em que comportara ao titular o direito de lancar méo da
tutela inibitéria, o que demonstra a irrelevancia de se perquirir sobre eventual dano
ao consumidor.

Destarte, ainda que a transgresséao da lei ndo tenha imediatamente produzido
um dano, ndo significa que a pratica do ato ilicito esteja permitida. De modo
contrario, o juiz deve vigiar pela observancia da norma. A tutela inibitéria ndo se
destina a evitar que o dano venha a ocorrer, conquanto, em muitos casos, acabe por
se verificar, mas sim evitar que a prépria norma seja violada, a fim de se resgatar a
préopria legitimidade do ordenamento, visto que na existéncia do Estado de Direito
presume-se o fiel cumprimento se suas normas, conforme aduz Marinonito,

Como mencionado alhures, h4 casos em que o ilicito j& ocorrido demanda
atencao jurisdicional, ainda que ausente o dano, mostrando-se hipotese de ilicito de
eficacia continuada. Nesse caso, na licdo de Marinonit't, o objeto do litigio ndo sera
a inibicdo do ato ilicito, e sim a inibicdo da continuacdo de uma conduta contraria ao
direito, voltada entdo para o passado, cujos efeitos continuados devem ser
afastados, cabendo ao requerente demonstrar 0 que ja aconteceu, postulando a
remocao da atividade que persiste em produzir efeitos, com a intencado de remover o
ilicito perpetrado e, por consequéncia, obstar a ocorréncia do dano. Todavia, de
acordo com Marinonii2, se ja houve dano ao autor, possivel que seja requerida a
remocgéo do ilicito cumulada com o ressarcimento de danos produzidos. Referida
forma de protecdo denomina-se tutela de remocao do ilicito, também chamada de
repristinatéria ou reintegratdria. Ou seja, a tutela preventiva contra o ilicito dirige-se
contra atos ilicitos de passado (tutela de remocédo do ilicito) e de futuro (tutela

inibitoria). Nesta ultima, tem-se por objetivo evitar que a lesdo ao direito se consuma,
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ou até mesmo que possa repetir-se, com destaque nitidamente ao seu carater
preventivo.

Sobre a ameaca do direito, Bedaque!:? confirma a no¢édo de que sendo esta
existente, podera justificar o pedido de reconhecimento judicial destinado a suprimir
definitivamente a situacdo de perigo. Por isso, na circunstancia do ato contrario ao
direito ja ter se efetivado, a tarefa de demonstrar que o ilicito podera novamente ser
praticado ou até mesmo prosseguir tornar-se-a& menos complicada. Dita ameaca
requer seriedade, a fundamentar o provimento inibitério, assim como expde
Spadonii’4, mormente porque deve ser demonstrado que a parte adversa tenha
realizado ou estd realizando atos que alvitrem, de modo razoavel, uma futura
violacdo do direito do autor, sejam atos preparatorios ou ilicitos ja praticados, e cuja
probabilidade de continuacéo ou repeticéo é evidenciavel.

Destarte, Arenhart!’s explana a possibilidade de cumulacdo entre o pedido
inibitorio e a pretensao indenizatdria. Ocorre que, nos casos em que a parte cumular
a pretensao inibitoria (onde o dano ndo tem qualquer relevancia) com a pretensao
indenizatéria, por eventuais danos ja causados, tal cumulacdo gerard, como
corolario, a perda de uma vantagem ao litigante, consistente na exclusdo de
perquiricdo quanto ao dano e, por conseguinte, na aceleracéo da lide. Contudo, para
Arenhart!is, esse perdimento “[...] pode ser compensado com a economia processual
derivada da reunido das discussées em um Uunico feito e com a unificacdo da

controvérsia social, razdo pela qual ndo se deve negar esta efetiva faculdade”.

2.3 A Prevencdao aos Direitos Nao Patrimoniais

Ao que explana Arenhart!'’, a legislagéo brasileira, guiada pela burguesia do
século XVIII, se preocupou unicamente em assegurar a tutela dos direitos no mundo

do ter, por isso que se disseminou a ideia de efetividade do provimento no ambito
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dos direitos obrigacionais e reais. Ocorre que, conforme assevera Spadoniis, com a
evolucdo da sociedade, passaram a existir situacdes mais complexas de serem
abrigadas pelo direito, na medida em que se revelaram certos direitos que n&o
pertenciam mais somente a singularidade do individuo, mas sim a toda a
coletividade.

Desse modo, Arenhart!’® aduz que, juntamente dos direitos patrimoniais,
amplamente tutelados pelo ordenamento juridico classico, passou a existir a classe
dos direitos ndo patrimoniais, os quais tém por finalidade zelar por aquelas situacoes
importantes para a existéncia humana, mas que sao imateriais.

Nesse linear, Arenhart2° assinala que a efetividade da protecdo de todos os
direitos exige grande preocupacéo por parte dos juristas, 0s quais aspiram por uma
tutela genuinamente prépria as expectativas sociais, na medida em que o processo
civil ndo teria tutelado adequadamente grande area dos direitos, especialmente os
denominados de novos direitos, como aqueles relativos a sociedade de producao e
de consumo de massa, a exemplo dos direitos coletivos e direitos de personalidade,
estes como a vida privada, a honra, a intimidade e a imagem, normatizados pelo
artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal’?t. Segundo Arenhart!?2, tais direitos
encontram o6bice a tutela adequada quando em cotejo ao procedimento reparatorio
ou ressarcitorio do dano, medidas usualmente empregadas. Exsurge dai a
necessidade de uma tutela preventiva a determinados direitos, sendo curial ao
direito desvencilhar-se dos axiomas tradicionais, sobretudo a tutela ressarcitoria.

Sobre a tutela ressarcitoria, Moreira!?®* elucida que, em alguns casos, 0

desfecho do litigio poderd assegurar ao autor, por via obliqua, proveito que, de
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alguma maneira, poderia assemelhar-se aquele que gozaria acaso ndo ocorresse a
lesdo. No entanto, podera haver lesbes impossiveis de serem desfeitas,
circunstancia que o demandante deverd se contentar com a mera restituicdo em
perdas e danos que, irrefutavelmente, ndo se mostrara como forma adequada a
reparacao.

Para tanto, a tutela preventiva se revela como matéria de interesse estatal e
social, pois nos termos em que apontam Pinto e Farial?4, assim que surgem novos
valores, tais como a protecdo do meio ambiente e do consumidor, exemplos de
areas em que se objetiva tutelar direitos, na maioria das vezes, nao patrimoniais, ao
Estado desponta o dever de oferecer os instrumentos efetivos para sua defesa,
amparando esses novos direitos materiais por meio do direito processual. Sobre o
tema, Marinoni?®> enfatiza a importancia da protecao de ditos direitos, a fim de operar
com exatiddo as normas protetivas, de maneira que a tutela contra o ato contrario ao
direito se mostra indispensavel, esta vista como tutela da norma, justamente por
inibir a sua violacado, evitar a sua repeticdo ou obstar a continuidade dos efeitos do
ilicito. Assim, em razao da inviolabilidade dos direitos ndo patrimoniais, tais como 0s
direitos de personalidade, ndo se pode esperar que estes venham a ser violados
para que haja algum tipo de protecédo, no objetivo de que ao depois seja cessado 0
ilicito, resolvendo-se a questdo mediante uma tutela ressarcitoria, indubitavelmente
insuficiente e inadequada.

Nesse sentido, conforme sustenta Muritiba?s, o individuo ndo deve ser
protegido apenas no seu ambito patrimonial, mas principalmente, na esfera dos seus
direitos de personalidade, os quais Ihe conferem a ampla utilizacdo da personalidade
inerente a cada ser humano e que lhe da direito de exigir o devido respeito e

abstencdo de atos que vao de encontro ao seu livre e regular exercicio?’. Tal
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entendimento encontra guarida no artigo 12, caput, do Cadigo Civil*2, que consagra
o direito de exigir que cesse a ameaca ou a lesdo a direito da personalidade.

Para Tartuce?, os direitos de personalidade sdo definidos por serem
absolutos, isto é, subjetivos, notadamente porque se relacionam com os modos de
ser do sujeito - fisicos ou morais - e que visam proteger, propriamente, as
caracteristicas especificas da personalidade, que é inerente a pessoa, de modo que
se propde proteger a esfera psiquica, e a integridade fisica, moral e intelectual, do
nascimento a morte. Por isso, ao que refere Tartuce®°, ditos direitos relacionam-se
com o0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso
lll, da Constituicdo Federal®t), da solidariedade social (artigo 3° inciso |, da

Constituicdo Federal'®2) e da igualdade (artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal3).
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 ago. 2019.

133 “Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da

Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 31 ago. 2019.
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Ao elucidar acerca dos direitos de personalidade, Arenhart3+ expde que estes
encontram oObice no processo civil tradicional, visto que debilitado a protecdo, na
medida em que lhe faltam técnicas adequadas capazes de dar eficaz guarida
preventiva. Sob essa perspectiva, na maioria dos casos, 0 Unico meio de se
resguardar de eventual lesdo a direito extrapatrimonial € o uso de provimento
imediato, dotado de aptiddo a produzir efeitos que sé seriam produzidos ao final da
acdo, ainda que constituido por meio de cognicdo sumaria. Ao que salienta
Muritibal3s, na maioria das vezes, os direitos de personalidade vao exigir um dever
de abstencao, com efeito erga omnes, donde deflui o conceito de obrigacdo de nao
fazer. Segundo Marinoni®, a tutela inibitéria € imprescindivel para tutelar a marca*,

a patente, o direito do autor, bem como o direito contra a concorréncia desleal3,

134 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 108-109.

135 MURITIBA, Sérgio Silva. Tutela inibitéria e os direitos da personalidade. Revista de Processo,
Séo Paulo, n. 122, p. 30, abr. 2005.

136 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocdo: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 16.

137 O Superior Tribuna de Justica ja decidiu que a tutela a violacéo do direito autoral é prestada
mediante a¢do inibitéria, mormente pela utilizagdo da norma do artigo 105, da Lei n® 9.610/1998,
gue impde o prévio pagamento dos direitos autorais para a transmisséo de obras, sob pena de
violagdo aos direitos dos seus titulares. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma).
Recurso Especial n® 1.816.165 — RS. RECURSOS ESPECIAIS. DIREITOS AUTORAIS.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. ECAD. NAO PAGAMENTO.
HOTEIS E MOTEIS. EVENTO COMEMORATIVO. TV POR ASSINATURA. PRESCRICAO
TRIENAL. TUTELA INIBITORIA. SUSPENSAO DA EXECUCAO DE OBRAS MUSICAIS. ART. 105
DA LEI 9.610/98. CABIMENTO [...] Recorrente: Escritério Central de Arrecadacao e Distribuicao
ECAD. Recorrido: Silleda Moteis Ltda — EPP. Relator: Min. Nancy Andrighi, 18 de julho de 2019.
https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=184061
9&num_registro=201901351703&data=20190621&formato=PDF. Acesso em: 03 nov. 2019.

138 Em deciséo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, foi reconhecida a ocorréncia de lesdo ao
direito do autor, em razdo da concorréncia desleal, visto que a parte utilizada os mesmos
elementos que identificavam o conjunto-imagem do recorrente Peixe Urbano, marca muito
conhecida no Brasil. Assim, determinou o dever de abstenc¢do na utilizac&do dos ditos elementos,
bem como a utilizagao da expressao “Urbano” da marca da recorrida, além da abstengao na
diagramacéo do site nas mesmas cores e mesmo layout do site da recorrente. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica (Terceira Turma). Recurso Especial n® 1.606.781 — RJ. RECURSO
ESPECIAL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL. MARCA. USO INDEVIDO.CLIENTELA. DESVIO.
CONCORRENCIA DESLEAL CARACTERIZADA. DEVER DE REPARACAO. TUTELA
INIBITORIA. ATOS CONTRARIOS A LEI. SUSTACAO. 1. Pretenso que se resume ao
reconhecimento da prética de atos de concorréncia desleal e do dever de reparar os danos dai
decorrentes, exsurgindo a tutela inibitéria como mera consequéncia, limitada a determinacao de
medidas suficientes a sustacéo dos atos contrarios a lei [...] Recorrente: Hotel Urbano Servigos
Digitais S/A; Peixe Urbano Web Servicos Digitais Ltda. Recorrida: Os mesmos. Relator: Ricardo
Villas Boas Cueva, 13 de setembro de 2016. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=152891
5&num_registro=201501807865&data=20161010&formato=PDF. Acesso em: 03 nov. 2019.
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Acerca do tema, Marinoni**® alude que a tutela inibitéria se mostra como
proficua tutela especifica preventiva, visto que tende a conservar a integridade do
direito, protegendo-os de atos contrarios a ordem juridica, sob pena de perder sua
razdo de ser no mundo fatico, tornando insignificantes as normas que os protegem.
Assim, é principalmente pelo conteddo néo patrimonial dos novos direitos que indica
a irreparabilidade da lesdo, motivo por que se torna fundamental privilegiar modelos
de tutelas preventivas capazes de evitar a propria concretizacdo do ato lesivo, além
de que prevenir é melhor que ressarcir. Dessa maneira, corolario l6gico reconhecer
gue a tutela preventiva, quando em cotejo com a ressarcitoria, sempre tera
preferéncia. Isso porque, ao que infere Marinoni, a primeira gize-se na
preservacdo do proprio direito material prestes a ser violado, impedindo que isso
venha a ocorrer, enquanto a segunda pretende, tdo somente, assegurar a
integridade patrimonial dos direitos, ndo se preocupando com a protecdo do direito
lesionado. A tutela ressarcitéria, na realidade, acaba por reduzir o direito originario
em um direito de crédito, porquanto se atém apenas a integralidade patrimonial do
direito. Para tanto, ao elucidar a questéo, afirma Moreira4::

Considere-se por um instante o caso de interesse na sanidade do
ambiente, ou na preservacdo das belezas naturais e do equilibrio
ecoldgico, ou na honestidade das mensagens de propaganda; o do
interesse em que néo se ponham a venda produtos alimenticios ou
farmacéuticos nocivos a saude, em que funcionem com regularidade
e eficiéncia os servicos de utilidade puablica, prestados pela
Administragdo ou por particulares, e assim por diante. Se a Justica
civil tem ai um papel de desempenhar, ele sera necessariamente o
de prover no sentido de prevenir ofensas a tais interesses, ou pelo
menos de fazé-las cessar o mais depressa possivel e evitar-lhes a
repeti¢cdo; nunca o de simplesmente oferecer aos interessados o pifio
consolo de uma indenizacdo que de modo nenhum 0s compensaria
adequadamente do prejuizo acaso sofrido, insuscetivel de medir-se
com o metro da pecunia.

Marinoni42 ainda assevera que para a tutela inibitéria ser capaz de proteger

determinado direito posto em causa, ndo se perquire a natureza do direito alegado,

139 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 28-30.

140 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria: individual e coletiva. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 28-30.

141 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela sancionatéria e a tutela preventiva. Revista Brasileira
de Direito Processual. Uberaba, vl. 18, p. 127, 1979.

142 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 53.
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mas sim a necessidade de mencionada prevencao, oriunda, sobretudo, da
inadequacdo da tutela na forma repressiva para algumas situacfes do direito
material. De modo como sustenta Marinoni43, esse tipo de tutela €& utilizado
frequentemente no resguardo dos direitos denominados absolutos, o que néo
significa dizer que a tutela preventiva ndo possa se enquadrar em outros setores,
pois a tutela inibitoria, por relacionar-se com a prevencao, refere-se, em principio, a
todos os direitos, sendo passivel de enquadramento naqueles casos em que a tutela
repressiva se mostrar insuficiente, visto que jamais tera a mesma efetividade, isto é,
0 mesmo resultado, que o ressarcimento de maneira especifica.

Perfilhando esse entendimento, ao analisar a relevancia da tutela inibitoria
para aqueles casos em que se constata o perigo de pratica de ato lesivo ao
interesse daquele merecedor de tutela especifica, Spadonii# afirma que a
mencionada tutela se apresenta como valiosa técnica processual, especialmente na
protecdo de direitos extrapatrimoniais, tais como os direitos da personalidade, bem
como direitos difusos e coletivos. Isso porque, o contetdo desses direitos impde, em
regra, a irreparabilidade de suas violagcbes, o0 que indica a essencialidade de se
individualizar o modo preventivo da tutela jurisdicional. Marinoni, Arenhart e
Mitidiero4s afirmam que em razéo da tutela inibitoria apresentar grande relevancia no
ambito dos direitos absolutos, tais como direito de personalidade, meio ambiente e
salude publica, sendo que seu exercicio é insito do ser humano, mormente
insuscetiveis de oposi¢ao e independente de prova.

Disso extrai-se que a tutela inibitéria coletival4¢, oriunda dessas nhovas

exigéncias, ganha especial relevo na protecdo dos direitos difusos, coletivos e

143 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitoria e de remocgédo: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 53.

144 SPADONI, Joaquim Felipe. A agdo inibitoria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 30-31.

145 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 309-310.

146 O Superior Tribunal de Justica concedeu tutela inibitdria coletiva administrativa em acgéo que
visava a obrigacdo de néo fazer, para ndo renovar qualquer convénio com a empresa de estadas
e rodagem, bem como de ndo prorrogar os atuais contratos. Com isso, o ilicito consistia na
renovacao ou prorrogacéo de contrato entre esferas administrativas. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica (Terceira Turma). Recurso Especial n° 1.672.984 — PR. DIREITO ADMINISTRATIVO.
PROCESSO CIVIL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. LICITACOES. AGAO CIVIL
PUBLICA. CONTRATOS DE CONCESSAO DE RODOVIAS FEDERAIS DELEGADAS AO
ESTADO DO PARANA. PRORROGAGCAO DO CONVENIO DE DELEGACAO E DOS
CONTRATOS DE CONCESSAO. COMPETENCIA PARA O EXAME DA CONTROVERSIA.
RECURSO PROVIDO. [...] Recorrente: Caminhos do Paranad S/A; Concessionaria Ecovia
Caminho do Mar S/A; Rodovia das Cataratas S/A Ecocataratas; Rodovias Integradas do Parana
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individuais homogéneos, mormente pela protecéo legal instituida pelos fundamentos
dos artigos 84 do Codigo do Consumidor4” e 11 da Lei da Acéo Civil Puablica¢, nos
termos em que sustenta Watanabel4. Para Marinoni®s® a Lei da Acdo Civil Publica,
em seu artigo 11, indica uma das hipéteses de se recorrer a tutela contra o ilicito,
guando o que se pretende € a cessacao da atividade nociva — o que poderia parecer
gue admitiria a simples tutela voltada a continuacéo de um ato ilicito — mas tal norma
necessita ser interpretada de maneira mais extensiva, de modo que se possa admitir
também as tutelas voltadas contra a pratica, a repeticdo e a remocao do ilicito.
Nogueira e Nogueira®®! enfatizam que, ainda que o dano ambiental venha a
ser comumentemente associado a tutela ressarcitoria, esta, em verdade, se mostra
ineficaz a proteger de forma especifica e efetivamente antecedente o meio
ambiente. A tutela ressarcitéria se mostra importante tdo somente para nao se
deixar impune aquele que causou dano no plano ambiental, consoante aduz

Marinonis2,

S/A. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator: Min. Mauro Campbell Marques, 26 de
setembro de 2017. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=161599
3&num_registro=201700194410&data=20171002&formato=PDF. Acesso em: 03 nov. 2019.

147 “Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacéo de fazer ou nao fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacao ou determinara providéncias que assegurem o
resultado prético equivalente ao do adimplemento”. BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990. Disp&e sobre a prote¢éo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidente
da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso
em 16 out. 2019.

148 “Art. 11. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
determinara o cumprimento da prestacao da atividade devida ou a cessacéo da atividade nociva,
sob pena de execucéo especifica, ou de cominacao de multa diaria, se esta for suficiente ou
compativel, independentemente de requerimento do autor”. BRASIL. Lei n°® 7.347, de 24 de julho
de 1985. Disciplina a acéo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico (VETADO) e d& outras providéncias. Brasilia, DF: Presidente da Republica, 1985.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470orig.htm. Acesso em: 17 out. 2019.

149 WATANABE, Kazuo. Disposicdes gerais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro
de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto: direito material e processo
coletivo. 12. ed. rev., atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2018. p. 857. E-book.
Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530982867/cfi/6/44!/4/2/4@0:0. Acesso em:
16 out. 2019.

150 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria: individual e coletiva. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 76-77.

151 NOGUEIRA, Janaina Régis da Fonseca; NOGUEIRA, André Murilo Parente. Uma nova
perspectiva do processo civil: a tutela inibitéria como instrumento de protecdo ambiental. Revista
Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 125, p. 40, ago. 2013.

152 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 97-98.
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Para os casos de protecdo no ambito do direito ambiental, Fava!s® assinala
gue o principio da prevencao € de vital importancia para a tutela preventiva, visto,
nessa Otica, como tutela inibitoria, pois determina que deverdo se adotar medidas
para a probabilidade da ocorréncia de dano, o que tende a evitar uma les&o que,
acaso se pretendesse algum modo de reparacao, irrefutavelmente, nao retornaria ao
seu estado original. Nesse mesmo linear € o entendimento de Cardoso!4, que
destaca a necessidade do principio geral de prevencgédo, o qual, ainda que nao esteja
expressamente previsto, resta insito quando sob a 6tica das garantias fundamentais
constitucionais de acesso a justica, inafastabilidade da jurisdicdo e duracéo razoavel

do processo. Ao discorrer sobre o tema, aponta Spadonizss:

No que diz respeito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
gue é direito constitucional de todos, garantido pelo artigo 225 da CF,
impde-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de preservé-lo,
obrigacdo de inegavel cunho preventivo. Estabelecem-se, no
paradgrafo primeiro deste artigo, alguns meios para que seja
alcancada a efetividade desse direito, valendo aqui o destaque do
inc. VII, que veda as praticas que coloquem em risco a funcdo
ecoldgica da fauna e da flora, a extincdo de espécies ou submetam
0s animais a crueldade. (grifo do autor).

No que toca ao instituto do Cddigo de Defesa do Consumidor, Marinoni:se
aponta sobre a possibilidade do uso da tutela inibitéria em face das clausulas gerais
abusivas (artigo 6°, inciso 1V, do Cdodigo de Defesa do Consumidor??), a fim de que
se possa proteger e impedir a sua difusdo, porquanto pode afetar de modo
desarrazoado aquele consumidor que se vé obrigado a contratar algum tipo servico
essencial que ndo pode ser satisfeito de modo diverso. Assim, os legitimados a
propor acdo coletiva poderdo acionar o Poder Judiciario com o intuito de inibir o uso

de clausulas que se configurem abusivas, visto o que dispde o artigo 83 do Codigo

153 FAVA, Gustavo Crestani. Tutela inibitéria no direito ambiental: consideracdes sobre o perigo de
ilicito. Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 79, ano 20, p. 194-195, jul./set. 2015.

154 CARDOSO, Grasielly de Oliveira Spinola. A tutela inibitoria coletiva e o direito fundamental ao
meio ambiente saudavel. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2016. p. 49.

155 SPADONI, Joaquim Felipe. A acao inibitoria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 43.

156 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 109-111.

157 “Art. 6°. S&o direitos basicos do consumidor: VI — a efetiva prevencao e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”. BRASIL. Lei n°® 8.078, de 11 de setembro
de 1990. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidente da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 16 out. 2019.
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de Defesa do Consumidor® “[...] para a defesa dos direitos e interesses protegidos
por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de acbes capazes de propiciar
sua adequada e efetiva tutela”. Juntamente o artigo 84 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor®, que afirma que “[...] na ag&o que tenha por objeto o cumprimento da
obrigacao de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacédo ou
determinara providéncias que assegurem o0 resultado pratico equivalente ao do
adimplemento”.

Assim, na perspectiva dos direitos ndo patrimoniais, em caso de ndo se
admitir a concessao da tutela inibitéria, estaria por se admitir a violacdo desses
direitos, convertendo-se o direito ao proprio bem da vida em mero ressarcimento
pecuniério, consoante aponta Marinoni:€o,

Ao elucidar ainda mais a questao, Marinoni¢:, aponta para aqueles casos em
gue se mostra necessaria a protecdo ao direito a marca comercial, que, ainda que
demonstre conteddo patrimonial, dependem de protecdo para a boa fruicdo.
Também danos na Orbita do direito ambiental, por exemplo, onde havera grande
proporcao de dano, acaso ndo se possa frear o ato ilicito que eventualmente venha
a ocorrer. Segundo Marinoni¢2, tais direitos vao de encontro a classica ideia da
tutela ressarcitoria, até mesmo porque, no caso da marca comercial, seu sucesso
depende, em grande parte, do seu uso exclusivo, razédo pela qual a prevencao se

mostra tdo importante. Sobre o tema, sustenta Spadoniz®s:

O Caddigo de Defesa do Consumidor imp8e obrigacdo negativa ao
fornecedor de produtos de ndo colocar, no mercado de consumo,
qualquer produto que esteja em desacordo com as normas
expedidas pelos érgdos oficiais competentes (artigo 39 inc. VIII).
Ajuizada acdo inibitéria para o que o fornecedor pare de violar o
direito dos consumidores, ndo mais colocando o0s produtos
impréprios & venda, mesmo que o réu ndo cumpra a determinacao

158 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidente da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 16 out. 2019.

159 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecao do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidente da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 16 out. 2019.

160 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitoria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 57.

161 MARINONI, Luiz Guilherme. A prova na acao inibitéria. Genesis — Revista de Direito Processual
Civil. Curitiba, n. 24, p. 312-313, abr./jun. 2002.

162 MARINONI, Luiz Guilherme. A prova na acao inibitéria. Genesis — Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba, n. 24, p. 312-313, abr./jun. 2002.

163 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitéria: a acdo preventiva no art. 461 do CPC. Séao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 162.
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por vontade propria, podera o 6rgdo jurisdicional determinar a
apreensdo dos produtos em circulagdo e daqueles que estdo em
estoque, ainda ndo expostos. Com tal medida, da-se concre¢édo a
tutela inibitéria, independentemente da vontade do fornecedor, que
se manteve recalcitrante. Situacdo idéntica ocorre nos casos de
ameaca de violagéo de direito autoral, ou de violagcdo de direitos da
personalidade praticado por empresa jornalistica, onde pode o
magistrado determinar a apreensdo do material impresso, inibindo a
pratica do ilicito.

Para Marinonit¢, ha também os casos de tutela inibitéria em face da
Administracdo Publicaes, especialmente quando nos casos de controle dos seus
atos, mormente em face dos deveres que lhe séo atribuidos, impondo-lhe obrigacéo
de fazer acaso se verifique uma omissdo, de modo a atuar em carater de prevencao
a uma omissao ilicita que poderia se perfectibilizar e se perpetuar no tempo. Acerca

do tema, assevera Marinonizes:

Quem néo raciocina com a distingcdo entre dano e ilicito realmente
nao tem condi¢cdes de pensar em omissao ilicita que se perpetua
como fonte de danos. O ndo cumprimento de um dever legal por
parte da Administracdo, necessario para evitar a degradagéo do meio
ambiente, evidentemente ndo se exaure em um Unico momento, mas
se perpetua no tempo. A distingdo entre ato contrario ao direito
(ilicito) e fato danoso permite enxergar que a simples violagdo de um
dever pode abrir ensejo a danos e, assim, que se deve inibir a
omissao que se protrai ho tempo.

164 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 101-103.

165 Em decisdo promanada em sede de mandado de seguranca, o Superior Tribunal de Justica
reconheceu a pretensdo preventiva inibitéria de presumivel negativa, por parte da Administracéo
Publica, do pedido de compensacao referente a precatdrios e outros créditos tributarios langcados
pela Fazenda Publica Estadual. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). Recurso
em Mandado de Seguranca n° 19.020 — PR. PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS.
CREDITAMENTO. MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. ATO COATOR. AUSENCIA.
NAO CABIMENTO. 1. Tutela mandamental "preventiva" consistente na pretensdo inibitéria de
presumivel negativa, pela Administracédo Publica, do pedido de compensagéo prevista no § 2°, do
art. 78, do ADCT, no que pertine aos precatdrios e outros créditos tributarios lancados pela
Fazenda Publica Estadual, fundada em restricdo contida no caput dos artigos 1° e 2°, do Decreto
Estadual 5.154/2001 [...] Recorrente: C R Almeida S/A Engenharia e Constru¢des. Recorrido:
Estado do Parana. Relator: Min. Luiz Fux, 21 de marco de 2006. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=61487
6&num_registro=200401368606&data=20060410&formato=PDF. Acesso em: 03 nov. 2019.

166 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo

Unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 108.
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Examinando o tema, Lins!’ assinala que nos casos em que a Administracao
Plblica tem o dever de agir, podera ser utilizado o instituto da tutela inibitéria,
notadamente porque se estard diante de uma omisséo inconstitucional, que
decorrera da inércia diante da obrigacdo de fazer especifica e constitucionalmente
assegurada, mediante a implantacdo de direitos sociais. Lins pontua alguns
exemplos, tais como a obrigacdo da Administracdo de construir ambiente de saude
adequado a populacao, bem como servico publico basico de educacao.

Desse modo, verifica-se que do direito italiano deflui a base da tutela inibitoria
instituida pelo direito brasileiro. Nesse passo, segundo Marinoni, houve quem
sustentasse que os direitos absolutos sempre seriam tutelados mediante a acao
inibitéria. Ocorre que, de acordo com o referido doutrinador, ndo apenas os direitos
absolutos comportam a tutela inibitéria, mas, do mesmo modo, todo aquele que
direito que se mostrar necessitado de prevencao e, bem assim, ndo se adequar a
tutela do tipo repressivo. Conclui-se, desse modo, que a tutela inibitéria ndo se
mostrara adequada a determinada situacdo em razdo da natureza do direito, mas
sim ao direito que carecer de prevencédo, advindo dai a ideia da tutela inibitéria se

apresentar como uma tutela que abrange o principio geral de prevencao.

167 | INS, Liana Cirne. A tutela inibitéria coletiva das omissdes administrativas: um enfoque processual
sobre a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito do Estado, Rio de
Janeiro, v. 3, n.12, p. 246, out./dez. 2008.

168 | INS, Liana Cirne. A tutela inibitéria coletiva das omissdes administrativas: um enfoque processual
sobre a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito do Estado, Rio de
Janeiro, v. 3, n.12, p. 246, out./dez. 2008.

169 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 53.
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3 A TUTELA INIBITORIA

Com o passar dos tempos e a reformulacdo da sociedade, sobrevieram
diversos atos contrarios ao direito que, ainda que ndo tenham produzido qualquer
feito danoso, ao que elucida Marinonii®, ndo poderiam deixar de ser considerados
pelo ordenamento juridico, o que despontou a indispensabilidade deste na repressao
e prevencao, a fim de amparar a adequada vida em sociedade.

Consoante aduzem Marinoni, Arenhart e Mitidiero”t, o estudo da tutela
inibitéria ainda € muito recente, até mesmo no direito comparado, e sustentam que a
tutela inibitéria se encontra em posicao de superioridade as demais formas de tutela,
dada a todas as peculiaridades que o instituto apresenta, o que os leva a crer que 0
processo nao se encontra totalmente preparado para operar a tutela inibitoria, de
modo que seria necessario repensar diversos aspectos do processo comum.

De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero’2, o processo € pensado
tradicionalmente como algo voltado ao passado, apoiado apenas na violagdo de um
direito, esquecendo-se que também é capaz de originar algo conduzido ao futuro,
especialmente quando pretende impedir a pratica de uma violagcdo, atuando
preventivamente.

Contudo, como mencionado alhures, verifica-se que a tutela inibitéria é
indiscutivelmente preventiva, tutelada por meio de um procedimento autbnomo, e
tem por pressuposto a desnecessidade de se voltar para o passado, mormente
porque se apresenta como tutela anterior a préatica do ilicito, ao contrario da tutela
repressiva que, segundo Marinonit’3, se preocupa em olhar para o passado com a
intencdo de desvendar quem deve suportar o custo do dano em razdo de um ilicito
gue se perpetuou no tempo. A tutela preventiva ndo tem a intencéo de reintegrar ou

reparar o direito lesado. Nesse caso, Marinonii’s estabelece diferencas entre os

170 MARINONI, Luiz Guilherme. A prova na acao inibitéria. Genesis — Revista de Direito Processual
Civil. Curitiba, n. 24, abril/junho, 2002. p. 315.

171 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 307.

172 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 306-307.

173 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 226-227.

174 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 231-232.
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efeitos continuados advindos de um ilicito e a pratica continuada de uma
acao/omissao ilicita. No primeiro caso, ndo sera mais possivel inibir a pratica da
acao ilicita, sendo possivel tdo somente impedir a prossecucdo de seus efeitos,
encontrando-se neste ponto a principal distingdo entre os institutos da inibicdo e da
remocao do ilicito. Por isso, somente a acdo continuada (ou omissao), pode ser
inibida, e ndo a acdo que tem seus efeitos perpetuados no tempo.

A tutela inibitoria, conforme infere Spadonii’s, tenciona a jurisdicdo a se
preocupar efetivamente com o direito material apresentado pela parte, é apta a
realidade social, pois visa impedir a pratica, a continuacdo ou a repeticao do ilicito,
nao pressupondo a violacdo do direito, mas tdo somente a ameaca de violacao, isto
€, o temor de que venha a ocorrer o ilicito, a lesdo ao direito, agindo-se
preventivamentet’s, A tutela inibitoria tende a impedir a pratica ou o prosseguimento,
isto é, a continuacdo de uma ac&o ilicita. A vista disso, nos dizeres de Marinoni””
“[...] ha genuina prevencgao no caso de tutela inibitéria dirigida a prevenir tourt court o
ilicito, uma vez que ndo houve qualquer lesdo ao direito”.

Para tanto, faz-se imprescindivel a reformulacdo do processo, para que possa
de fato adaptar-se as peculiaridades desta tutela protetiva, de modo que possa
oferecer ferramentas necessarias para o regular deslinde de uma acao inibitéria.

A tutela inibitoria, nos termos em que assinala Spadoni’s, tem por fundamento
substancial o cumprimento especifico das obrigacdes de fazer e ndo fazer, positiva
ou negativa, respectivamente, ndo se mostrando apta a tutelar direito material que

s6 conceda ao autor a possibilidade de requerer a indenizacdo por perdas e danos,

175 SPADONI, Joaquim Felipe. A agdo inibitoria: a agédo preventiva no art. 461 do CPC. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 235.

176 Em decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, este conferiu tutela inibitéria na oposicédo
de embargos de terceiro preventivo que se pretende obstaculizar a ocorréncia de um ilicito, que se
daria por eventual turbacé@o da posse, antes da efetiva constricdo do bem, na medida em que
configura a ameaca ao pleno exercicio da posse e do direito de propriedade. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica (Terceira Turma). Recurso Especial n® 1.726.186 — RS. DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. APLICACAO DO CPC/1973. EMBARGOS DE
TERCEIRO. AVERBACAO DA EXISTENCIA DE EXECUCAO NO REGISTRO DE VEICULO
PERTENCENTE A TERCEIRO. JUSTO RECEIO DE INDEVIDA TURBAGCAO NA POSSE.
INTERESSE DE AGIR VERIFICADO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. PRINCIPIO DA
CAUSALIDADE [...] Recorrente: Nessa Representacéo e Transporte Ltda — EPP. Recorrido: Maria
de Lourdes Stefano. Min. Nancy Andrighi, 08 de maio de 2018. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=170930
0&num_registro=201600761444&data=20180511&formato=PDF. Acesso em: 03 nov. 2019.

177 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 232.

178 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitéria: a acdo preventiva no art. 461 do CPC. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 235.
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apos a violacdo de um direito. No que toca ao fundamento processual, consoante
anteriormente mencionado, encontra guarida no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal™ e no artigo 497, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil
de 20150,

Conforme ja exposto, para no cenario da tutela inibitoria é despiciendo evocar
o dano, dolo ou culpa, bastando a demonstracdo da probabilidade da ocorréncia de
um ato contrario ao direito. Além disso, nos termos em que sustenta Spadonie!, a
tutela inibitoria carrega como pedido imediato a expedicdo de norma especifica de
abstencao por parte do réu, de modo a néo violar o direito do autor, ou a adocéo de

medidas sub-rogatdrias que sirvam como resultado pratico equivalente.

3.1 A Tutela Inibitéria como Técnica para Garantir a Integridade do Direito

Constatada a necessidade de protecao pelas normas de direito material, a até
entdo auséncia de prevencao aos direitos passou a exigir do Estado uma prestacao
de fazer, impondo assim condutas negativas e positivas, também denominadas
como comissivas ou omissivas. Assim, para Spadonis2, se determinado sujeito
detém o dever de fazer, a fim de que um direito ndo seja descumprido, vindo este a
nao fazer, implicard em um ato contrario ao direito, podendo ser qualificado de ilicito
omissivo. Do mesmo modo, se o sujeito carrega o dever de nao fazer, vindo este a

praticar o ato que deveria se abster, estar-se-a diante de um ilicito comissivo.

179 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV — a lei ndo excluir4 de
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 10 set. 2019.

180 “Art. 497. Na acao que tenha por objeto a prestagéo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente
o pedido, concederd a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencao
de tutela pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo Gnico. Para a concesséo da tutela
especifica destinada a inibir a prética, a reintegragdo ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua
remocao, € irrelevante a demonstragéo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”.
BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.

181 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitéria: a acdo preventiva no art. 461 do CPC. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 236.

182 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitéria: a acdo preventiva no art. 461 do CPC. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 69.
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Marinoni, Arenhat e Mitidieroe® explicam que, sendo 0 caso de abstencéo ou
permissdo, estar-se-a4 diante da tutela inibitéria negativa, ou seja, um nao fazer.
Entretanto, se for exigido fazer algo, entéo se tera a tutela inibitoria positiva. Ou seja,
pode-se dizer que o instituto ora abordado possui um duplo contedudo e que, ao
exame da situacao, o que se mostrara indispensavel é a ideia de que o juiz podera
adequa-las ao caso concreto, ndo ficando adstrito exatamente ao pedido formulado
pelo requerente.

Segundo Oliveira®+, mencionados critérios sdo similares aqueles utilizados
pelo Direito anglo-americano pelas categorias de mandatory injuction e a de
prohibitory injuction, consistentes naquelas tutelas de fazer e de deixar de fazer algo,
com o proposito de evitar o ato ilicito. Para Talaminiss, a mandatory injuction tende a
um dever de cumprimento, isto é, possui carater positivo, enquanto que no caso de
prohibitory injuction, poderd ser de carater repressivo, a qual visa coibir uma
transgressao ja iniciada, bem como a de carater preventivo, a qual pretendera obstar
a violagao de algo que potencialmente pode vir a ocorrer. Marinoni¢, ao analisar 0s
casos de tutela inibitoria positiva e negativa, bem pondera:

Note-se, por exemplo, que nos casos em que se constata uma
omissao do Estado-Administracdo, como a relativa a falta de acédo no
tratamento de afluentes, ndo ha motivo para ndo admitir uma
inibitéria positiva. Se h& dever positivo (destinado a evitar a violagédo
do direito ao meio ambiente), ndo ha duvida de que cabe inibitéria
positiva. Por outro lado, em hipéteses que, em principio, sdo de
inibitéria negativa, como as que dizem respeito a um dever de néo
poluir, é plenamente admissivel o requerimento de uma tutela
inibitéria positiva quando se percebe que, por exemplo, a instalacdo
de uma determinada tecnologia pode prevenir a poluicéo.

O caput do artigo 497 do Cdodigo de Processo Civil de 20152 dispde que “[...]

na acao que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de n&o fazer, o juiz, se

183 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 491.

184 OLIVEIRA, Germana Maria Leal de. Da inadequacao da acao cautelar para prestagdo da tutela
inibitéria e da remocéo do ilicito. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 24, p.
61, mar. 2005.

185 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer: CPC, art. 461; CDC,
art. 84. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 87.

185 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 70.

187 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.
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procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providencias que
assegurem a obtencao da tutela pelo resultado pratico equivalente”. Nao obstante
referida norma afirme que o juiz concedera tutela especifica ou o resultado pratico
equivalente, ndo significa que o autor terd que postular pela tutela especifica da
obrigacdo originaria e, no caso de insucesso, 0 seu resultado pratico equivalente.
Em realidade, o que importa é a adequacéo da tutela jurisdicional no seu escopo de
inibir a lesédo ao direito, assim como aduz Marinonit¢, O autor poderd requerer a
tutela da obrigacdo derivada, consistente naquele dever positivo ou negativo, que,
em suma, advird em um resultado pratico equivalente que satisfard e que, assim,
sera equivalente ao resultado que contaria acaso a obrigacdo originaria houvesse
sido livremente cumprida. Dessa forma, no intuito de melhor compreender sobre

obrigacao originaria e derivada, Marinoni#® exemplifica:

[...] se ‘A’ pede que ‘B’ pare de poluir 0 meio ambiente, a tutela
jurisdicional se refere a ‘obrigacao originaria’; mas se ‘A’ pede que ‘B’
seja obrigado a instalar um filtro (que ndo seria sua obrigacdo
originaria) ja esta sendo postulada a tutela que conferira ao autor um
resultado préatico equivalente ao do adimplemento da ‘obrigacdo
originaria’.

Ao que revela Spadonii®, a tutela inibitéria se mostra como técnica capaz de
garantir a integridade do direito, para que o titular possa usufrui-lo sem o receio de
que possa vir a ser convertido em mera pecunia. Para tanto, podera conservar seu
direito mediante a conversdo em obrigacdo de fazer ou ndo fazer, ou até mesmo
pela aplicacdo de medidas sub-rogatérias que possam servir como resultado pratico
equivalente ao do adimplemento espontaneo, sendo que estas serdo impostas por
uma ordem judicial em face daquele que se teme a lesao.

Com isso, Marinoni, Arenhart e Mitidierot esclarecem que a tutela inibitoria
sera apropriada quando a pretenséo for inibir a préatica, repeticdo ou continuagdo de
um ato contrario do direito, com a consequente reconstituicdo da situagdo juridica

anteriormente estabelecida, podendo, ainda, obter a situacdo que existiria caso a

188 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitoria e de remocao: Art. 497, paragrafo
unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 70.

189 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 70.

190 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitéria: a acdo preventiva no art. 461 do CPC. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 37.

191 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 485.
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norma houvesse sido regularmente observada, independentemente da vontade da
parte adversa.

Sob o escopo de proteger as normas que determinam deveres positivos para
a garantia dos direitos fundamentais, como por exemplo, a imposi¢cdo de instalar
equipamento capaz de evitar a poluicdo, Marinoni®2 assinala que também se
configuram como tutela inibitéria, haja vista que esta ndo pressupde apenas a
abstencdo de uma pratica, isto é, um dever negativo, mas igualmente, a imposi¢do
de uma acéo, caracterizada por um dever positivo, que vise evitar a consecucao de
um ilicito.

No que toca as obrigacdes de fazer positivas, estas podem ser classificadas
em fungiveis e infungiveis. A primeira admite-se o cumprimento por terceiro, a custa
do devedor, eis que inadimplente, o que resulta em obrigacdo de execucdo
especifica. As infungiveis, por sua vez, se subdividem em naturalmente e
juridicamente infungiveis, conforme Watanabe®3. Naturalmente infungiveis significa
que o devedor ter4 que cumprir de forma pessoal a prestacdo, visto que se trata de
prestacao personalissima, por sO pelo devedor ser realizavel, ndo sendo possivel a
substituicdo por terceiros ou modificacdo judicial. A infungibilidade € natural e
essencial, e a negativa do devedor ao cumprimento da prestacdo torna possivel a

imposicao de sancédo a coagi-lo. Nos dizeres de Spadoniie:

Estando uma pessoa obrigada a fazer ou néo fazer algo, ou entregar
coisa, em virtude de lei ou contrato, em momento Unico ou continuo,
a essa obrigacdo segue anexo o dever de n&do colocar em prética
atos que ameacem o cumprimento da prestacdo devida. Segue o
dever de ndo ameacar, por qualquer forma, a satisfacdo do direito
conferido ao titular da posicao ativa da relagéo juridica, sob pena de
sofrer afetacdo em sua esfera juridica, sendo coagido ao
adimplemento, ou sofrendo a atuacdo de medidas sub-rogatérias,
inclusive com a modificacao da obrigag&o de conduta originaria, a fim
de que seja garantido o atingimento da fruicdo in natura do bem
tutelado juridicamente.

192 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 70.

193 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela das obrigacdes de fazer e nao fazer (arts. 273 e
461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do cédigo de processo
civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 41.

194 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitéria: a acdo preventiva no art. 461 do CPC. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 42.
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Portanto, o cerne da acdo que se teme o ilicito reside precisamente na
ilicitude do ato. De acordo com Marinonis, dessa constatacdo exsurge a noc¢ao de
fungibilidade da tutela inibitéria, porquanto € possivel que no momento em que se
requeira a tutela jurisdicional a ato temido, este ja tenha de fato se perpetrado.
Evidenciando-se este como contexto dos autos, tal circunstancia ndo retirara o
interesse de agir do autor a tutela contra o ilicito, apenas o transportara a outra
hipétese de tutela: de tutela inibitéria a tutela de remocgéo do ilicito. Ademais,
Marinoni®¢ salienta ser imprescindivel que se exerca o contraditorio, mormente
sobre a alegada ilicitude, seu efeito continuado e acerca do meio executivo
adequado a remover o ilicito, pois deve ser levado em conta ndo apenas 0 ato
ocorrido, mas também se o seu efeito é continuado, ndo o sendo, ndo se podera
mais cogitar sobre a tutela contra o ilicito, mas apenas contra eventual dano, que
devera ser perquirido fora da lide ja instaurada.

Marinoni®” ao esclarecer sobre a atividade ilicita que se estende no tempo,
distingue a pratica continuada do ilicito e os efeitos continuados do ato ilicito. Desse
modo, o agir ilicito podera gerar efeitos que se perpetuem no tempo, sendo assim,
nao podera mais a acao ser evitada. Dessa forma, conclui-se que somente a acao
comissiva ou omissiva continuada pode ser inibida, e ndo aquela que teve os efeitos
estendidos no tempo. Ai reside a diferenciacao entre inibir um agir ilicito e remover o
ilicito que tem efeitos repercutindo no tempo. Marinoni*® exemplificando o assunto,

alude que:

Assim, por exemplo, a poluigdo ambiental € um ilicito que consiste
em agir continuado; a ordem para conter a poluicdo constitui tutela
inibitéria. Porém, se um comerciante expds a venda produto nocivo a
saude do consumidor, o agir ilicito j& foi cometido, de modo que
apenas os seus efeitos ainda se propagam no tempo. Neste caso, a
eliminacdo do ilicito somente pode ocorrer se o comerciante voltar
atras, retirando o produto do mercado. Sublinhe-se, por meio de
outro exemplo, que a apreensdo da mercadoria produzida em
desrespeito a patente de invencédo igualmente elimina o ilicito, ndo se
destinando a convencer o réu a ndo voltar a produzir a mercadoria ou

195 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitoria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 89.

196 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 89.

197 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 88.

198 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 88.
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ainda a néo coloca-la a venda. Ai se apresenta o espaco de atuacao
da tutela de remocéao do ilicito. (grifo do autor).

Com a finalidade de conferir maior esclarecimento sobre o tema, Arenhart,
Marinoni e Mitidiero* salientam que o processo civil é capaz de prestar,
basicamente, dois tipos de tutela dos direitos: a satisfativa e a cautelar.
Complementam os autores que satisfativa € aquela que objetiva realizar de fato o
direito da parte, tal como pretende a tutela inibitéria - que é preventiva -, a
reparatéria, que tem por escopo reparar o dano, ou a ressarcitéria, que objetiva o
ressarcimento pecuniario; ao passo que por tutela cautelar entende-se aquela que
se destina a assegurar uma satisfacao eventual e futura do direito, caracterizando-se
por sempre se tratar de uma tutela contra o dano, pois a sua atuacdo esta
condicionada a concretizacao.

Arenhart2® expde a fungibilidade da tutela inibitoria em face da tutela
ressarcitoria, o que autoriza o magistrado a aplicar a ressarcitoria quando entender
nao ser mais adequado conferir tutela inibitoria, ou quando n&do ser possivel a tutela
especifica ou o resultado pratico equivalente, mesmo que tal pedido ndo faca parte
dos requeridos formulados pelo autor.

Marinoniz? elucida sobre a possibilidade de cumulacdo entre os pedidos
inibitério, de remocao e ressarcitério. Contudo, € possivel que o pedido ressarcitério
exija maior cogni¢cdo do que os dois primeiros, hipétese que podera o julgador se
utilizar do julgamento antecipado de mérito, com fulcro no artigo 356 do Cddigo de
Processo Civil2,

Nesse desiderato, o cerne das normas contidas no artigo 497, paragrafo

anico2e3, e artigo 536204, ambos do Codigo de Processo Civil, bem como do artigo

199 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 47.

200 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao
dos interesses individuais homogéneos. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 212.

201 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocgéo: Art. 497, paragrafo
unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 91-93.

202 “Art, 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou

parcela deles: | — mostrar-se incontroverso; Il — estiver em condi¢es de imediato julgamento, nos
termos do art. 355”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em;

http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.
203 “Art. 497. Na acao que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de nao fazer, o juiz, se procedente

o pedido, concederda a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencéo

de tutela pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo Unico. Para a concessao da tutela


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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84205 do Cddigo de Defesa do Consumidor, traz com bastante veeméncia a ideia de
gue o juiz deve se preocupar em proteger o proprio direito material, de modo eficaz e
adequado a tutela dos direitos, porquanto podera conceder a tutela especifica ou o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento. Para Marinoni2¢, mencionados
artigos sado verdadeiramente preocupados com os direitos extrapatrimoniais, 0S
qguais ndo se adaptam aos moldes da tutela ressarcitéria. Portanto, aludidos artigos
devem ser interpretados a luz do principio da efetividade, pois consagram néo
apenas a faculdade de o juiz atribuir o meio executivo necessario a cada caso
concreto mas, igualmente, de determinar medida adequada, ainda que distinta da
requerida, isto €, providéncia diversa da pedida, a fim de que o direito seja
efetivamente tutelado.

Segundo Spadoniz?, cedido que juiz se encontra limitado ao pedido posto em
causa, seja este imediato — prestacao jurisdicional — ou mediato — bem da vida,
sendo o caso de tutela preventiva, em especial a inibitoria, a regra ndo € absoluta,
visto que comporta excecglOes, as quais devem estar previstas em lei. Para

Spadoni?os;

Mesmo requerendo expressamente apenas a prolagdo de ordem ao
réu para que faca ou deixe de fazer determinado ato, explicitando em
seu pedido imediato apenas o pleito de provimento mandamental, o
requerimento de ado¢do de medidas sub-rogatorias nele sempre

especifica destinada a inibir a prética, a reintegragdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua
remocao, € irrelevante a demonstracédo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”.
BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.

204 “Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de
nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfacdo do exequente”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out.
20109.

205 “Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou néo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacao ou determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990. Disp&e sobre a protegéo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidente
da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso
em 16 out. 2019.

206 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocéao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 82-83.

207 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitéria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 117.

208 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitéria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 95.
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estara contido. Ou seja, o pedido de provimento executivo lato sensu,
embora ndo esteja formulado, nestes casos, de maneira expressa,
estara presente como pedido implicito. (grifo do autor).

Importa observar o principio da correlagdo, ou da congruéncia, segundo
Arenhart2?, pressupfe a vinculacdo da sentenca com o pedido das partes, devendo
0 magistrado se manifestar sobre todo o pedido exposto pelos litigantes, podendo
conferir outra interpretacdo ao que fora vinculado pelas partes, ndo estando
vinculado as versfes trazidas por estas. Marinoni2® elucida que a sentenca deve
limitar-se ao que foi pedido pelo demandante, especialmente quanto ao pedido
imediato e, bem assim, quando ao pedido mediato. O primeiro, consistente na
espécie de sentenca que se liga ao pedido posto em causa, podendo estas variar
entre declaratéria, constitutiva, condenatéria, mandamental e executiva. Ja quanto
ao segundo, o pedido mediato se referira ao préprio bem que se quer alcancar,
aquele que é pretendido pelo autor.

Nesse mesmo sentido, Papp?t afirma ser cabivel a cumulacdo de pedido
inibitério e ressarcitério, e ainda acrescenta que o julgamento parcial de mérito é
potencialmente efetivo quando se constatar que um dos pedidos jA se encontra
maduro para julgamento, sob pena de, em n&o sendo admito, se estar prejudicando
0 autor, que tera que arcar com os efeitos do tempo do processo, pois 0 pedido
inibitério, ndo raras as vezes, dependera de menor cognicdo do juiz, ndo se
mostrando cabivel que o autor tenha que esperar até o pedido ressarcitério também
estiver apto para julgamento. Ademais, para Papp2:2, em sendo acolhido o pedido
inibitério, a ordem devera ser imediatamente cumprida, donde exsurge que em caso

de recurso, este devera ser recebimento apenas no efeito devolutivo. Arenhart2:3;

29ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos
interesses individuais homogéneos. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 167.

210 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitoria e de remocao: Art. 497, paragrafo
unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 78.

211 PAPP, Leonardo. Tutela inibitoria e cumulagéo de pedidos: uma andlise a partir da classificagao
das tutelas aderentes ao direito material. Genesis - Revista de Direito Processual Civil, Curitiba,
n. 31, p. 125, jan./mar. 2004.

212 pAPP, Leonardo. Tutela inibitoria e cumulacdo de pedidos: uma andlise a partir da classificacdo
das tutelas aderentes ao direito material. Genesis - Revista de Direito Processual Civil, Curitiba,
n. 31, p. 125, jan./mar. 2004.

213 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao
dos interesses individuais homogéneos. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 186.
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Assim, se requerida a tutela inibitéria, ndo for ela concedida em
tempo, ou se, mesmo quando concedida, o réu ndo se comportar
como determinado pela ordem judicial, caberd ao juiz converter a
prestacdo de abstencdo (ou a conduta positiva que geraria a inibicdo
do ilicito) em perdas e danos, prosseguindo no processo para a
apuracdo do dever de reparar o0 prejuizo e do quantum dos danos
indenizaveis, oferecendo tutela ressarcitéria ainda que o pedido
inicial fosse de conteudo inibitorio.

Atinente a conversdo em perdas e danos na a¢ao de tutela inibitéria, somente
serd possivel quando a parte a requerer ou for impossivel a obtencdo da tutela
especifica ou do resultado pratico equivalente, hipéteses previstas no artigo 499 do
Caodigo de Processo Civil. Contudo, de acordo com Talaminizi4, € possivel que o réu
procure cumprir com o dever originario - aquele que dependeria de sua acdo, em
momento posterior a escolha do autor pela conversdo em perdas e danos. Nesse
caso, havendo concordancia do demandante, sera possivel a reversao da ordem de
perdas e danos.

Importa registrar que Miranda?s atenta para o que denomina de acdo de
abstencdo, a qual alberga algumas peculiaridades existentes na tutela inibitoria,
dado que a relaciona especialmente com os direitos absolutos, mas também com os
direitos relativos, bem como com a desnecessidade de se voltar para o dano ou
culpa, além de sO se exigir o temor ao ato contrario ao direito e, bem assim, a
possibilidade de se voltar para o futuro, de maneira a tutelar o direito de forma

preventiva.

3.2 A Prova na Acéao Preventiva Inibitoria

Conforme foi objeto de analise no subcapitulo retro, os elementos dolo e
culpa néo se fazem necessarios a cognicao do juiz para a analise da tutela inibitoria.
Com isso, constata-se que despicienda é a prova de culpa ou dano decorrente da

conduta do réu. Ao autor cabera apenas a prova de que ha uma conduta que precisa

214 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer: CPC, art. 461; CDC,
art. 84. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 330.

215 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das acdes. 1. ed. Campinas: Bookseller,
1998. t. 1: Acao, classificacao e eficacia, p. 160-164.
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ser evitada, sob pena de se perpetrar um ilicito, conforme aduz Marinoni2¢, Nessa

perspectiva, sustentam Marinoni e Arenhart2'’;

Embora sejam dois os elementos da cognicdo judicial na acdo
inibitéria (ameaca e ilicitude), a nocédo da licitude ou ndo de certa
conduta € juizo de valor, que depende, em regra, de mera
comparacdo do ato afirmado com o ordenamento juridico. Vale dizer:
0 conceito de ilicitude se extrai da comparacdo da conduta (ainda
gue hipotética) com as regras existentes no ordenamento juridico, as
quais qualificam as condutas como licitas ou ilicitas. Por essa razéo,
a afirmacéo da ilicitude da conduta, normalmente, ndo dependera de
prova, reduzindo-se, no mais das vezes, a analise de uma questao
de direito — que obviamente ndo depende de prova. (grifo do autor).

Ao que ponderam Marinoni, Arenhart e Mitidiero2:8 a prova, concebida
tradicionalmente com o escopo de delinear fatos passados, habitualmente se
concentra na reconstrucao de fatos pretéritos, de sorte que este ponto, na acdo que
se pretende a inibicdo de um ato que ainda ndo ocorreu, carece ser Vvisto por uma
perspectiva distinta da usual.

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero?®, na agdo que visa inibir um ato
essencialmente ilicito, o objeto da cogni¢do judicial remete a tdo somente um
elemento: a ameaca da pratica de ato contrario ao direito. Assim, considerando que
na acgao inibitoria o ilicito se projeta para o futuro, a prova de que o ato temido sera
praticado se mostra mais complexa do que a questdo probatéria que tém aquelas
acOes onde se pretende a remocdo do ilicito, sua reiteracdo ou continuacao,
hipéteses em que 0 que interessa € o passado, isto é, atos contrarios ao direito que
ja se perfectibilizaram, porquanto, de acordo com Marinoni22, maior dificuldade tera
o jurisdicionado de provar que um ato serd cometido quando ndo existe nenhum
ilicito anteriormente praticado. Nesse caso, 0 autor terd que estabelecer um conjunto

de fatos que sejam suficientes a possibilitar ao julgador a formagéo de um juizo em

216 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitria e de remocgéo: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 113.

217 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgédo: de acordo com o CPC
de 2015. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 272-273.

218 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 307.

219 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 309.

220 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocéao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 114.
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relacdo a probabilidade de que ocorrera o ato temido, isto €, a violacdo do direito.
Nesse sentido, para Spadoni?2t, € imprescindivel que a alegada ameaca esteja
acompanhada de elementos que evidenciem que o réu realizou ou esta realizando
ato que indique a violacdo do direito do autor, a fim de justificar o provimento
inibitorio.

Para tanto, de acordo com Marinoni?2, a questado da prova indiciaria se faz
imprescindivel na andlise da acéo inibitéria, pois eminentemente voltada para o
futuro, a fim de que se possa estabelecer um liame de fatos indiciarios capazes de
oportunizar ao juiz a elucidacdo da probabilidade da pratica de fato que ainda néo
ocorreu, mas que possa vir a ocorrer. No que toca ao tema, Marinoni, Arenhart e
Mitidiero?23 esclarecem que, por vezes, ha situacbes em que ndo h& prova direta de
algo ter ocorrido, 0 que se necessitard de um raciocinio judicial mediante vestigios
que possam indicar se houve ou ndo o fato alegado, o que se denomina de
presuncdes judiciais, que significa a conclusédo do raciocinio presuntivo.

Segundo Marinoni??* a prova na acao inibitoria inicia-se a partir da cognicéo
da probabilidade da préatica de um ato e posteriormente, se este ato se configura
como ilicito, 0 que se exige 0 cotejo entre a caracterizacdo do ato receado e o
direito. No entanto, para Marinoni??s que o maior problema € a prova a recair sobre a
afirmada probabilidade da pratica do ilicito, surgindo dai a necessidade de se
ponderar sobre a prova do fato passado, que demonstrard com maior evidencia a
probabilidade de que venha a ser novamente praticado, e a prova de que fato futuro

sucedera. Nesse linear, de acordo com Marinoniz22s;

E possivel que o réu ndo negue que praticara o ato, mas afirme que
este ndo ter4 a natureza ou a extensdo do ato vedado pela regra
legal. Neste caso, tratando-se de acéo voltada a impedir a repeticdo
ou a continuacao do ilicito, basta verificar se 0 ato anteriormente
praticado realmente enquadra-se na proibi¢éo legal. Mais dificil sera

221 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitdria: a agcdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 46.

222 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocgéo: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 114.

223 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 299-301 e 303.

224 MARINONI, Luiz Guilherme. A prova na acao inibitéria. Genesis — Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba, n. 24, p. 314, abr./jun. 2002.

225 MARINONI, Luiz Guilherme. A prova na acao inibitéria. Genesis — Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba, n. 24, p. 314, abr./jun. 2002.

226 MARINONI, Luiz Guilherme. A prova na acao inibitéria. Genesis — Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba, n. 24, p. 315, abr./jun. 2002.
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a prova da ilicitude quando ato ‘igual’ ndo foi ainda praticado. Em tal
hipotese, devera ser demonstrado que o ato que se pretende praticar
€ realmente vedado por norma legal, e assim devera ser esclarecido
0 seguinte: o0 ato que sera praticado se enquadra na moldura legal
que o proibe?

Portanto, o autor tera que provar a ameaca de lesdo, o que, muitas vezes lhe
traz certa dificuldade, motivo pelo qual, importa a analise de certos aspectos
processuais, delineados por Marinoni, Arenhart e Mitidiero??, quais sejam: 1) fato
indiciario; 2) prova indiciaria; 3) raciocinio presuntivo; 4) presuncao; e 5) juizo. O
primeiro, também denominado por indicio, resta insito ao fato principal,
indispensavel ao que se pretende a procedéncia da acdo. A segunda, prova
indiciaria, recai sobre o primeiro, indicio. O terceiro, raciocinio presuntivo, expressa a
forma com que o juiz chega ao resultado da sua presuncdo, a partir do fato
indiciario. O quarto, denominado de presuncdo, relaciona-se com o fato indiciario.
Por fim, de acordo com Marinoni22, o juizo constitui-se no resultado final, ou seja, a
conclusao a que se chegou mediante o raciocinio.

Ao que assinala Marinoni2?®, para que o juiz possa chegar a compreensao do
fato principal, utilizar-se-a, primeiramente, do fato indiciario, que sera valorado pelo
raciocinio presuntivo e pelo senso comum do magistrado. Essa compreensdo vem
albergada pelo artigo 375 do Cédigo de Processo Civil20, que se apoia na ideia de
regra de experiéncia comum e regra de experiéncia técnica. Acerca do raciocinio
presuntivo, Marinoni23 ainda afirma que o juiz podera decidir utilizando-se de uma ou
mais presuncdes, desde que continuamente apoiado pelo senso comum. No
entanto, ao que afirma o autor, ndo é necessaria a soma de varias presuncdes a
albergar o juizo de procedéncia, mas sendo o caso de ocorréncia de tdo somente

uma, esta devera ser justificadamente valorada pelo julgador, tratando-a com

227 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 305-306.

228 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocéo: Art. 497, paragrafo
unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 115.

229 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitoria e de remocgao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 117.

230 “Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que
ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o
exame pericial”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cdodigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em;
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.

231 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocéao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 117-118.
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extremo rigor. Nos ensinamentos de Taruffoz2, o raciocinio do juiz €
comumentemente absorto no seu senso comum que, aliado ao direito, tende a
decidir observando o lugar e contexto da decisdo, mormente porque se relaciona
com a interpretacao e aplicacdo do preceito juridico que fundamenta a decisdo. Para
além dessa definicdo, Taruffoz2 ainda relaciona o senso comum para quando houver
a analise dos fatos e também para quando o juiz necessitar avaliar a credibilidade de

um meio de prova. Com efeito, Marinoni, Arenhart e Mitidieroz* apontam:

[...] no raciocinio presuntivo o juiz parte de um fato indiciario para
chegar ao fato probandum. Como é 6bvio, o juiz, ndo s6 ao raciocinar
dessa forma, mas também para valorar a credibilidade de uma prova
e a sua idoneidade para demonstrar um fato, baseia-se em sua
experiéncia, que deve ser entendida como experiéncia do homem
médio, que vivem em determinada cultura, em certo momento
histérico. Nesses casos, 0 juiz socorre-se do senso comum, e,
particularmente no que interessa ao raciocinio que pode dar origem a
presungdo, ao partir de um fato indiciario para chegar ao fato
principal, vale-se de conhecimentos que devem estar fundados
naquilo que comumente ocorre na sociedade, ou que possuem
fontes idéneas e confiaveis. (grifo do autor).

N&o obstante, nos ensinamentos de Marinonis, o fato indiciario ndo precisara
ser suscitado pelo autor, mas sim a alegacdo de que se teme um ato ilicito, ndo lhe
cabendo o 6nus de provar os fatos que indicam que o ato serd praticado, nao
obstante seja aconselhavel que venha a indicar as evidéncias que apontam para
isso. Com efeito, conforme € o entendimento do doutrinador, caso o autor venha a
requerer a producdo de prova indiciaria para provar um fato, serd necessario que
demonstre ao juiz a pertinéncia disso para a compreensdo do mérito da causa,
porquanto o fato indiciario sera relevante quando tiver correlagdo com o ato temido,
e, sendo devidamente provado, poderd influir no julgamento de mérito, pois

evidenciard com certeza as chances de o ato ser praticado.

282 TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 355, p. 102-103, 2001.

233 TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 355, p. 104, 2001.

234 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 304.

235 MARINONI, Luiz Guilherme. A prova na acao inibitéria. Genesis — Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba, n. 24, abril/junho, 2002. p. 318.
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A prova por presuncao simples, denominada por Marinoniz¢ seria a Unica
possivel na analise da acéo inibitoria, pois exige a reducao das exigéncias de prova,
de maneira que o juiz devera ponderar a dificuldade probatéria do caso concreto,
analisando as peculiaridades a cada situacdo, visualizando a prova aquela situacéo
em especifico.

No que toca a reducdo das exigéncias de prova, também denominada por
reducdo do modulo de prova, Arenhart®’” complementa que em muitos casos, a
demonstracdo segura e incontestavel da ameada de lesdo ao direito sera
impossivel, de modo que o0 que se deverd demonstrar ao juiz é que possivelmente
havia a ameaca, podendo-se trazer dados objetivos que evidenciem essa
possibilidade. Ainda, esclarece Arenhart¢ que possivel que, mesmo que 0 autor
apresente os elementos que indicariam a ameaca de violacdo do direito, o réu
simplesmente desista de impor a lesdo ao direito do demandante, e desse modo a
ameaca de lesdo jamais se perpetraria. Os elementos indiciarios, todavia, sdo o
bastante para a cognicao judicial, tendo em vista que exigir além disso significa
obrigar a limites que vao além da possibilidade humana, o que equivaleria a privacao
do direito que se busca tutelar.

Marinoni, Arenhart e Mitidieroz® sustentam que nao pode haver prova de fato
gue ainda ndo ocorreu, mormente porgue o que haverd, em realidade, é a prova de
fato que ja ocorreu e que pode indicar a ocorréncia de fato futuro. Em razéo disso,
necessario que haja uma situacdo especifica que realmente possa ameacar a
integridade do direito, o que também possibilita ao juiz decidir com base no que
Marinoni e Arenhart«0 definem por técnica de probabilidade, a qual deve incidir
excepcionalmente nagueles casos em que 0 juiz somente podera formal seu

convencimento mediante a probabilidade do direito sustentado pelo demandante.

236 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convicg¢éo judicial na tutela do meio ambiente. Revista de
Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 17, n. 68, p. 190, out./dez. 2012.

237 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 150.

238 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 150.

239 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 310-311.

240 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e conviccédo: de acordo com o CPC
de 2015. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 195.
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Sobre a matéria de prova, Arenhart?! sustenta que esta ndo deve ser posta como
um mecanismo de reconstru¢cdo da verdade dos fatos, conquanto deva almejar
convencer o juiz da probabilidade das alegacdes, as quais se desvinculam de fatos
pretéritos.

Nos ensinamentos de Taruffoz2, o juiz detém o papel de analisar a dialética
probatdria trazida pelas partes, de modo a argumentar e ponderar criticamente sobre
diversos angulos desta dialética. Sob o enfoque epistémico, elucida que o objetivo
principal do processo é possibilitar ao juiz a chegada a verdade dos fatos, mediante
a participacao dos sujeitos do processo, vindo este a elucidar os fatos e provas para
uma adequada fundamentacéo da sentenca. Para Taruffo24, conquanto a norma que
fundamenta as regras de argumentacdo probatdria ndo direcione o juiz acerca da
eficAcia que deve atribuir a determinado fato probatério, esse agir ter& maior ou
menor intensidade dependendo da forca do fato (ndo) provado, de maneira que a
elucidacdo da prova, segundo Taruffoz4 “[...] poderd ou nado ser suficiente a
demonstrar a verdade ou a falsidade de um enunciado de fato, dependendo do grau
de confirmacdo que a inferéncia atribui a conclusdo relativa aquele enunciado”.
Contudo, importante considerar que a verdade judicial, segundo aduz Taruffos,
deve ser tida como condicdo necesséaria para a conclusdo de uma deciséo final,
caso contrario, o resultado ndo podera ser tido como justo, preciso e correto.

Doravante a causa de pedir de a tutela inibitéria fundar-se na alegacéo de fato
constitutivo do seu direito, Marinoni2#s assinala que a defesa de mérito podera se
basear simplesmente na negacdo do fato constitutivo (direta) ou podera arguir fato
impeditivo, modificativo ou extintivo (indireta), o que interfere na distribuicdo do 6nus

da prova, prevista no artigo 373 do Cddigo de Processo Civil?. Sob esse aspecto, &

241 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 146-147.

2422 TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o processo civil: escritos sobre processo e justi¢a civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 104-105.

243 TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o processo civil: escritos sobre processo e justica civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 178.
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Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 178.

245 TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o processo civil: escritos sobre processo e justica civil. Porto
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246 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocéao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 89.

247 “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; - ao réu,
guanto a existéncia de fato impeditivo, modificativa ou extintivo do direito do autor”. BRASIL. Lei n®
13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
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possivel que, ao exame da acéo inibitoria, o juiz venha a utilizar-se da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova, por meio de decisdo fundamentada e com fundamento
no artigo 373, 81°, do Cddigo e Processo Civil2#¢, mormente quando entender que as
peculiaridades da causa no que se refere a impossibilidade ou excessiva dificuldade
de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da
prova do fato contrario. Para Carneluttiz*, o 6nus da prova pode ser distribuido, uma
vez que a elucidagcdo do fato incerto é de interesse de ambas as partes. Nesse
interim, Carpes®° enfatiza a relevancia do instituto da dinamizacdo do 6nus
probatério, quando se pretende conferir aos jurisdicionados um processo adequado,
efetivo e justo, porquanto ao incrementar novos esforcos na perquiricdo do material
probatorio, auxilia com mais afinco na formacédo do juizo de fato, especialmente
quando este estiver em caso de duvida, apresentando-se como critério de
julgamento. Atinente ao 6nus da prova, assinala que a distribuicdo do 6nus da prova

A ata notarial se apresenta como meio idéneo a ser utilizado na acéo
inibitdria, visto que a fé-publica da qual frui o tabelido faz com que o documento por
ele produzido carregue notavel poder de convencimento, conforme dispde o artigo
384 do Cdbdigo de Processo Civil de 2015%:, A ata notarial, nos ensinamentos do
Teixeira®2, constitui espécie de instrumento na qual o tabelido, de modo imparcial,
transcreve em seus livros algum fato por ele presenciado, podendo esse registro

servir de prova em processo judicial. Para Marinoni e Arenhart?s3, referido

Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.
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fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe
foi atribuido”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.
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em: 16 out. 2019.
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instrumento conserva eficacia a fatos que dificilmente poderiam ser provados por
outro meio de prova, o que justifica a notoriedade desta prova documental.

Portanto, Marinoni e Arenhart?+ assinalam que a técnica de cognicéo utilizada
pelo juiz nos casos em que se tem por analise a pretensao inibitoria devera ser
diferenciada, de modo a construir um processo adequado e efetivo as peculiaridades
do caso concreto, observando ndo sO0 a natureza dos fatos discutidos, mas
igualmente a natureza do cenério trazido ao processo, vindo este a influir
efetivamente sobre a elucidacao dos fatos, mormente porque, segundo Marinoni e
Arenharts, a técnica podera elucidar o que pode ser conhecido e provado, bem
como a vinculacdo entre a intensidade da participacéo, a cognicao judicial e a coisa
julgada.

Diante dessas breves premissas sobre a prova, € possivel verificar que o
processo deve ser pautado pelo dever de colaboracdo entre as partes, nos termos
em que dispBe o artigo 378 do Cddigo de Processo Civilz¢, haja vista que, segundo
Marinoni e Arenhart®7?, qualquer pessoa que detenha elementos que possam influir
na decisédo judicial dispde do dever de trazer a cognicao judicial, inclusive terceiros.
Tal dever vem normatizado pelo artigo 77, inciso |, do Codigo de Processo Civile,
gue determina que as partes devam expor os fatos em juizo conforme a verdade,
sob pena de configurar litigancia de ma-fé (artigo 80, inciso Il, do Cdodigo de
Processo Civil»9), vindo o infrator a arcar com valores relativos & multa, indenizagéo

pelos prejuizos causados, honorarios advocaticios e despesas processuais,

254 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicg¢ao: de acordo com o CPC
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de 2015. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 181.
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n°13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
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consoante artigo 81 do Cdédigo de Processo Civil®0, Sobre o tema, elucida
Arenhart?! que se bem aplicada a técnica a conferir tutela inibitoria, € possivel que o
processo seja extremamente breve e simples, pois nos casos em que 0 que se
suscita é o direito & vida privada, tratando-se de direito absoluto, desobrigada esta a
prova de sua existéncia. Além do mais, por ndo ser necessaria a prova de dano ou
culpa da ameaca de lesdo, poucas serao as indagacdes por parte do magistrado,
Sob essa perspectiva, Silva e Gomes?2 enfatizam que pelo principio do livre
convencimento, 0 juiz ndo estd adstrito ao que foi exposto pelas partes ou
testemunhas, podendo se utilizar também de suas impressées pessoais e demais
elementos de prova produzidos durante a instrucdo, mas devera fazé-lo com estrita
observancia do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal?¢3, bem como do artigo
489 do Cddigo de Processo Civilz4, Acerca do tema, Wild2ss afirma que o Cédigo de
Processo Civil de 2015 acolheu o principio da autoridade, bem como a liberdade na
valoracao das provas, mas com o objetivo de evitar arbitrariedades judiciais, também
recepcionou as garantias constitucionais do contraditério, da ampla defesa e da
fundamentacdo das decisdes judiciais, fundado no principio da motivacdo para o

260 “Art, 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera
ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte
contréria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as
despesas que efetuou”. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em;
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2000. p. 159.

262 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 3. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 303-304.
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limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
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em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 out. 2019.
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identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o0 registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito; Ill - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes principais que
as partes lhe submeterem”. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 19 out. 2019.

265 WILD, Rodolfo. O principio do livre convencimento no CPC/2015. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018. p. 133.
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controle das decisdes judiciais, norma infraconstitucional inserida no diploma

processual pelo artigo 11 do Codigo de Processo Civil2es,

3.3 A Tutela Provisoria na Acgao Inibitoria

A tutela inibitéria traz consigo a imediatidade de preservar o direito material,
evitando que venha a ser lesionado. Por isso, o0 estudo da tutela provisoria na acéo
inibitéria, também denominada por tutela antecipada, ganha destaque no
ordenamento juridico. Para Alvimz2¢7, a tutela proviséria compreende a ampla aptidao
que o Estado tem de entregar uma adequada prestacao jurisdicional, o que se
transpds no Codigo de Processo Civil de 2015 pelo instituto das tutelas provisorias,
especialmente a de urgéncia, cuja aplicabilidade encontra guarida na acao inibitoria.
Desse modo, verifica-se que a tutela proviséria inibitéria podera ser concedida na
modalidade de urgéncia, porquanto, segundo Grecos:

E a urgéncia, a situacdo de perigo iminente que recai sobre o
processo, sobre a eficacia da futura prestacéo jurisdicional ou sobre
0 préprio direito material pleiteado, que torna necessdria a tutela
cautelar ou a tutela antecipada de urgéncia, tendo em vista a
impossibilidade concreta de evita-la através do desenvolvimento e da
conclusdo norma da prépria atividade processual cognitiva ou
executiva. (grifo do autor).

Para isso, conforme afirma Oliveiraz®, a tutela inibitdria antecipada se mostra
indispensavel, mormente pela demora que a decisao final e de cognicdo exauriente
poderia ocasionar no direito do autor, que pretende, com o0 processo, uma tutela
jurisdicional efetiva. Para tanto, a tutela antecipada tenciona o autor a usufruir do

seu direito antes mesmo que venha a ser reconhecida a sua existéncia, conforme

266 “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisbes, sob pena de nulidade”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.
Cdédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.

267 ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela provisoéria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 19. E-book.
Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547219154/cfi/4!/4/4@0.00:0.00. Acesso em
16 out. 2019.

268 GREGO, Leonardo. A tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia no codigo de processo civil de
2015. In: Desvendando o novo CPC. RIBEIRO, Darci Guimaraes et al. 2. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. p. 164.

269 OLIVEIRA, Paulo Rogério de. Aspectos da tutela inibitéria. Lex: Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Federais, Sdo Paulo, v. 20, n. 230, p. 18, out. 2008.
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infere Bedaque?7°, de modo que somente sera deferida quando efetivamente venha a
assegurar a eficacia da decisao final, motivo pelo qual imprescindivel a ocorréncia
de elementos que permitam de forma assente o convencimento do juiz na
probabilidade das alegacdes emitidas, que se proponham a indicar a forte
probabilidade dos fatos indicados pelo autor.

A sumariedade na cognicdo?’?, elemento que identifica o provimento
provisorio, segundo explana Alvim272, transporta o juiz ao conhecimento superficial
dos fatos, o que possibilita a concessao de um provimento antecipatério, capaz de
efetivamente proteger o direito ameacado de lesdo. Ndo obstante, posteriormente,
esses fatos serdo melhor investigados mediante a aplicacdo de cognicao exauriente,
com o escopo de se chegar a uma decisao final justa.

Nesse sentido, Arenhart?’? sustenta que sendo conferida a protegéao
provisoria2’4, assegurado esta o interesse do autor, sem se obliterar o direito do réu,
que tera, futuramente, toda a fase do procedimento de cogni¢cdo exauriente para

demonstrar a prescindibilidade do direito instado a juizo pelo demandante e, até

2710 BEDAQUE, José Carlos dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizac&o). 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 343-344.

211 O Superior Tribunal de Justica ja entendeu pela necessidade de producédo de prova pericial, na
afericdo de acdo que se pretende impedir a comercializacdo de medicamentos, sob a alegacdo de
violagdo do direito de marca, porquanto as decisdes antecipatérios, que requerem a cognicao
sumaria do juiz, exige a demonstracdo cabal da probabilidade das alega¢es. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica (Terceira Turma). Recurso Especial n°® 1.370.646 — SP. PROCESSO CIVIL E
COMERCIAL. ACAO INIBITORIA. ANTECIPACAO DE TUTELA. MARCA. VIOLACAO.
VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES CONTIDAS NA PETICAO INICIAL. NECESSIDADE. [...]
Recorrente: Laboratério Pfeizer Ltda. Recorrido: EMS S/A. Relator: Min. Nancy Andrighi, 02 de
maio de 2013. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=122992
6&num_registro=201201236240&data=20130510&formato=PDF. Acesso em: 03 nov. 2019.

212 ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela proviséria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 22. E-book.
Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547219154/cfi/4!/4/4@0.00:0.00. Acesso em
16 out. 2019.

213 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 150.

274 Ha perante o Superior Tribunal de Justica o Recurso Repetitivo sob 0 Tema n° 348, em que o
objetivo, inclusive com pedido de tutela antecipada, consiste na inibicio da cobranca de
contribuicdo previdenciaria sobre os vencimentos pagos aos vereadores do Municipio de Lagoa
do Piaui/Pl. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Secdo). Recurso Especial n°
1.164.017 — Pl. PROCESSUAL CIVIL. CONTRIBUIQAO PREVIDENCIARIA INCIDENTE SOBRE
A REMUNERAGAO PAGA A VEREADORES. ACAO ORDINARIA INIBITORIA DE COBRANGA
PROPOSTA CONTRA A UNIAO E O INSS. ILEGITIMIDADE ATIVA DA CAMARA DE
VEREADORES. [...] Recorrente: Fazenda Nacional. Recorrido: Camara Municipal do Municipio de
Lagoa do Piaui. Relator: Min. Castro Meira, 24 de marco de 2010. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=95752
7&num_registro=200902137644&data=20100406&formato=PDF. Acesso em: 03 nov. 2019.
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mesmo, podera buscar recompor eventuais prejuizos que a interpelacédo judicial
tenha Ihe causado, consoante elucida o artigo 302 do Cédigo de Processo Civil27.

Arenhart?¢ aduz que sendo a ordem liminar formalmente valida, entendendo-
se por aquela que preenche os requisitos legais, deve ser cumprida com exatidao,
mesmo que, futuramente, venha o juiz a decidir sobre a improcedéncia do pedido do
autor, indo de encontro ao anteriormente determinado. Disso extrai o entendimento
de que haveria um certo preconceito com as decisdes em sede de antecipacao de
tutela, na medida em que mereceriam menos respeito e deteriam menor autoridade,
mormente porque poderia haver tracos errbneos na interpretacdo do direito, visto
gue as decisdes provisoérias sdo feitas com fundamento na aparéncia do direito, isto
€, a sua probabilidade.

Ao passo que na acdo inibitéria o conjunto probatério se faz necessario
apenas para provar um fato provavel, como alhures mencionado, Marinoniz’”
esclarece que em sendo o caso de tutela antecipada na acdo em comento,
suficiente € apenas a probabilidade da ameaca de um ato contrario ao direito, mas
nao a probabilidade de danozs.

Arenhart2’® aponta sobre os requisitos a tutela antecipada inibitoria, afirmando
gue se deve exigir a existéncia de dados objetivos e concretos, que qualifiquem a

ocorréncia do justo temor de lesdo, isto é, deve existir a minima razoabilidade do

275 “Art. 302. Independentemente da reparagdo por dano processual, a parte responde pelo prejuizo que
a efetivacéo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se: | - a sentenca lhe for desfavoravel; Il -
obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a
citacao do requerido no prazo de 5 (cinco) dias; Ill - ocorrer a cessacgdo da eficacia da medida em
gualquer hipétese legal; IV - o juiz acolher a alegacao de decadéncia ou prescricao da pretenséo do
autor. Paragrafo Gnico. A indenizacdo sera liquidada nos autos em que a medida tiver sido
concedida, sempre que possivel’. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margco de 2015. Cddigo de
Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.

276 ARENHART, Sérgio Cruz. A doutrina brasileira na multa coercitiva — trés questfes ainda
polémicas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 396. p. 250, mar. 2008.

217 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 15.

218 O Superior Tribunal de Justica reconheceu a legitimidade de um militar, na obtencéo de tutela
inibitéria que inibia a sua despromogéo para a patente de Cabo, em face da ameaca concreta de
que poderia perder a patente a que entende ter direito subjetivo. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica (Segunda Turma). Recurso Especial n° 1.266.173 - RJ. PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO MILITAR. ACAO ORDINARIA. AMEACA
DIVULGADA DE DESPROMOCAO DE MILITAR. INTERESSE DE AGIR. TUTELA INIBITORIA.
AUSENCIA DE CARENCIA DE ACAO. [...] Recorrente: Unido. Recorrido: Flavio Marinho de
Souza. Relator: Min. Mauro Campbell Marques, 04 de outubro de 2011. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=109138
6&num_registro=201101647705&data=20111013&formato=PDF. Acesso em: 03 nov. 2019.

219 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 142.
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receio pressentido. Prossegue Arenhart2, advertindo que o mero receio subjetivo de
futura violacdo ndo pode ser albergado mediante tutela proviséria, mormente porque
esta impde a ocorréncia de elementos concretos e exteriores. Para a concesséo de
tutela antecipada, Alvims refere que deve estar presente o receio de ineficicia do
provimento, diante de um perigo real de ato temido, o que deve estar provido de
circunstancias faticas que possam demonstrar que a ndo concessao da antecipacao
da tutela poderd comprometer o decisorio final.

N&o obstante a relevancia da tutela antecipada, tdo somente a sua presenca
no ordenamento juridico ndo basta a viabilizar uma tutela verdadeiramente
preventiva contra o ilicito, porquanto a tutela antecipatéria atua no processo como
modo de distribuicdo do tempo para o deslinde, conforme aponta Marinonize2, Nesse
linear, segundo Marinoni e Arenhart23, para que o magistrado possa conferir a tutela
final com fundamento em conviccdo na probabilidade do direito, deve justificar essa
necessidade a partir do direito material e das peculiaridades do caso em apreco.
Todavia, em sendo o caso de tutela antecipada, descabe proceder da mesma forma,
mormente porque a prépria lei impde a conviccdo na probabilidade do direito
alegado. A vista disso, para a concessdo de tutela inibitéria antecipada necessaria
tdo somente a demonstracdo da aparéncia de verdade das afirmacBes de ameaca
de ilicitude.

Perfilhando esse entendimento Arenhart®4 elucida que seja no caso de
provimento liminar ou mesmo decisdo final, o juiz deve se satisfazer com a
probabilidade das alegacdes do autor, sem exigéncia de elementos de convic¢ao
plena, que poderiam lhe advir & certeza concreta, a fim de ndo olvidar a protecéo

que o proprio instituto confere.

280 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 142.

281 ALVIM, José Eduardo Carreira. Consideragfes sobre a tutela especifica das obrigacdes de fazer e
ndo fazer. Doutrina, Rio de Janeiro, v. 4, p. 383, 1997.

282 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 20.

283 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e conviccédo: de acordo com o CPC
de 2015. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 288.

284 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 146.
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O fundamento postulatério da tutela antecipada inibitéria sera caput do artigo
300 do Caodigo de Processo Civil2#s, o qual traz como pressuposto a probabilidade do
direito e o perigo de dano.

No entanto, segundo Silvaz¢, nos casos de inibitéria, por 6bvio, ndo sera
necessario que se suscite o dano, visto que, conforme alhures exposto, o dano nao
encontra guarida na analise de dita tutela especifica inibitéria, bastando que se
suscite a probabilidade do ato ilicito e o risco ao resultado util do processo, mediante
tutela jurisdicional em momento oportuno ao direito material trazido a causa, a fim de
gue nao seja violado. Esta constatacdo € importante, porquanto a prestacdo de
tutela antecipada se volta para aqueles casos em que a tutela deve ser prestada em
menor tempo quando comparado ao que levaria até a prolacéo da sentenca.

Por isso, conforme assevera Marinoniz¢’, a producdo de prova € o principal
fator a despender largo tempo na tramitacdo da acdo, de modo que a tutela
antecipada pressupfbe que o minimo de prova tenha sido produzida, o que se
denomina por postecipacdo da producdo de prova, restando neste ponto a principal
caracteristica da tutela de urgéncia, que devera ser concedida quando houver
elementos que indiquem a probabilidade do direito.

Se o fundamento da tutela inibitéria assenta-se em, justamente, evitar que um
ilicito venha a se perpetrar, para Marinoniz®, seria il6gico negar a possibilidade de
seu deferimento antes de ouvir a parte contraria, diferindo-se o contraditério em
favor da concessao da tutela inibitoria antecipada, com o escopo de se proteger de
forma efetiva o direito do autor.

Acerca da possibilidade do contraditério ser diferido, Assis?® refere que em
razao da urgéncia ou da evidéncia do caso, o contraditorio podera ficar em segundo
plano, na intencdo de se proteger o autor que teme pelo ato ilicito que podera,

eventualmente, ser praticado pelo réu. Nesses casos, se estara diante de uma

285 “Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado til do processo”. BRASIL. Lei
n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.

286 SILVA, Jaqueline Mielke. A tutela proviséria no novo cédigo de processo civil: tutela de
urgéncia e tutela de evidéncia. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2017. p. 75.

287 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 126.

288 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocéao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 127.

289 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 1: parte
geral: fundamentos e distribuicdo de conflitos, p. 422.
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decisdo surpresa e quando houver ciéncia, podera o réu imediatamente interpor
agravo de instrumento, recurso cabivel na presente situacdo. Segundo Spadoni2®, a
ineficacia do provimento final ndo precisa ser demonstrada de forma absoluta,
bastando que seja evidenciada de forma parcial para que seja suprido o requisito da

tutela provisoria. Para melhor elucidacao, nas palavras de Spadoni2::

Exemplificando, podemos tomar uma hipétese de ilicito continuado
consistente na utilizacdo indevida de determinada marca comercial.
N&o ha duvidas de que, se a tutela inibitoria fosse concedida apenas
na sentenca de procedéncia, ainda poderia ser eficaz no
impedimento da continuidade do ilicito, com relagdo aos atos ilicitos
a ela posteriores. Entretanto, com relacdo aos atos de violacdo do
direito praticados durante o0s tramites processuais, a tutela
jurisdicional inibitéria seria totalmente ineficaz, e sO restaria ao
jurisdicionado, para estas violagdes, o0 recurso a agado de reparacao
de danos. Teriamos, neste caso, uma ineficacia apenas parcial do
provimento final, mas que basta a concessao da tutela antecipada.

Conforme elucida Marinoni2®2, o artigo 300, 82° do Codigo de Processo
Civil23, bem como o artigo 84, 83°, do Cddigo de Defesa do Consumidor#, traz a
possibilidade de o juiz designar audiéncia para justificacdo prévia, quando nao
estiver minimamente convencido a conceder a tutela liminarmente, isto é, quando o
autor ndo tem prova apta a alicercar o fumus boni iuris e o periculum in mora,
oportunidade que poderao ser ouvidas as testemunhas, que ajudarédo na elucidacao
da matéria fatica. Porém, ndo serd necessariamente neste momento que 0 juiz

formara um juizo suficiente para a definicdo do mérito, ndo se exigindo que isso

290 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitdria: a agao preventiva prevista no art. 461 do CPC. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 136.

291 SPADONI, Joaquim Felipe. A agao inibitoria: a agéo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 136.

292 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocgao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 128-129.

293 “Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo. § 2° A tutela
de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds justificagcdo prévia”. BRASIL. Lei n® 13.105,
de 16 de marco de 2015. Cdadigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso
em: 14 out. 2019.

294 “Art. 84. Na acgéo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 3° Sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a
tutela liminarmente ou apds justificagcdo prévia, citado o réu”. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidente da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 14 out. 2019
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ocorra, mas sim e tdo somente um juizo de que ha certa probabilidade do ato
temido, capaz de permitir a concessdo da tutela antecipada. Além disso, Ribeiro2s
entende que justificacdo prévia é importante instrumento para a efetividade da tutela
dos direitos, porquanto admite uma forma de conceder ao autor que ndo tem prova
guando da propositura da acao, a possibilidade de uma imediata formacéo de prova,
passivel de demonstracdo da necessidade do deferimento da tutela antecipada.
Segundo Assis?¢, sendo 0 caso de o juiz estar convencido do direito alegado,
podera conceder a tutela antecipada, designando a audiéncia para momento
posterior a citacao.

Marinoniz?, em analise do disposto no artigo 300, 83°, do Cddigo de Processo
Civil»s, esclarece que nao se conceder a antecipacdo de tutela pelo simples
fundamento de que podera causar dano irreparavel a outra parte € subverter todo o
préprio instituto da tutela antecipatoria, pois o direito do autor ainda pode ser lesado

e gque, de fato, se mostra provavel. Para Spadoniz®:

O perigo de ineficacia, mesmo que parcial, do provimento final estara
sempre presente, porque a tutela jurisdicional inibitéria ‘corre contra o
tempo’. Quanto mais demorar para ser prestada, maior sera a
probabilidade de que o direito seja violado no decorrer do processo,
frustrando, consequentemente, a sua eficacia precipua, que é
justamente evitar a prética de tal ato ilicito.

O juiz ndo precisa ficar adstrito ao pedido formulado pelo autor, porquanto, de
modo como assinala Marinoni3®, podera decidir fora do que foi postulado, com o fito
de bem prestar a tutela inibitéria. Da mesma forma, néo fica adstrito quando o
pedido é antecipatério, podendo conferir tutela diversa da requerida, quando

entender ser mais adequado e efetivo, em vista do principio da efetividade e da

295 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoéria: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia —
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necessidade. Exemplificando o assunto, destaca Marinoni? que o0 autor podera
requerer, por meio de tutela antecipada, que o magistrado determine, sob pena de
multas’?, a cessacéo das atividades da empresa demandada, que estaria causando
dano ao meio ambiente, de nada impede que o juiz ordene, também sob pena de
multa, a instalacdo de equipamento que seja capaz de neutralizar a poluicdo, de
modo que também podera determinar a imediata interdicdo da empresa, ainda que
anteriormente requerida somente a cessacao das atividades ilicitas.

Com efeito, o autor também podera requerer uma tutela antecipada que nao
tenha o mesmo conteldo da tutela inibitéria que, acaso procedente, sera concedida
ao final. Para tanto, desde que seja suficiente a tutelar de forma efetiva a repressao
ao ato temido, da mesma forma que poderd em sede antecipatéria, determinar
medida diversa daquela postulada pelo autor, segundo o0s ensinamentos de
Marinoni33, Qutrossim, caso o0 ato temido venha a ser praticado no curso do
processo, vindo este a ser de eficacia continuada, o juiz podera decidir
antecipadamente de modo a remover os efeitos da ilicitude, evidenciando-se, assim,
a fungibilidade da tutela inibitéria com a tutela de remocéao do ilicito. Nesse caso,
segundo o autor, o0 magistrado devera ouvir a parte contraria, que supostamente
praticou o ato contrario ao direito, porém, desde que isso ndo venha a ferir a
efetividade da tutela jurisdicional.

A estabilizacao da tutela antecipada antecedente vem instituida no Cédigo de
Processo Civil pelo artigo 304304, Nao sendo interposto agravo de instrumento, 0

processo sera extinto (artigo 304, 81°, do Codigo de Processo Civil3s), todavia, a
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Paulo de Tarso Sanseverino, 05 de abril de 2016. Disponivel em:
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4&num_registro=201101574844&data=20160411&formato=PDF. Acesso em: 03 nov. 2019.

303 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitria e de remocgao: Art. 497, paragrafo
unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 130.

304 “Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisao
que a conceder nédo for interposto o respectivo recurso”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marc¢o
de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 15 out. 2019.

305 “Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisédo
que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso. § 1° No caso previsto no caput, o
processo sera extinto”. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1500564&num_registro=201101574844&data=20160411&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1500564&num_registro=201101574844&data=20160411&formato=PDF
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art303
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art303

74

tutela antecipada conservara seus efeitos (artigo 304, 83°, do Codigo de Processo
Civil*¢), ndo obstante ndo produza coisa julgada material (artigo 304, 86°, do Codigo
de Processo Civil®?). A parte contraria cabera a faculdade de propor acéo, no prazo
de dois anos contados da ciéncia da decisdo de extingdo do processo (artigo 304,
85°, do Codigo de Processo Civil*®), a fim de rever, reformar ou invalidar a tutela
concedida.

A tutela antecipada nos casos de inibicdo do ilicito encontra obstaculo no
principio da nulla executio sine titulo, o qual, segundo refere Marinoniz°, veda que a
esfera juridica do réu venha a ser invadida antes de haver uma sentenca com
transito em julgado, com a realizacdo integral do contraditério. Por isso a
necessidade de técnicas processuais capazes de formar um titulo executivo
mediante provimento sumario, pois incontestavel a urgéncia da tutela jurisdicional a

determinados casos. Em defesa do mesmo entendimento, Carneiros3: aduz:

Implicou a antecipacao de tutela, pois, em superacdo do principio da
‘nulla executio sine titulo’, superacdo da ‘dicotomia’ processo de
conhecimento/processo de execucdo, de milenar raiz romanistica e
que, embora seu sélido arrimo doutrinario e l6gico-formal, importava
com frequéncia em prémio ao réu inadimplente, e em castigo ao
autor que, embora favorecido com sélida aparéncia do bem direito,
se via obrigado a suportar os 6nus da demora processual.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
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N&o obstante haja a possibilidade da tutela antecipada poder ser modificada
ou revogada mediante a interposicdo de agravo de instrumento, para Marinoni3, a
controvérsia se instaura no momento em que se perquire como a tutela antecipada
contra o ilicito pode sofrer alteragfes sem a interposicédo de recurso. Nesses casos,
0 autor entende que havendo circunstancia a evidenciar uma modificacdo dos fatos
até entdo conhecidos pelo juiz, vindo este a alterar a sua cognicdo mediante a
instrucdo probatoria ou outro fato apresentado em sede de contestacdo, por
exemplo, podera este direcionar o feito a modificacdo ou revogabilidade da deciséo
antecipatoria, mormente porque traz como esséncia a provisoriedade do provimento.
Em sendo o caso de improcedéncia do pedido, Bedaque3!2 afirma que, ainda que a
sentenca seja omissa sobre a revogacdo da tutela antecipada, resta implicito a
ordem nesse sentido.

O juizo deve estar pautado pela nocdo de irreparabilidade do prejuizo, que
nos ensinamentos de Bedaque3®, deve ser ponderado em face dos efeitos que a
medida possa ou ndo vir a causar nas partes que se encontram diante do litigio. De
acordo com Bedaque3* “Muitas vezes, ao prejuizo irreparavel, afirmado por quem
pleiteia a tutela de urgéncia, se opbe a impossibilidade de a situacdo retornar ao
status quo em caso de improcedéncia da demanda”.

No que toca a irreparabilidade, Spadoni®s adverte que caso 0 magistrado se
depare com a situacdo de que ao decidir pela concessdo da tutela antecipada
inibitéria, houver certo elemento que evidencie a irreversibilidade da decisédo, ou que
possa causar dano a parte contraria, mas a sua ndo concessao causar grave leséao
ao direito do autor, devera prevalecer o direito do demandante que se mostra
provavel, visto que a lei impde prevaléncia a tutela especifica, assumindo-se 0 risco

autorizado pela lei.
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Por considerar que os direitos absolutos sdo inerentes ao individuo, estando,
nesse ponto, a prova do direito alegado, Arenhart3¢ entende que a tutela inibitoria,
nesses casos, trataria de uma tutela de evidéncia, mormente porque tais direitos tém
conteldo incontestavel, o que se concluiria que a pretensdo ndo poderia ser negada,
apenas se se provasse a auséncia de qualquer indicio de violacdo do direito do
autor. Aquém desse fator, a probabilidade de contradicdo na acao inibitoria é quase
que insignificante, expedindo-se discussdes, ocasionalmente, sobre a forma de
atuacao do provimento jurisdicional.

Convém ressaltar que em razdo da possibilidade de se tratar o direito
absoluto mediante uma tutela de evidéncia, conforme expdem Alvim, Granado e
Ferreira3y’, esta se fundara no artigo 311, inciso IV, do Cdodigo de Processo Civil3s,
mormente porque detém o potencial de inverter o 6nus do tempo do processo,
guando a peticao inicial contiver prova documental suficiente dos fatos que o autor
alega e requer protecdo, a que 0 réu nao possa opor prova habil a gerar davida
razoavel ao juizo.

Quando da analise jurisdicional do pedido antecipatério, a decisdo nao
importard necessariamente no deferimento da antecipacdo formulada pelo autor,
pois 0 magistrado podera aplicar outras medidas mais adequadas para a situacéo de
direito material posta em juizo, podendo, inclusive, conferir protecdo de remocao do
ilicito em acdo que se pretende inibir a pratica do ilicito, ou até mesmo de
ressarcimento em forma especifica, do que se extrai a constatacdo de que o0s
pedidos passardo pelo filtro do magistrado, que estara livre para conceder a medida
gue entender mais adequada, sob o enfoque da efetividade da protecéo juridica, na

forma em que esclarece Arenhartste.
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4 A SENTENGA INIBITORIA

A doutrina classica acabou por definir as sentencas em apenas trés modos:
declaratoria, condenatdéria e constitutiva. Segundo Espindola3, referida nocao
advém de um conhecimento reduzido acerca da carga de eficacia insita ao
provimento. Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero32, entre as sentencas de
classificacdo trinaria, pensava-se que a sentenca declaratéria se apresentava como
de natureza preventiva, em virtude de poder ser empregada antes da violacao de um
direito e por ter funcdo de simples declaragcdo. Contudo, tal entendimento
consolidou-se apenas porque, quando em cotejo as demais espécies de sentencas,
a declaratoria era a Unica que poderia chegar perto da prevencao, por atuar no plano
do direito material, ainda que nado fosse praticAvel juntamente da nocdo de
efetividade.

Nesse sentido, de acordo com Camara3?, a tutela declaratéria ndo tem efetiva
atuacao no mundo sensivel, pois tem por desiderato certificar a existéncia ou ndo de
uma relacgéo juridica, eliminando-se formalmente qualquer incerteza eventualmente
existente.

Salientam Marinoni, Arenhart e Mitidiero®: que em razdo da auséncia de
interferéncia do Estado na esfera individual do sujeito, conforme aludido acima, a
sentenca declaratéria passou a se adequar aos arbitrios do Estado, porquanto nao
se impunha sobre a vontade do réu, servindo apenas como decisao que declarava o
que ja existia no mundo dos fatos, ou seja, 0 que ja havia sido convencionado pelas
partes. Em razdo das demais classificacdes de sentencas ndo serem acolhidas pelo
Estado liberal, especialmente a mandamental, que possui a caracteristica de

ordenar algo, a sentenca declaratoria servia perfeitamente a vontade Estatal.
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Desse modo, nos termos em que assevera Marinoni3?, a tutela inibitéria ndo
guarda ligagdo com a acao declaratdria, que ja foi considerada como uma acgao
preventiva, apesar de ser desprovida de mecanismos executorios efetivamente
héabeis a impedir o ilicito, insito da tutela inibitéria. Na realidade, a declaratéria é
incapaz de interferir na esfera volitiva do demandado, porquanto tem por objetivo
regular uma relacdo juridica ja estabelecida pela autonomia da vontade. Isto €, a
funcéo declaratdria ndo pode obrigar alguém a fazer ou ndo fazer algo em razédo da
declaracéo que a compoe.

Para Calamandrei®*s, as decisdes de declaracdo de mera certeza sédo aptas
exclusivamente a declarar a existéncia — ou inexisténcia — de uma situacdo até
entdo inconsistente. Ao juiz cabe a tarefa de simples reconhecimento de algo que ja
existia, permanecendo a situacao juridica inalterada. A Unica relevancia desse ato
sera a certeza que dele advira, aniquilando-se qualquer dubiedade que antes
poderia existir. Assim, a sentenca declaratoria tera fim em si mesma, estando a
observancia do direito garantida com o simples provimento final do juiz.

Em realidade, somente seria possivel a funcédo preventiva se o demandado
resolvesse cumprir a sentenca, de modo como afirma Moreira3?¢, pois 0 meio €, de
fato, despreparado, haja vista que sendo o caso de ndo cumprimento voluntario,
cabera ao vencedor da lide retornar a juizo para requerer a condenacéo do vencido,
evidenciando-se que aludida sentenca, no seu procedimento mais simples, esta
subjugada ao cumprimento espontaneo do requerido. Assim, tutela declaratéria e
tutela inibitoria exprimem diferentes necessidades e preceitos, pois na primeira
intenta-se a ndo intervencdo do Estado nas relacBes entre particulares, ao passo
gue na segunda perquire-se exatamente a intercessdo do Poder Estatal, por querer
obstar a violacdo de direitos entendidos por fundamentais.

Nesse sentido, sobre a caréncia de antes se preservar apenas a liberdade do
individuo, aponta Marinoni2? que o Estado “[...] passa a apostar ndo s na
consagracdo formal, mas sobretudo na tutela efetiva e concreta de direitos

imprescindiveis para uma organizagao social mais justa e equanime”. Portanto,
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referida sentenca ndo possui o condao de impedir a pratica do ato ilicito. Oliveira3ze
esclarece que a sentenca declaratéria tem finalidade processual, ao passo que a
condenatoria tem por critério a finalidade material. Entretanto, por vezes, a sentenca
condenatoria terd uma finalidade processual, por ocasido de se constituir titulo
executivo, que, entretanto, € externa e subsequente ao assunto da propria sentenca.

Sobre o tema, acentua Marinonise;

Assim, ndo parece errado afirmar que a contraposicdo tutela
declaratéria — tutela inibitoria expressa diferentes necessidades e
valores, sendo a primeira marcada pelo desejo de ndo permitir a
intervencdo do Estado nas relacdes dos particulares e a segunda por
uma exigéncia praticamente oposta, ou seja, por uma real
necessidade de impedir a violagdo de direitos considerados
fundamentais dentro de um contexto de Estado que, deixando de
lado a necessidade de apenas preservar a liberdade do cidadao,
passa a apostar ndo s6 na consagracao formal, mas sobretudo na
tutela efetiva e concreta de direitos imprescindiveis para uma
organizacao social mais justa e equanime.

Ultrapassada a controvérsia existente entre acdo declaratéria e tutela
inibitéria, passou-se a questionar sobre a relacdo entre tutela cautelar e tutela
preventiva e, por conseguinte, tutela inibitéria.

Convém ressaltar, primeiramente, que a tutela cautelar, conforme aduz
Mitidiero3®, visa assegurar a possibilidade de eventual necessidade de se lancar
mao do direito acautelado, em razdo dos efeitos do tempo nos fatos postos em
causa. Para Silva®:, o Cédigo de Processo Civil de 1973 estabeleceu carater de
instrumentalidade ao feito cautelar, porquanto o mesmo tinha por incumbéncia
proteger o resultado Gtil da a¢do principal, e de modo algum poderia ter um fim em si
mesmo, estando indubitavelmente sujeito a proposicdo de processo definitivo.
Segundo Bedaque332, as caracteristicas inerentes ao procedimento cautelar sdo a

instrumentalidade, a provisoriedade e a sumariedade. Por sua subordinacéo

328 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Ainda o problema da classificacdo quinaria das tutelas
jurisdicionais. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 4, n. 24, p.
98, maio 2008.

329 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 35.

330 MITIDIERO, Daniel. Antecipacao de tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 124.

331 SILVA, Jaqueline Mielke. A tutela proviséria no novo cédigo de processo civil: tutela de
urgéncia e tutela de evidéncia. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2017. p. 25.

332 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 34.
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instrumental, dirige-se a conservar a efetividade do pedido definitivo, o que evidencia
o carater autbhomo da tutela cautelar, deixando de existir acaso o provimento final
nao venha a ser admitido, evento que, segundo o autor supracitado, refletiria a sua
provisoriedade. Além disso, considerando-se a preméncia do direito acautelado, a
emanacdo de ordem subordina-se a cognicdo sumaria dos elementos postos em
causa, 0 que representa, assim, uma tutela mediata.

Sobre o tema, Silva3 refere que a tutela cautelar consiste em tutela sumaria
que tem por objetivo atacar, por meio de determinacdo mandamental, o perigo de
infrutuosidade do direito de maneira temporaria e preventiva. Acrescenta Silva3** que
referida tutela além de consistir em género de tutela preventiva, também “[...] tem
por fim dar protecdo jurisdicional ao direito subjetivo ou a outros interesses
reconhecidos na ordem juridica como legitimos, mas que néo se identificam com os
denominados direitos subjetivos”. Spadonis* reforca a ideia alhures mencionada, ao
afirmar que a tutela cautelar almeja a protecdo de um ato receado, que tenha
capacidade de impedir a adequacdo e eficacia da acao principal.

Contudo, de modo diverso é o entendimento de Mitidiero3s, que ao analisar a
tutela preventiva inibitéria afirma que cautela e prevencao sdo conceitos dissociados
entre si, visto que a cautelaridade néo pretende evitar a prética, a reiteracdo ou a
continuacdo de um ato ilicito, assim como ocorre na tutela preventiva. A tutela
cautelar, em verdade, pressupde a hipétese de um dano, motivo pelo qual é definida
como tutela repressiva. Ou seja, a cautelar ndo teria por pressuposto a
temporariedade, o que por consequéncia leva a crer que nao deveria ser
considerada a partir da cognicdo sumaria ou até mesmo tutela preventiva.

Aludido entendimento prestigia os ensinamentos de Calamandrei®®, que
observa que provisoriedade e temporariedade sdo conceitos dissociativos, visto que
0 primeiro seria mais restrito que o segundo. De acordo com o autor suprarreferido,

temporario é o que ndo dura eternamente, ou seja, sempre terd duragdo restrita,

333 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. v. 3, p. 17.

334 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. v. 3, p. 17.

335 SPADONI, Joaquim Felipe. A acéo inibitéria: a acdo preventiva no art. 461 do CPC. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 27.

33 MITIDIERO, Daniel. Antecipacao de tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 98.

337 CALAMANDREI, Piero. Introducéo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares.
Campinas: Servanda, 2000. p. 27-28.
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ainda que venha a ocorrer outro evento; provisorio, a seu turno, é aquilo que nasce
para perdurar enquanto ndo advenha um novo acontecimento, mantendo-se a
provisoriedade imaculada. Portanto, para Calamandreis¢, é necessario que entre o
provisorio e o definitivo haja uma relacdo entre seus efeitos, tornando apta e eficaz a
substituicdo entre ambos.

Todavia, para Silva3®, a medida cautelar protege o direito e ndo o0 processo e,
além disso, deve ser temporaria e ndo provisoria, pois ndo se admite que a tutela
cautelar esteja dependente de um provimento definitivo que a substitua, devendo
esta durar enquanto perdure o estado de perigo. A tutela cautelar é propicia a
seguranca e protecao dos direitos do individuo - nunca o satisfazendo - jamais com
a intencdo de proteger o processo, com o fito de garantir o resultado util, como
sustenta a doutrina classica, conforme sustenta Silva3+.

Acerca do tema, Oliveira3* salienta que a tutela cautelar € instrumental, visto
gue presta garantia de existéncia, utilidade e efetividade da ordem final. Contudo, o
intento da inibitéria consiste apenas em amparar e dar efetividade ao direito material
da parte, e ndo a relacdo processual adjacente. Nos termos em que salienta
Oliveira3#2, a tutela cautelar, por ter estreita relacdo com o perigo de dano irreparavel,
sempre foi tida como instrumento de garantia a efetividade do processo de
conhecimento, por isso mesmo que se afirmou sua natureza instrumental. Além
disso, serviria como poder geral de cautela, para garantir, assim, o resultado util do
processo. Contudo, se a tutela da acdo de conhecimento ndo fosse preventiva, nao
caberia tutela cautelar.

Nesse interim, Marinoni, Arenhart e Mitidiero34® esclarecem que a tutela
cautelar, mesmo que dirigida a evitar o perigo, foi erigida para impedir que a demora
do processo pudesse afastar a utilidade da tutela final, tendo em conta que na época
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340 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de
urgéncia). 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. 2., p. 37 e 57.
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inibitéria e da remocdo do ilicito. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 24, p.
63, mar. 2005.
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em que concebida, ndo poderia ter por escopo evitar a transgressao do direito, visto
gue nem mesmo 0 processo classico carregada este objetivo. Por corolario logico,
ndo poderia a tutela cautelar ultrapassar a sua fungéo precipua, concedendo tutela
preventiva.

Para Silva®#, ainda, a tutela cautelar é transitiva, mormente porque protege
algo que, posteriormente, sera satisfeito em outro processo. Por isso, existira
sempre duas relagbes processuais, o que define a cautelar como satisfativa.
Segundo Silva3*s:

Foi o racionalismo — herdado do direito romano imperial que impés a
necessidade de que 0 juiz somente estivesse autorizado a julgar com
base em juizos de certeza. Esta exigéncia, por sua vez, fez com que
0 sistema adotasse o velho procedimento privado romano da actio,
representado pelo procedimento ordinario. Este € o instrumento
capaz de manter o juiz passivamente neutro, no curso da relagéo
processual, de modo que ele — cartesianamente-, somente nho
momento de produzir a sentenca, revele (declare) a ‘vontade da lei'.
(grifo do autor).

Segundo Moreira®, a tutela preventiva dirige-se a proteger diretamente a
situacdo material em si, por isso que a medida empregada judicialmente devera ser
previamente acertada, e nunca se mostrara como provisoria, tampouco instrumental,
e sim definitiva/satisfativa. Na escolha do provimento judicial, a tutela preventiva
prepondera as demais, especialmente a sancionatéria. Para isso, a fim de garantir a
maxima eficiéncia, imprescindivel que seja conferida a tutela preventiva meios
procedimentais diferenciados e verdadeiramente eficientes, dada a preméncia da

leséo e da emergéncia do direito a ser assegurado. Para Moreira3+’:

[...] a efetividade s6 se revela virtuosa se ndo colocar no limbo outros
valores importantes do processo, a comecar pelo da justica, mas nao
s6 por este. Justica no processo significa exercicio da funcédo
jurisdicional de conformidade com os valores e principios normativos
conformadores do processo justo em determinada sociedade
(imparcialidade e independéncia do o6rgédo judicial, contraditério,
ampla defesa, igualdade formal e material das partes, juiz natural,

344 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Réquiem para a tutela preventiva. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 4, n. 24, p. 83, maio 2008.
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Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 4, n. 24, p. 94. maio 2008.

346 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela sancionatéria e a tutela preventiva. Revista Brasileira
de Direito Processual, Uberaba, v. 18, p. 128, 1979.

347 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A efetividade do processo de conhecimento. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 16, p. 09. 1999.
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motivacdo, publicidade das audiéncias, término do processo em
prazo razoavel, direito a prova).

Nessa esteira, a tutela inibitéria difere-se da ag¢édo cautelar, mormente porque
exigindo essa uma acao principal, mostra-se inadequada a proteger os direitos que
carecem de inibicdo do ilicito. Nessa logica, a tutela preventiva de inibicdo ndo deve
ser considerada como simples instrumento de outra. Acerca do tema, Arenhart34s
refere que a inibitéria ndo consiste em espécie do género de tutela de urgéncia e,
tampouco, espécie de medida cautelar. De forma reversa, a inibitéria é tutela de
cognicao exauriente, a qual possibilita a realizacdo plena do contraditorio, capaz de
produzir coisa julgada material, dispensando, assim, o patrocinio de acéo principal
futura. Além disso, objetiva a resolucdo concreta e definitiva da controvérsia
instaurada, com técnica propria e definitiva de atuacdo do seu provimento. Sobre o

assunto, Oliveira3+ pontua:

A diferenciagdo entre ambas traz ainda outras implicacdes. Uma
delas refere-se a prova, pois a comprovacdo do ilicito (ou de sua
probabilidade, em caso de inibitéria) difere radicalmente da prova do
fumus boni juris e do periculum in mora da cautelar, relacionados a
probabilidade do dano. Utilidade alguma tera a prova do ilicito para
uma tutela cautelar (uma vez que do ilicito podera ndo ser gerado um
dano) ou do dano para uma tutela de inibig&o (inibitoria) ou remocéo
do ilicito, haja vista o fim de cada uma, bem como as técnicas de
tutela ficarem-se em fundamentos diversos. (grifo do autor).

Silva®? menciona que “[...] tudo que é cautelar tem sentido preventivo, mas
nem tudo o que é preventivo serd, ipso facto, cautelar”. (grifo do autor). No mesmo
sentido, Moreira3s! assume a confusdo entre os institutos, esclarecendo que a tutela
cautelar visa assegurar de maneira imediata a eficacia da lide, ficando o direito
substantivo em segundo plano, pois ndo pretende demonstrar a cabal existéncia
deste, apenas assegurar o direito para futura execucdo. Ademais, referida tutela
deflui de um dano decorrente do ato lesivo, e visa evitar um secundo dano,

resultante daquele, o qual figurard como instrumento para evitar eventual cessagao
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ou minoracdo dos meios que o litigante dispde para tentar compor o primeiro. De
outro lado, a tutela preventiva destina-se a salvaguardar de maneira direta a
situacdo material em si, motivo pelo qual a resposta jurisdicional configurar-se-a
acertada no prévio reconhecimento do direito (lato sensu), sendo que em momento
algum assumird o carater provisoério, instrumental ou autbnomo. Assim, consoante
extra Yarshell®2, a tutela inibitoria se mostrara apta a prevenir o ilicito de forma a
impedir que se consuma a lesdo, mas isso ndo configurara propriamente uma
atuacao cautelar, porquanto possibilita o proprio direito material.

Outra hipotese levantada pela doutrina seria de que a tutela inibitoria teria
algum tipo de ligacdo com a modalidade de condenacéo para o futuro. Todavia, de
igual forma as demais suposicfes supracitadas, ndo cabe considera-la como
espécie de tutela preventiva, segundo os ensinamentos de Spadoni®:. De acordo
com Marinonis4, a condenacdo para o futuro, prevista no sistema processual
brasileiro no artigo 323 do Codigo de Processo Civil®®s, tem por escopo a constituicao
de um titulo executivo de trato sucessivo, que da ao credor a possibilidade de cobrar
Nao apenas o que ja se venceu, mas, de igual forma, aquelas obrigacbes que vierem
a vencer no curso do processo, inclusive as que se vencerem depois do transito em
julgado da sentenca condenatéria. A condenacdo para o futuro estabelece uma
condenacdo antes mesmo da violacdo do direito, porque quando se postula tal
modalidade, ainda ndo houve a transgressdo, motivo pelo qual tal espécie reflete
certa excecao a ideia de que a condenacdo esta condicionada ao momento atual do
descumprimento do direito, sendo que a condenacdo abarcara prestacdes futuras,
sobre as quais ndo se operou o inadimplemento.

Marinoni3s¢ ainda esclarece que a nocao de preventividade, na espécie de

sentenca de condenacdo para o futuro, advém da ideia de Chiovenda, que
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posteriormente veio a ser adotada também por Calamandrei, cujos estudos
direcionaram a maioria da doutrina a ndo compreender o cerne da tutela preventiva,
pois haurida sob influéncia do Estado liberal, que censurava a ideia de um juiz com
poder de interferir nas relagbes particulares. Em verdade, a condenacgao para o
futuro espelha o pressuposto de ja haver uma violacdo ao direito, evidenciando-se
como uma tutela, na realidade, repressiva, distanciando-se, e muito, da ideia de
preventividade, onde a preocupacdo é justamente impedir a violacdo da norma.
Defendendo essa concepcgéo, Moreira®’ alude que a modalidade tradicional de
aplicacdo de sanc¢fes tornou-se insatisfatoria, do que adveio a caréncia de novos
remédios jurisdicionais capazes de tutelar o direito antes de consumada a lesédo, no
intento de impedi-la.

Dessa forma, verifica-se, conforme aduz Marinoni3¢, que a condenacgao para
o futuro ndo podera ser vista como uma tutela preventiva, mormente porque a
producdo de seus efeitos dependera da ocorréncia da lesdo. Quem requer a
condenacéo para o futuro, consente com a possibilidade de ter o seu direito violado.
Assim, pode-se notar que esse instituto apenas possibilita ao credor a constituicéo
de um titulo antes da violac&o do direito, ponto que obijetiva certa prevencao, sendo
certo que precisara ocorrer a lesdo, o que difere demasiadamente do cerne da tutela
inibitoria, que pressupde a prevencao da lesdo ao direito. Contudo, a preocupacao
que a tutela inibitéria tem com a prevencao do ilicito ndo € a mesma que se
consubstancia a condenacao para o futuro, sendo certo que na primeira o escopo é
de uma tutela efetivamente capaz de impedir a lesdo ao direito, enquanto que na
segunda a parte pretende somente formar antecipadamente o titulo executivo,
simplificando o tempo para a satisfacdo do direito lesado, conforme infere
Marinonisse,

Oliveira® pontua que a tutela condenatdria € tipica tutela destinada as
obrigacdes pecuniarias, haja vista que em caso de o comando ndo ser atendido

espontaneamente pelo obrigado, cabera futura execucéo, destinada a técnica de
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sub-rogacdo, a qual atende, mais eficazmente, o principio da efetividade, pois se
mostra mais adequada a satisfacdo do direito do autor. Assim, se estara no campo
do inadimplemento da prestacéo devida, onde se verificara uma crise de cooperagao
por parte do devedor. De igual modo sustenta Calamandrei?, que refere que a
deciséo condenatéria pde fim a fase cognitiva, mas abre a de execucao forcada.

Sobre a sentenca de condenacgéo para o futuro, Arenhart362 sustenta que nao
se presta a tutelar os direitos absolutos, pois erigida sob procedimento alheio a
coercibilidade, onde se faz forcosa uma posterior fase de execucgéo, de forma que
nao cabe ao juiz determinar, desde logo, que o vencido cumpra o dispositivo da
sentenca, na medida em que sO podera exercer essa funcdo lastreado pelo
processo de execucao. No entanto, verifica-se que toda a sentenca condenatéria
conterd, implicitamente, uma declaracdo, que nos dizeres de Silva e Gomes3e3, se
configura porgue o juiz, ao condenar em sentenca, reconhece o direito de crédito do
autor.

De forma elucidativa, Assis®¢* pontua que a sentenca condenatoéria permite a
execucao forcada, o que, por sua vez, é entendida como execucéo por sub-rogacao.
Portanto, a sentenca condenatoéria esta longe de ser util ao provimento inibitorio,
mormente porque, conforme aduz Dinamarco3s, esta erigida sob um procedimento
onde se fara necessaria a incoacao de um processo de execuc¢éo, acaso nao venha
a ser cumprida voluntariamente pelo condenado.

Do mesmo modo, Dinamarco3¢¢ acentua que as sentencas condenatérias sao
inaptas para conferir imediata e automatica satisfacdo do direito, justamente por
carecerem de conduta voluntaria do réu, ou esta ser simplesmente substituida por
meios de execucdo. Ainda complementa, esclarecendo que a efetividade processual
reclama a realizacéo especifica do direito, precisamente nas obrigacbes de fazer e

ndo fazer, de modo a conferir satisfacdo aquele que tem por expectativa receber o
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mesmo bem devido, ou de ver albergada a sua pretensédo de abstencdo ou nédo. A
sentenca condenatoria pressupbe a violacdo do direito e possui carater
fundamentalmente repressivo contra o dano, na medida em que ndo se preocupa
com o ato contrario ao direito, distanciando-se, e muito, da tutela preventiva contra o
ato ilicito.

De acordo com Marinoni?, a compreensao de condenacao foi inspirada pelo
Cdédigo de Napoledo, o qual definiu que toda a obrigacdo de fazer ou ndo fazer
resolver-se-ia em perdas e danos, acaso houvesse descumprimento pelo devedor.
Por isso que a sentenca condenatéria, juntamente as demais classificacfes de
sentencas instituidas pela teoria trinaria das sentencas, ndo encontra relacdo com o
direito material e, por corolario, com a tutela inibitéria, situacdo que se apresenta em
desacordo com 0s novos ideais existentes no ordenamento juridico, conforme
assevera Marinoni®¢, Com o desenvolvimento do estudo das classificacfes das
sentencas e superada a nocdo de uma simples classificacao trinaria das sentencas,
ampliou-se o estudo para duas novas classificacdes, denominadas de mandamental
e executiva lato sensu, qualificando-se a classificacdo das sentencas em quinaria,
consoante alude Miranda3®®. Essa nova classificacdo passou a se atentar para o
direito material em si, mormente porque a mandamental e executiva lato sensu

tornaram-se aptas a tutelar de forma especifica a tutela preventiva inibitoria.

4.1 A Natureza da Sentenca Inibitéria

Para Espindolas®, a classificacdo trinaria das sentencas nao tem por
pressuposto proteger o direito material, tampouco prevenir qualquer situagéao,
mormente porque o direito processual, no decorrer dos tempos, acabou por
privilegiar a cogni¢éo exauriente, olvidando a existéncia de uma tutela genuinamente
preventiva, tendo em conta que nesses casos, a sumarizacdo do processo e da

cognicao se faz imprescindivel. Contudo, na atual conjuntura, onde se busca maior

367 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 21.

368 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: (arts. 461, CPC e 84, CDC). Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 33.

369 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das acdes. 1. ed. Campinas: Bookseller,
1998. t. 1: Acéo, classificacéo e eficacia, 136-137.

370 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira. A refundacéo do direito processual civil e os trés desafios
da dogmatica processual: a tutela preventiva, a tutela coletiva e a virtualizacdo do judiciério.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 37, n. 203, p. 219, jan. 2012.
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efetividade ao processo, as sentencas de classificagcdo trindaria se mostram
insuficientes a tutelar adequadamente certos direitos, especialmente o0s
extrapatrimoniais, haja vista que nenhuma tém o condéao de ordenar algo, medida
que a tutela inibitoria requer, sob reducdo dos direitos a mera pecunia, nos termos
em que afirma Mattos®”. Assim, segundo Espindola3’2, do processo civil classico
erigiu-se uma jurisdicdo meramente declarativa, que ignora as particularidades das
relacdes entre direito material e direito processual.

Nesse interim, anterioriormente, conceituou-se sobre a sentenca declaratoria
e condenatdria. Apenas para melhor elucidacdo do tema, importante conceituar a
sentenca constitutiva, na medida em que inserida no campo da teoria trinaria das
sentencas.

Para tanto, a tutela constitutiva, segundo Assis373, tem por escopo criar,
modificar ou extinguir uma relagéo juridica, criando um novo estado juridico entre os

litigantes. Neste caso, esclarecem Cintra, Grinover e Dinamarco374:

Existem sentencas constitutivas necessarias quando o ordenamento
juridico s6 admite a constituicdo, modificagdo ou desconstituicdo do
estado ou relacgédo juridica por via jurisdicional (é o caso de anulacdo
de casamento); e sentencas constitutivas ndo necessarias, para a
producdo de certos efeitos juridicos que também poderiam ser
conseguidos extrajudicialmente: p. ex., a rescisdo de contrato por
inadimplemento, a anulagéo de atos juridicos, etc. (grifo do autor).

Em razao da restricdo de eficacias existentes na teoria trinaria, com o passar
da histéria, a doutrina passou a adotar a classificacdo quinaria das sentencas,
conforme alude Assis®, inserindo-se as classificagdes de natureza mandamental e
executiva lato sensu, mormente porque contém auto executoriedade, corolario,
entdo, uma maior efetividade a prestacao jurisdicional.

Conforme se verificou nos capitulos precedentes, acao inibitoria tem por

escopo prevenir a violacdo de um ato contrario ao direito, 0 que, ao que infere

371 MATTOS, Laura Antunes de. Algumas consideracgdes sobre a tutela inibitoria. Revista da
Procuradoria Geral do Municipio de Porto Alegre, Porto Alegre, n. 19, p. 51, dez. 2005.

372 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira. A refundagéo do direito processual civil e os trés desafios
a dogmatica processual: a tutela preventiva, a tutela coletiva e a virtualizagédo do Judiciario.
Revista de Processo, S&o Paulo, v. 37, n. 203, p. 224, jan. 2012.

873 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 20. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 94-95.

874 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 339.

875 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 20. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 100.
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Arenhart®’s, somente € possivel de se albergar mediante uma sentenca
mandamental, a qual pressupde a predisposi¢cdo de uma sentenca ligada a medidas
coercitivas que se mostrem capazes de produzir um adimplemento espontaneo da
obrigacdo por parte do devedor. Por meio de tais medidas, pretende-se agir de
maneira indireta sobre a vontade do obrigado para que se abstenha de se comportar
de tal maneira, considerando-se tratar de uma obrigacédo de nao fazer.

O provimento mandamental geralmente vem acompanhado de uma ameacga
de imposicao de medida coercitiva que, segundo Talamini3’?, presta a servir como
técnica de inducédo da conduta do réu, direcionada essencialmente sobre a vontade
da parte demandada. Para Miranda3s, a ordem contida na sentenca mandamental
deverd ser atendida, sob pena de sua inagdo caracterizar afronta ao judiciario,
punivel até mesmo como crime de desobediéncia.

Ou seja, de modo como elucida Silva®, para fidedigno cumprimento da
sentenca inibitéria, necessario que haja a conduta espontanea do obrigado, tendo
em conta que a sentenca trard um mandamento como eficadcia preponderante,
motivo pelo qual a natureza da sentenca inibitéria encontra-se na sentenca
mandamental.

Contudo, importante destacar que a sentenca executiva lato sensu também
encontra guarida na protecdo do direito inibitorio, precipuamente quando determinar
um fazer, que em ndo sendo cumprido, podera se atuar por meio de sub-rogacao, de
modo direto, na forma como assinada Talamini3. Nestes casos, a definicdo de
execucao é aguela que Dinamarco3! denomina por execucdo em sentido amplo, que
designa a realizacdo das obrigacdes que, em um primeiro momento, se dardo de
forma voluntaria. Para além, a execucdo forcada se dara de modo a produzir os

mesmos efeitos que o adimplemento teria produzido.

376 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 185-186.

377 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461; CDC,
art. 84. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 191.

378 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das acfes. 1. ed. Campinas: Bookseller,
199.t. 1: Acao, classificacao e eficacia, p. 224.

879 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. v. 2: Execucéao obrigacional, execucéo real, acdes mandamentais, p. 355.

380 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461; CDC,
art. 84. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 221.

381 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
1998. p. 100.
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A tutela inibitoria, em regra, € prestada por meio de sentenca mandamental,
na medida em que ordena um fazer ou ndo fazer, o que, segundo Marinoni, Arenhart
e Mitidiero3?, traz certa estranheza se pensar na tutela inibitéria ligada a uma
sentencga executiva, mormente porque esta estd submetida a meios que dispensam
a vontade do obrigado, o que, em geral, é imprescindivel para a efetividade da tutela
inibitoria.

Assim, ndo obstante a sentenca mandamental e a executiva lato sensu sejam
aptas a tutelar o direito nas acdes inibitorias, estas se distinguem entre si, na medida
em que a primeira ndo admite medida sub-rogatéria, ou seja, ndo se satisfaz senéo
pela prépria vontade, ou conduta, do devedor, conforme atenta Talaminize3, Ja a
segunda admite a aplicacdo de medidas sub-rogatérias para se fazer cumprir a
ordem judicial, as quais se dardo no préprio processo em que foi emitida a
imposicao judicial.

Doravante, segundo Ribeiro®4, a sentenca mandamental pressupde, em seu
dispositivo, uma ordem caracterizada pelo verbo ordenar ou mandar, a fim de que o
demandado cumpra imediatamente com a imposicdo do conteudo da sentenca,
mediante uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, sem que seja necessario o posterior
processo de execucdo, inerente as sentencas condenatorias. Ribeiro3s
complementa afirmando que referida possibilidade de execucdo imediata concretiza
a nova compreensédo de sociedade, que exige ndo s6 a tutela adequada ao direito
material, mas também em menor tempo possivel. Desse modo, a sentenca s6 sera
mandamental quando permitir a coercéo indireta.

Contudo, nos ensinamentos de Assis®*6, as acfes ndo nascem puras no plano
da eficacia, podendo conter mais de uma eficacia em um mesmo provimento, de
modo que a principal é que serd a balizadora ao elemento classificatorio, sendo
certo que o fundamento de dita classificacdo sera regido pelo direito material que se

encontra em juizo.

382 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 494.

383 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461; CDC,
art. 84. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 192-193.

384 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A garantia constitucional do postulado da efetividade desde o prisma
das sentencas mandamentais. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 59, n. 399, p. 31, jan. 2011.

385 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A garantia constitucional do postulado da efetividade desde o prisma
das sentencas mandamentais. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 59, n. 399, p. 34, jan. 2011.

386 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. v.

2: Parte geral: fundamentos e distribuicdo de conflitos, p. 671.
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Com isso, Silvak®’ constata que a execucdo que advém da condenatéria
mostrar-se-4 desnecessaria e inadequada para o0 pronunciamento contido na
sentenca mandamental, visto que a satisfacdo do direito tutelado nesse tipo de
sentenca se daréd no proprio processo em que proferida a ordem, sem a necessidade
de uma futura demanda para o cumprimento. Ou seja, dizer que a sentenca
mandamental é dotada de auto executoriedade significa dizer que a sentenca por
conter uma ordem, por si sO, jA é dotada de forca executiva, por isso que
desnecessaria a acado de execucdo que dé eficacia a ordem, podendo-se afirmar
gue o mandado da sentenca mandamental é provido de estabilidade. Nas palavras

de Liebmansass;

Houve quem dissesse que na sentenca condenatéria se contém,
além da declaracdo da existéncia do direito, a ordem ao devedor de
cumprir a sua obrigacao. Todavia, esta ordem ja existe na lei, e o
juiz, em todos os casos, ndo faz mais do que a declarar. Mesmo a
sentenca declaratoria, ao declarar existente entre as partes uma
relacdo 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 prestacéo devida. Nao é funcado do juiz expedir ordens as partes e
sim unicamente declarar qual é a situacdo existente entre elas
segundo o direito vigente. Idéntico €, neste terreno, o contetdo da
sentenca declaratéria e da condenatoria.

Em raz8o da tutela inibitoria estar intrinsicamente relacionada ao direito
material, pois tutela o direito em si, faz-se imprescindivel a analise e diferenciacéo
entre sentenca, esta como técnica processual, e tutela, entendida por meio capaz de
tutelar e proteger os direitos no plano material, 0 que, para Marinonis#, firma néo
somente uma classificagcdo das sentencas, mas, de igual forma, uma classificacédo
das tutelas. No entendimento do doutrinador supramencionado, o direito deve adotar
nao so a classificacdo das sentencas, indispensavel no ambito do direito processual,
mas essencialmente a classificacao das tutelas, que pode influenciar de fato sobre o
direito pretendido, sendo estas divididas em inibitoria, reintegratoria (de remoc¢éo do

ilicito) e ressarcitoria.

387 SILVA, Ovidio Arautjo Baptista da. Sentenca e coisa julgada: ensaios. 2. ed. Porto Alegre: Fabris,
1988. p. 87.

388 | IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 15.

389 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitoria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 15-16.
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Ao se referir acerca da classificagdo quinaria das sentencas,
especificadamente a mandamental e a executiva em sentido amplo, Didier Janiors®,
esclarece de que em ambas exsurgem de direitos a uma prestagdo. Na primeira,
reconhecido o direito do autor da acdo, a prestacdo é efetivada mediante a coercédo
indireta, a qual atua sobre a vontade do obrigado de modo a compeli-lo a cumprir a
determinacao judicial. Com isso, 0 Estado-juiz projeta promover a execucdo com
certa cooperagcdo do devedor, na medida em que ele proprio cumpra a prestagcédo
devida, ao passo que a vontade deste se mostra relevante para a consecucéo da
execucdo indireta, porquanto a medida executiva sera eficaz se houver a sua
participacao.

Para Fux®!, em razdo da tutela mandamental apresentar comando judicial
capaz de encerrar uma ordem que é efetivada dentro da mesma relagéo processual,
traz consigo divergéncias doutrindarias acerca da sua legitimidade. Dita
mandamentabilidade é efetivada mediante execucdo ou ordem, que se opera pela
pronta capacidade de, segundo Oliveira3®?, agir sobre a vontade do réu, e ndo sobre
seu patrimbnio, por esse motivo que a tutela mandamental se mostra adequada a
tutelar os deveres de abstencédo derivados dos direitos de personalidade, visto que a
sentenca mandamental destina-se a tornar titulo para a execucao forcada. Ja para
Bedaque®*:, o que configuraria a tutela mandamental seria a “[...] impossibilidade de
resisténcia ao cumprimento da ordem — o0 que torna incogitavel a realizacédo de atos

executivos ou sub-rogatérios”. De forma como sustentam Silva e Gomes3%4:

Poder-se-ia dizer que as ag¢fes mandamentais sdo o resultado
moderno da recuperacdo pelos magistrados do poder de imperium
gue lhes negava, até pouco, a doutrina, aliada a formacao dos
direitos publicos subjetivos, do particular contra a administracédo
publica e, de um modo geral, contra o Estado. (grifo do autor).

3% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil:
parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 298-299.

391 FUX, Luiz. Tutela jurisdicional: finalidades e espécies. Informativo Juridico da Biblioteca do
Ministro Oscar Saraiva, Brasilia, DF, v. 14, n. 2, p. 159, jul./dez. 2002.

392 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Ainda o problema da classificagéo quinaria das tutelas
jurisdicionais. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.4, n. 24, p.
105, maio 2008.

393 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 128.

394 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da; GOMES, Féabio. Teoria geral do processo civil. 3. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 269.
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Marinoni, Arenhart e Mitidiero3% salientam que a definicdo de sentenca
mandamental ndo carrega a ideia de que seria sinbnimo de tutela inibitéria,
mormente porque se enquadra também nas hipoteses de tutela pelo adimplemento,
tutela de remocdo do ilicito, bem como tutela ressarcitoria especifica — na
circunstancia de o dano poder ser, de alguma forma, reparado, mediante a
obrigacdo de um fazer.

A tutela inibitéria tem por caracteristica ordenar um fazer ou néo fazer, que
conforme Silva3®, serve como distingao relevante na constatacdo de que nem todas
as sentencas que determinam ao réu agir de determinada forma serdo,
necessariamente, condenatorias. Em realidade, diversas delas serdo espécies de
sentenca mandamental, haja vista que a esséncia desta é que contenha uma ordem
para que se expeca um mandado, de modo que o juiz ndo ird simplesmente
condenar, mas ordenar algo, ndo se limitando a condenar o demandado a fazer ou
nao fazer alguma coisa, consoante elucida Silva3.

Para Talamini*¢, a obrigacdo de fazer infungivel ndo admite a aplicacdo de
medida executiva direta, ou seja, ndo é capaz de incidir medida sub-rogatoria.
Outrossim, o dever de ndo fazer s6 é totalmente protegido mediante a tutela de
prevencao.

Importa salientar que, nos ensinamentos de Lins3%°, durante muito tempo a
sentenca mandamental foi rejeitada, justamente por impor algo a alguém, atingindo-
Ihe a esfera particular, impondo-lhe responsabilidade puramente patrimonial, o que
historicamente ndo era admissivel, como alhures explicitado. Acerca do tema, nas

palavras de Alvim Netto4o;

A partir dessa concepcéao de liberdade, pois, ndo se alojava, por ndo
haver espaco, a possibilidade de coergcdo para o cumprimento das

395 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 482.

3% SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. v. 1, t. 2, p. 25.

397 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. v. 1, t. 2, p. 231.

3% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461; CDC,
art. 84. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 216.

39 LINS, Liana Cirne. A tutela inibitéria coletiva das omiss6es administrativas: um enfoque processual
sobre a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito do Estado, Rio de
Janeiro, v. 3, n.12, p. 246, out./dez. 2008.

400 ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. Direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. v. 3: Execucgédo, medidas cautelas, agcdes em espécie, p. 172.
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obrigacbes de fazer e de ndo fazer, mas isso ocorria, todavia, em
nome e por causa, precisamente, da nocao valida para a época de
liberdade humana. Vale dizer, era tal entendimento absoluto sobre a
ideia de liberdade humana e, especialmente de respeito a
individualidade, por isso que era inconcebivel se pudesse coagir
alguém fazer (ou deixar de fazer) aquilo que nao se desejava, ainda
gue o inadimplente, no caso, ja houvesse limitado a sua conduta,
pela sua vontade precedente, quando se obrigara. De certa forma e
dentro de limites, a vontade produzia alguns efeitos, ainda que
animada por ilicitude. (grifo do autor).

Para Arenhart#!, o provimento mandamental € o Unico capaz de conceder
tutela adequada aos direitos de personalidade, haja vista que, comumentemente, tal
outorga se faz por meio de proibicdes a certas condutas, prevenindo-se a ocorréncia
de um futuro ilicito.

No tocante a sentenca classificada como executiva lato sensu, Didier Janior4o2
sustenta que no provimento o juiz ha de confirmar o direito a uma prestacao,
buscando-se a efetivacao desse direito através de medidas de coercéo direta. Isto é,
funda-se na nocdo de execucdo direta, também denominada execucdo por sub-
rogacdo, cuja efetivacdo se da por meio de ordens do Poder Judiciario,
independente da vontade do obrigado, por meio de uma substituicdo da sua conduta
por uma propriamente produzida pelo Estado-juiz, ou, até mesmo, por um terceiro,
quando se tratar de obrigacao fungivel. Ou seja, a efetivacdo do direito prescindira
da vontade do obrigado, levando-se a efeito as medidas executivas.

JA4 a sentenca mandamental possui como atributo de inducéo,
consubstanciada em instrumentos que possam agir sobre a vontade do devedor, 0
que Assis“3 denomina por medida coercitiva ou execucao indireta. No mesmo

entendimento, elucida Spadoni#s;

Pelo pedido imediato contido na agdo se requer, explicita ou
implicitamente, que o Estado-juiz emita um provimento jurisdicional
gue Ihe entregue o bem da vida almejado, seja através da imposicao
de ordem ao réu, seja pela adocdo de medidas sub-rogatérias que,
atuando diretamente na relagéo juridica posta em juizo, conceda Ihe
resultado pratico equivalente ao adimplemento espontaneo do

401 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitdria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 182.

402 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil:
parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 298-299.

403 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. v.
2: Parte geral: fundamentos e distribuicao de conflitos, p. 371.

404 SPADONI, Joaquim Felipe. A acdo inibitéria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 118.
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demandado. Assim, mesmo que a parte requeira expressamente
apenas uma das providéncias satisfativas, a outra sempre estara
contida em seu pedido imediato, embora o esteja de forma implicita.

Zavascki*s aponta que a acdo na executiva lato sensu as medidas sub-
rogatérias sdo cumpridas no proprio processo de conhecimento, ndo ensejando uma
posterior fase de execucdo, como nas a¢fes condenatorias. Especificadamente nas
obrigagcbes de ndo fazer, essencialmente preventivas, a ordem consistird em que o
devedor se abstenha de fazer algo, pressupondo-se esta uma obrigacdo negativa.

Ao que elucida Spadoni“¢, em razao da sentenca inibitoria ser dotada de forca
executiva, nao admitindo a propositura de acdo de execucdo de sentenca inibitoria,
justamente pelo seu carater mandamental ou executivo lato sensu, a sentenca
proferida ndo ostenta eficacia satisfativa, necessitando de medidas para a sua
efetivacdo. Atinente ao assunto, Dinamarco*” destaca que o Estado, ao agir por sub-
rogacao, substitui a vontade de outrem pela sua, em um primeiro momento sem o
atributo da coercdo, de modo que o simples promanar decorrente do Poder Estatal
ja é suficiente para a consecucdao do resultado atinente a ordem.

No que toca a sentenca mandamental e sentenca executiva lato sensu,
Silva‘s acentua que o elemento que as assemelha consubstancia-se no poder que
ambas tém de transformar a realidade, isto €, de transformar justamente o direito
material.

A decis@o concernente a tutela inibitéria se trata de uma decisdo hibrida em
razdo de sua dupla eficacia - mandamental e executiva lato sensu, de acordo como
sustenta Figuerba*®. O decisorio proferido pelo juiz serd o balizador a definir se a
providéncia serd& mandamental ou executiva lato sensu. Nos casos de obrigacdo de

nao fazer, o provimento serd inevitavelmente mandamental, considerando que se

405 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao de tutela e obrigacdes de fazer e de ndo fazer. Genesis -
Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, n. 14, p. 118, 1997.

406 SPADONI, Joaquim Felipe. A acdo inibitéria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 125.

407 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 106-107.

408 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Sentenca e coisa julgada: ensaios. 2. ed. Porto Alegre: Fabris,
1988. p. 103.
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trata de evidente obrigacdo infungivel, que somente pelo devedor podera ser
cumprida, nos termos em que assinala Marinoni.

Conforme observado alhures, a tutela inibitéria se volta contra a pratica, a
continuacdo ou a repeticdo do ato ilicito, por isso que, nos ensinamentos de Alvim
Netto*!, impossivel conferir carater ressarcitorio a inibitéria, haja vista que na
ressarcitoria ja houve a ocorréncia de dano, ou seja, o direito ja foi violado,
resolvendo-se o problema em mera perdas e danos.

Alvim Netto*2 refere que a tutela ressarcitéria ndo é capaz de frear a
ocorréncia do dano, assim como compete a tutela inibitéria, porquanto a primeira
age somente depois da lesdo ao direito, enquanto que a segunda se preocupa com
0 préprio direito, ndo com o0 seu posterior conteado patrimonial. A primeira se
preocupa com o ressarcimento do resultado do ato ilicito, ao passo que a segunda
contém o ato ilicito. E por isso que a tutela ressarcitoria resultard em uma
condenacdo, e a inibitéria em uma ordem mandamental ou executiva lato sensu.

Oliveira*3, sintetizando o assunto:

Nessa perspectiva, as sentencas declaratérias e constitutivas
satisfazem por si mesmas a pretensdo processual, sem necessidade
de qualquer ato material futuro; a condenatdria fica a meio caminho,
criando apenas as condi¢fes juridicas, com a constituicdo do titulo
executivo, para que tal possa ocorrer posteriormente em fase
posterior, se o direito obrigacional pecuniario reconhecido néo for
voluntariamente atendido pelo obrigado. As tutelas mandamental e
executiva lato sensu satisfazem no mesmo processo, por meio de
atos materiais, realizados depois da sentencga (salvo antecipacao),
aptos a produzir alteragdes no mundo fatico. Por essa razdo, em se
tratando de tutela ndo auto satisfativa, estd-se na presenca de
processos mistos ou sincréticos, que envolvem tanto o conhecimento
guanto a realizagdo pratica do julgado (execugdo forgcada ou
execucao indireta). Dai que, nas trés Ultimas espécies, sO é licito
considerar cumprido e acabado o oficio jurisdicional com a realizacéo
do direito reconhecido na sentenca.
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Arenhart44 acentua que o provimento constitutivo ndo interfere diretamente no
mundo fatico, pois se limita a criar, modificar ou extinguir a relacdo juridica. Elucida
ainda que as sentengas de natureza condenatoria, mandamental e executiva séo
consideradas tutelas de prestacdo, pois sdo capazes de garantir prestacao
adequada, seja positiva ou negativa. Perfilhando esse entendimento, Silva*s ressalta
que as trés espécies tradicionais de sentencas, quais sejam, a declaratéria, a
constitutiva e a condenatéria, ndo operam no mundo material como a mandamental
e a executiva em sentido amplo, mas tdo somente no plano normativo, adstritas ao
processo de conhecimento. Este ultimo, segundo Silvas¢, ndo alberga a atividade
gue realiza a propria pretensdo trazida a juizo pela parte, pressuposto este existente
nas sentencas de classificacdo mandamental e executiva lato sensu.

N&o obstante, Talamini4” reconhece a absoluta preferéncia da tutela
especifica em relacdo as demais, de forma que os mecanismos sub-rogatérios e
coercitivos poderédo ser empregados simultaneamente, o que corrobora a no¢éao de
efetividade no processo civil.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero+# enfatizam que havera casos em que a tutela
especifica disposta no caput do artigo 497, do Codigo de Processo Civil4e, sera
impossivel de ser prestada, ou ainda, ndo se apresentard como de interesse ao
credor, ocasido em que poderd se lancar mado da tutela pelo equivalente, que
também poderd mostrar-se Gtil nos casos de violagdo de obrigacdo instantanea,
onde ndo serd mais possivel a outorga da prestacdo. Disso extrai-se a no¢ao de que

a tutela especifica se contrapde a tutela pelo equivalente.
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Consoante lecionam Marinoni, Arenhart e Mitidiero*, as tutelas diferenciadas
devem nortear o sistema processual brasileiro, de modo que a tutela ressarcitoria se
sobressaird apenas quando a parte invoque a reparacdo ou a protecdo especifica
ndo seja mais possivel. Nesse mesmo sentido, Spadoni+t explana a prioridade
juridica que a tutela inibitéria possui em relacdo a tutela ressarcitoria, mormente
porque o fundamento substancial da primeira assenta-se no cumprimento especifico
da obrigacdo, de modo que ndo podera ser admitida a substituicdo da obrigacdo de
fazer, ou ndo fazer, por um modo de recuperacao pecuniéria.

Por certo que a tutela inibitoria se submete ao instituto da coisa julgada, visto
gue a imutabilidade da coisa julgada se estende para o futuro, alcancando todas as
situacdes em que se verifique identidade com aquela que foi causa da decisao.
Sobre o tema Chiovenda“22:

A coisa julgada é a eficacia propria da sentenca que acolhe ou rejeita
a demanda, e consiste em que, pela suprema exigéncia da ordem e
da seguranca da vida social, a situacdo das partes fixada pelo juiz
com respeito ao bem da vida (res), que foi objeto de contestacgéo,
nao mais se pode, dai por diante, contestar; o0 autor que venceu nao
pode mais ver-se perturbado no gozo daquele bem; o autor que
perdeu nao lhe pode mais reclamar, ulteriormente, o gozo. A eficacia
ou a autoridade da coisa julgada é, portanto, por definicédo, destinada
a agir no futuro, com relagéo aos futuros processos.

Ou seja, em caso de procedéncia dos pedidos inseridos na a¢do, nao apenas
aquele ato expressamente narrado na inicial que serd abarcado pela coisa julgada
material, mas também se veda que seja praticado um ato que guarde semelhanca
com aquele constante na sentenca que produz coisa julgada material. A coisa
julgada cinge-se a proporcionar seguranca juridica, consoante infere Ferraz Juniors,
pois se relaciona com a imutabilidade temporal. Elucidando o tema Marinoni4
expende que do ato temido que ndo gera “substancia nova” e cuja ilicitude ja foi

reconhecida em sentengca que produziu coisa julgada material, n&do justifica a
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direitos mediante procedimento comum, p. 484.

421 SPADONI, Joaquim Felipe. A acdo inibitéria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Séo
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2000. v. 1, p. 452
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2014. p. 11.
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propositura de outra acdo, mormente porque esta so teria razdo de existir caso outro

ato contrario ao direito estivesse prestes a ocorrer.
4.2 A Execucdao da Tutela Inibitéria

O fato de o Estado néo interferir na esfera individual, mormente pela
autonomia da vontade, segundo Tesslerss, acarretou a neutralidade das medidas
processuais, precisamente porque se perfectibilizou a ideia de ndo ser possivel
impor multa ou outra medida que ndo aquela expressamente postulada pelo autor,
ainda que imprescindivel para a protecdo do direito posto em juizo.
Complementando essa compreensdo, Feriani Filho*® sustenta que na sociedade
liberal marcada pela ndo intervencdo do Estado, as medidas executivas eram
excessivamente restritas, exatamente porque se desenvolveu a ideia de intervencéo
tdo somente apdés a ocorréncia de dano, que se resolveria por meio de
ressarcimento pecuniario, motivo pelo qual as medidas executivas eram voltadas
especialmente sobre a penhora de bens. Passado esse ideal, exsurgiu a ampliacao
dos poderes do juiz, sendo-lhe conferido poderes para atuar efetivamente sobre o
direito material, inclusive na esfera individual do sujeito.

Talamini42” enfatiza que até o direito romano, ndo se supunha a existéncia de
mecanismos de pressao psicologica sendo aqueles empregados para as prestacdes
pecuniarias, ndo sendo previsto meios de execucio especifica. E somente no direito
romano poés-classico que ha certa evolugdo, passando a existir execucao especifica
de obrigacdes de carater ndo pecuniario.

Ao que aduz Ribeiro*#, toda sentenca € dotada de coercibilidade, de modo
gue as mandamentais atuam mediante coacdo na vontade do obrigado, por meio de
ordem a ser cumprida imediatamente, sob pena de se restringir sua liberdade ou seu

patriménio. Por isso que a natureza mandamental se assemelha as ordens do
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100

sistema francés das astreintes que, de acordo com Guerra»®, serviu de modelo para
0 sistema brasileiro.

Para tanto, no entendimento de Arenhart*®, na consecugdo do provimento
judicial, ndo cabe mais a utilizacdo de meios tradicionais, arraigados na ideia de
invasdo primeira ao patriménio do devedor. Em verdade, faz-se imperiosa a
utilizacdo de meios alternativos que possam atuar sob a vontade do obrigado, para
gue este contribua com a efetivacdo do direito do autor ameacado de ser violado.

Referidos meios serdo instrumento a eficacia da acédo preventiva, visto que,
segundo Arenhart# “[...] nenhuma utilidade teria um provimento consistente em uma
ordem dirigida ao obrigado que ndo tivesse a necessaria carga coercitiva capaz de
tornar o provimento buscado uma realidade”.

No que toca aos meios de coacgdo, consoante alude Chiovenda*2, sao
agueles gue os 6rgaos jurisdicionais objetivam conceder ao autor o bem a que tem
direito mediante a participacdo do obrigado, por isso que a vontade deste é
imprescindivel na consecucdo da prestacdo devida. A tutela inibitéria pode ser
classificada sob a otica das tutelas ndo autossuficientes, porquanto |he sé&o
disponibilizados meios executivos para a sua efetiva prestacdo, de acordo com
Marinoni, Arenhart e Mitidiero43.

Conforme j&4 se observou, a tutela inibitéria, instituida pelo artigo 497,
paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil*4, encontra guarida nas obrigacdes de
fazer e ndo fazer, particularmente porque tem por natureza impor um dever de acéo

ou abstencéo.
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Nesse interim, a tutela inibitéria que requer a vontade do obrigado € aquela
denominada de coercao indireta, insita da classificacdo mandamental de sentenca,
pois visa convencer o devedor a agir de determinada forma. A que prescinde da
vontade do obrigado é chamada de inibitéria mediante técnica executiva (ligada a
sentenca de natureza executiva lato sensu), porquanto nao leva em consideracao a
sua vontade, agindo de outras formas a concretizar o direito, tais como a aplicacéo
de medidas necessarias, isto €, outras medidas executivas, segundo Marinoni,
Arenhart e Mitidiero4.

Ribeiro*¢ aduz que as sanc¢des repressivas se configuram como meio a atuar
subjetivamente sob a vontade do individuo, desencorajando-o a praticar um ato
contrario ao direito, por ser possivel impor uma punicao caso venha a descumpirir.
No momento em que se pretende que o proprio devedor adote a conduta pretendida,
estar-se-a diante de um mecanismo indutivo, conforme pontua Talamini4®?, haja vista
gue este se prestara a influenciar psicologicamente o sancionado, tendo em conta
que o método de inducdo sempre se opera pela pratica de atos fisicamente
tangiveis, isto €, uma conduta material, sob pena de ter que arcar com as
consequéncias da sua escolha, sendo que a adverténcia devera ser previamente
exteriorizada pela ordem, para que de fato possa influenciar o destinatario do
mandamento.

Na medida em que a tutela de execucao visa satisfazer o direito do credor, no
entendimento de Fux3%, devem-se empregar métodos diversos para que a execucao
seja dirigida ao cumprimento da obrigacdo ao credor como se a obrigacéo tivesse
sido cumprida voluntariamente, mitigando-se os efeitos do descumprimento.

Desse modo, de acordo com Assis*®, o artigo 537, 85° do Cddigo de
Processo Civil*#¢ confirma a possibilidade de aplicacdo de multa pecuniaria no
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cumprimento de sentencas mandamentais, assim como possibilita que seja imposta
tanto na sentenca quanto na tutela proviséria. Isso porque, a multa serve de meio
coercitivo apto a incidir quando houver o desatendimento de uma ordem judicial, nos
termos em que confere Talamini4t,

Contudo, Alvim Netto*2 atenta para a especificidade da execucdo das
obrigacdes de fazer e de nao fazer decorrentes do artigo supramencionado, o qual
entende que deve ser havido exclusivamente sob a 6tica da mandamentalidade, isto
é, da execucdo indireta, em que se obriga o devedor a cumprir com a propria
obrigacdo imposta, e que ndo se admite a sub-rogacao.

No mesmo entendimento, Talamini43 afirma que a cominacdo de medida sub-
rogatdria de multa aplicada nos casos de execucdo direta, isto é, ordem executiva
lato sensu, por vezes, ndo sera eficiente, haja vista que depende da condicao
financeira do réu, por isso que o mandamento, se apresenta mais adequado a
cumprir com o provimento inibitério. Sobre o tema, de modo diverso aos autores
supracitados, Theodoro Junior## pontua acerca das medidas adequadas a execucéo
lato sensu, sendo estas, em geral, medidas sub-rogatérias e multa.

Todavia, na intencao de conferir maiores esclarecimentos ao tema, Spadonis
afirma que nédo sera possivel a aplicacdo de medida sub-rogatéria somente quando
a obrigacdo se mostrar infungivel, motivo pelo qual devera ser utilizada a coercdo
para obrigar o devedor a cumprir com a decisdo inibitéria. Desse modo, quando o
proprio devedor ndo puder cumprir, resolver-se-a4 em equivalente pecuniéario, sendo
certo que as astreintes desempenham funcéo efetiva na ordem mandamental, assim

como afirma Assis#46.
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Contudo, Marinoni*’ esclarece que, de modo geral, a execucdo de uma
obrigacéo de fazer ou de ndo fazer na otica da tutela inibitoria, pode consistir em um
fardo demasiadamente excessivo ao réu, o que motiva o estudo dos limites de
utilizagéo da referida tutela.

Ao elucidar sobre o meio executivo adequado, Marinoni“8 acentua que 0s
provimentos mandamentais e executivos podem estar relacionados a diversos meios
de execucéo direta e indireta, cabendo ao juiz a identificacdo do mais adequado ao
caso concreto. Portanto, a tutela inibitéria comporta exce¢do ao principio da
adstricdo entre pedido e sentenca, eis que o juiz podera decidir de forma diversa a
postulada, o que vai de encontro ao disposto no artigo 492, caput, do Cédigo de
Processo Civil44e.

Dessa concepgdo Marinoni“s extrai o que denomina de plasticidade da tutela
inibitria, porquanto tem por cerne servir como tutela ao direito material, dirigida ao
futuro, o que imp0&e ao juiz poder bastante para ser capaz de atuar na efetivacao da
tutela jurisdicional. A relativizacdo do principio da adstricao entre pedido e sentenca,
bem como do principio da tipicidade das formas e a liberdade de alteracdo do meio
executivo, segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero%:, encontram guarida no direito

fundamental de efetividade da tutela jurisdicional. Sobre o tema, denota Assis*s2:

Entre nds, porque intrinseco ao processo constitucionalmente justo e
equilibrado, subsiste o principio da congruéncia, vedando-se ao juiz
proferir decisdo diversa da pedida (artigo 492, caput. Assim, sO
incidira o artigo 497, caput, se o autor originariamente pedir a tutela
especifica, socorrendo-o, posteriormente, a troca do artigo 499,
caput. Se, ao invés, originariamente o autor formular pedido de
indenizacdo por perdas e danos, o conteddo da sentenca de
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Unico, CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 73.

448 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 392.

449 “Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a
parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado”. BRASIL. Lei n°®
13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
Acesso em: 12 set. 2019.

450 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 211.

451 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 915.

452 ASSIS, Araken de. Manual da execucéo. 20. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 843.
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procedéncia refletira esse pedido, cabendo ao juiz definir a extenséo
da obrigacéo e seus acessorios (artigo 491, caput).

Os poderes de execucdo conferidos ao juiz por meio do artigo 536, 81°, do
Cddigo de Processo Civil*s® delineiam a aplicacdo dos aludidos principios, mormente
a possibilidade de cominacdo de multa em valor adequado a situacdo em concreto,
a teor do que dispbe o artigo 537 do Cddigo de Processo Civil4, Em razdo do
axioma classico de ndo intervencdo do Estado na esfera privada, de modo como
afirma Marinoni*s, consagrou-se a noc¢do de tipicidade dos meios executérios,
segundo o qual, a execucdo se desenvolvera tdo somente pelos meios executivos
tipicamente previstos na lei, sucedaneo da época em que foram concebidas as
bases do direito processual. Consoante frisa Marinoni*, foi por essas razées que
em 1994 instituiu-se um novo sistema de execugcdo por meio do artigo 461 do
Cddigo de Processo Civil de 197347, que promoveu ao juiz a possibilidade de
adequar a medida ao caso concreto. Nesse linear, ganhou contornos a ideia do
principio da concentracdo dos poderes de execucao.

Para Theodoro Juniorss, a multa podera ser cominada tanto na hip6tese de
obrigacdo fungivel quanto infungivel. No entanto, tratando-se de ser obrigacdo

infungivel, ndo podera substituir a prestacao propriamente dita, visto que a astreinte

453 “Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconheca a exigibilidade de obrigacéo de fazer ou de
nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencéo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfacdo do exequente. § 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre
outras medidas, a imposi¢do de multa, a busca e apreenséo, a remoc¢éo de pessoas e coisas, 0
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar
o auxilio de forga policial’. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 12 set. 2019.

454 “Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenca, ou na fase de execucéo, desde que seja
suficiente e compativel com a obrigacao e que se determine prazo razoavel para cumprimento do
preceito”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 12 set. 2019.

455 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 212.

456 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocgéo: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 77.

457 “Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacéo de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1973.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm. Acesso em 21 ago. 2019.

458 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigacées de fazer e ndo fazer. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n.15, p. 29, jan./fev. 2002.
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nao possui carater indenizatério. Desse modo, o devedor ficard obrigado a pagar
tanto a multa como também perdas e danos. Sendo o caso de obrigacao fungivel, a
multa permanecera tendo cunho coercitivo, amparando o direito como meio de
pressao ao devedor na realizagdo da prestacdo por ele obrigada, mas nédo elidird a
utilizacdo de atos executivos que, a seu termo, propiciard ao autor a auténtica
prestacao a que tem direito, ainda que inadimplente o devedor.

No que toca a obrigacdo de fazer especifica, podera a parte sustentar sua
incapacidade técnica. Nesses casos, nos ensinamentos de Marinoni4®, a obrigacao
especifica ndo serd necessariamente convertida em indenizacdo pecuniaria,
podendo ser imposta a multa para que terceiro venha a cumprir com a obrigacdo. A
fixagcdo e multa e, em geral, de medidas coercitivas, relaciona-se com o ideal de
direito fundamental a efetividade processual. No entanto, ocorrendo o que Costa
Filho e Albuquerque Junior#° definem por impossibilidade superveniente de cumprir
com o comando judicial, a obrigacdo podera ser convertida em prestacéo pecuniaria,
pois nesses casos ndo podera ser cumprida pelo devedor, tampouco por terceiro.

Mediante os permissivos contidos nos artigos 4974! e 53642 do Codigo de
Processo Civil e 844 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o0 juiz podera conceder a
tutela especifica da obrigacdo ou o resultado pratico equivalente ao do

adimplemento, adequando a ordem de fazer ou néo fazer ao caso em concreto. Com

459 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remogao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 81.

460 COSTA FILHO, Venceslau Tavares; ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Notas sobre as
acles relativas as prestacfes de fazer, de ndo fazer e de entregar coisa no cédigo de processo civil
de 2015. Revista Brasileira de Direito Comercial, Porto Alegre, v. 2, n. 10, p. 112, abr./maio 2016.

461 “Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de nao fazer, o juiz, se procedente o
pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencao de
tutela pelo resultado pratico equivalente”. BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Cadigo
de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.

462 “Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacéo de fazer ou de
nao fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivacao da tutela especifica ou a
obtencéo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfagdo do exequente”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.

463 “Art. 84. Na acao que tenha por objeto o cumprimento da obrigagcéo de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacéo ou determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento”. BRASIL. Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990.
DispGe sobre a protecdo do consumidor e d& outras providéncias. Brasilia, DF: Presidente da
Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 16
out. 2019.
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esse substrato, Marinoni“s4 menciona que tais artigos se apresentam como excecao
ao principio da adstricdo da sentenca ao pedido, na medida em que o juiz podera
atuar de maneira diferente ao que foi postulado pelo autor, desde que possa
conceder-lhe o resultado pratico equivalente ao que seria alcancado com o
adimplemento da obrigacao originaria. Também podera o juiz, de modo a atender o
pedido do autor, ater-se ao que foi postulado, mas por meio de uma imposicédo de
meio executivo diferente do que fora requerido, isto é, poderd mudar a propria
providéncia que foi requerida.

Portanto, quando a parte postula a aplicacdo de medida coercitiva e o juiz, ao
analisar o caso sob sua jurisdicdo, decide por aplicar uma medida sub-rogatoria, ndo
estara violando o principio da congruéncia entre pedido e decidido, da mesma forma
que ndo estarq praticando violacdo quando optar por sub-rogar a obrigacdo
originaria por outra, no designio de atingir o resultado pratico pelo adimplemento,
conforme aponta Spadoni4s, Para tanto, consoante frisa Spadoni4¢, 0 juiz nao
podera modificar o proprio direito do autor, mas sim alterar a forma com que se
efetivara a protecao desse direito, de modo a se ater ao pedido mediato posto me
causa.

Nessa perspectiva, o principio da medida menos gravosa ao executado esta
intimamente ligado a ideia de justa medida e também de justica, consubstanciando-
se esta em algo que além de se mostrar efetiva e justa a ambas as partes, tutelando
o direito que o autor propde, de maneira idonea, da mesma forma, ndo traga
prejuizos excessivamente desarrazoados ao obrigado. Para Marinoni, Arenhart e
Mitidiero4s?, os principios da menor restricdo possivel e do meio mais idéneo advém
do principio da necessidade, 0 que se proibe o excesso de forma desmedida ao
sujeito passivo.

Para tanto, o principio da necessidade se subdivide em meio idbneo a menor

restricdo possivel, também visto como principio da proporcionalidade, recepcionado,

464 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitdria e de remocéo: Art. 497, paragrafo
unico, CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 79.

465 SPADONI, Joaquim Felipe. Agéo inibitoria: a agdo preventiva no art. 461 do CPC. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 118.

466 SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo inibitéria: a acdo preventiva no art. 461 do CPC. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 119.

467 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 917-918.
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inclusive, pelo Cédigo de Processo Civil*, em seu artigo 8°. Do mesmo modo é o
entendimento de Amaral#°, que ressalta que na fixacdo de multa, o juiz deve atentar
para os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, com o intuito de haver
certa moderacdo e equilibrio na aplicacdo do provimento estatal, bem como a
adequacdo entre o meio e o fim empregado. No que toca ao assunto, alude

Arenhart4o;

Assim, quando a sentenca inibitéria tratar de relagdes juridicas
continuadas, sobrevindo alteragdo na situagéo fatica ou juridica que
serviram de pressupostos para a sua prolagdo, uma outra decisdo
podera ser proferida, estabelecendo uma nova regra juridica
concreta que se mostre mais adequada a situagéo fatica que entdo
se apresente, mesmo que essa sentenca ja tenha transitado em
julgado.

Para tanto, Marinoni“’t sustenta a possibilidade de que o juiz determine a
realizacdo de prova pericial, de modo a auferir a maneira menos gravosa ao réu
para cumprimento da ordem de fazer ou néo fazer.

Para Theodoro Juanior472, o procedimento executério visa conferir ao credor a
satisfacdo do seu direito, e se perfaz por meio de outros resultados que sirvam a
prestacdo descumprida ou que possam compensa-la por equivalente pecuniério.
Theodoro Juniors® subdivide as execucdes em execucdo prépria e execucao
impropria. Dessa ideia resulta que a primeira objetiva um resultado material a ser
obtido por um agente executivo estatal, podendo ocorrer o que define por execucao
especifica, que se caracteriza por aquela capaz de entregar o bem devido, isto €&, in
natura; e a execucgao por sub-rogacdo, a qual possibilita ao credor tdo somente a

entrega de algo diverso, mas que possa equivaler a prestacdo devida. Outrossim,

468 “Art. 8°. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 mar. 2019.

469 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do art. 461 do
CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 103-104.

470 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitdria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 196.

471 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 76.

472 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigacées de fazer e ndo fazer. Revista
Sintese de Direito Civil e Processo Civil, Porto Alegre, n. 15, p. 26-27, jan./fev. 2002.

473 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Revista
Sintese de Direito Civil e Processo Civil, Porto Alegre, n. 15, p. 26-27, jan./fev. 2002.
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define a impropria como aquela que ndo serve a realizacdo direta do direito do
credor, mas é capaz de desempenhar papel de coacédo na vontade do devedor.

Consoante leciona Theodoro Junior44, mediante a cominagdo de multa,
pretende-se compelir o devedor a realizar a obrigacdo, antes de converté-la em
perdas e danos. Contudo, denota-se que ndo € por si s60 que a multa realiza a
prestacdo a que tem direito o credor, mormente porque essa prestacdo podera ser
alcancada por acdo de terceiro, cumprindo ao devedor os respectivos custos, de
onde advém a nocdo de resultado pratico equivalente, mediante a imposi¢do de
meios sub-rogatérios empregados pelo juiz no intento de conferir resultado
equivalente a prestacéo devida.

Ademais, para a consecucédo do resultado pratico equivalente, sera possivel a
aplicacdo de medidas executorias atipicas, conforme expressa previsdo no artigo
139, inciso 1V, do Cédigo de Processo Civil de 201545, Para a analise da medida
mais adequada, é de fundamental importancia o juizo de valor realizado pelo
magistrado.

Ou seja, diante do descumprimento de deciséo, o juiz devera aplicar medida
coercitiva diferenciada, a fim de que possa atuar psicologicamente em face do
devedor, para que lhe fique evidente que é mais vantajoso cumprir o que lhe foi
imposto do que se submeter aos efeitos de uma sancdo, conforme elucida
Carpena“.

Mitidiero*” enfatiza o indispenséavel principio da colaboragéo no processo civil,
capaz de servir como elemento ao processo justo, assim como preceitua o artigo 6°

do Codigo de Processo Civil*é, de modo que as partes possam empreender

474 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigacées de fazer e nédo fazer. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n.15, p. 29, jan./fev. 2002.

475 “Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Cdédigo, incumbindo-lhe: IV —
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento da ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenha por objeto
prestagao pecuniaria”. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out.
20109.

476 CARPENA, Marcio Louzada. Da execucéo das decisdes de pagar quantia pela técnica

diferenciada. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 140, p. 124, out. 2006.

477 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3. ed.
rev., atual. e ampl. de acordo com o0 novo processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
p. 104-105.

478 “Art, 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015.
Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm

109

esforcos, bem como o juiz possa apurar a verdade das alegacdes dos litigantes, na
boa aplicacao nas técnicas executivas para a efetivacdo dos direitos.

A multa, segundo Tessler?, serve de instrumento a garantir a efetividade da
prestacao jurisdicional, pois detém o poder de coagir o demandado a cumprir com a
imposicao de fazer ou ndo fazer, sob pena de sofrer com encargo maior caso venha
a descumprir a ordem imposta. Atinente a multa coercitiva, nos dizeres de

Arenhart4o;

Em conta disso, é natural que a multa coercitiva apresente certo
aspecto de ‘violéncia’'. Se os meios coercitivos servem para reprimir a
vontade do ordenado (de desobedecer ao comando judicial) é
inafastavel a conclusédo de que esse objetivo s6 se obtém com a
ameaca de um mal grave e desproporcional a qualquer vantagem
gue o ordenado pudesse auferir com o desrespeito & determinagéo
judicial. Por isso mesmo, ndo tem cabimento eventuais argumentos
gque sustentam algum limite para a importancia da multa coercitiva,
ou que entendem que ela ndo pode converter-se em meio de
opressao do ordenado. Sua fungéo é precisamente esta: acenar com
a violéncia ao patriménio do devedor recalcitrante, para forca-lo a
cumprir a deliberacéo judicial.

Nos ensinamentos de Marinoni, Arenhart e Mitidiero!, se o autor postula
tutela inibitéria, o resultado pratico ndo podera ser o equivalente ao da tutela
ressarcitoria, em razdo da incompatibilidade entre os institutos, mormente porque o
primeiro visa conceder tutela pela simples probabilidade de ocorréncia de ilicito,
enguanto que o segundo se preocupa com o dano e 0s elementos subjetivos que o
acompanham.

N&o obstante, conforme Assis2, o artigo 499 do Cdadigo de Processo Civil4ss,
possibilita a substituicdo da execucédo especifica pelo equivalente pecuniario tao

somente nos casos em que o0 autor pediu a prestacao de substituicdo em valor

479 TESSLER, Luciane Goncalves. A possibilidade da majoracdo da multa coercitiva para a prestacéo
da tutela inibitéria. Genesis - Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, n. 21, p. 644, jul./set.
2001.

480 ARENHART, Sérgio Cruz. A doutrina brasileira na multa coercitiva — trés questdes ainda
polémicas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 396. p. 237, mar. 2008.

481 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 913.

482 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 20. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 842-843.

483 “Art. 499. A obrigacdo somente sera convertida em perdas e danos se o autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencgao de tutela pelo resultado pratico equivalente”. BRASIL.
Lei n®13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 out. 2019.
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pecuniario, ou for impossivel a tutela especifica ou a consecucdo do resultado
pratico equivalente. Contudo, tal incidéncia ndo afeta a multa que por acaso venha a
ser reclamada, consoante é o disposto no artigo 500 do Cédigo de Processo Civil4s4,

Sintetizando o assunto, Arenhart‘¢> refere que para o cumprimento do
resultado pratico equivalente, a prestacdo podera ser obtida pela atitude prépria do
réu ou pela acao de terceiro, sendo dispensavel a aplicacdo de medidas de inducéo,
mormente porque o descumprimento voluntério implicard a substituicdo de sua
conduta pela atividade de terceiros. Nessas situagbes, Decomains afirma ser
corrigueira a discussdo gquanto ao valor a ser gasto pelo devedor para cumprimento
da obrigacéo por terceiro, entendendo que sobre isso devera haver decisao judicial
incidental & execucédo, podendo o devedor impugnar, ja que essencialmente de seu
interesse. Ao final o juiz decidira sobre o valor maximo necesséario para o0
cumprimento da obrigacao pelo terceiro, a expensas do devedor.

Para Marinoni*¢’, mediante a conversdo de uma obrigacdo em outra, 0 juiz
garante que seja proporcionado ao autor a situacgdo juridica final, o que se faz com o
escopo de haver uma tutela inibitoria efetiva e adequada. Para tanto, ainda que o
autor no préprio pedido j4 postule um resultado pratico equivalente ao do
adimplemento, o juiz podera conceder a propria tutela especifica originaria, e vice-
versa.

Ademais, nos termos em que elucida Amaral“e, cabera a fixacdo de multa
tanto na sentenca, quanto da concessao da tutela provisoria e até mesmo em sede
recursal, desde que presente 0s requisitos para a fixacdo da medida coercitiva.
Marinoni, Arenhart e Mitidiero4® salientam que o juiz poderd modificar a forma de

execucao, bem como o valor da multa e eventualmente imposta, até mesmo de

484 “Art. 500. A indenizacgédo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa fixada periodicamente
para compelir o réu ao cumprimento especifico da obrigagao”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de
marc¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso
em: 16 out. 2019.

485 ARENHART, Sérgio Cruz. A doutrina brasileira na multa coercitiva — trés questdes ainda
polémicas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 396. p. 237, mar. 2008.

486 DECOMAIN, Pedro Roberto. Execucao de obrigacao de fazer e (in)execucao de obrigacdes de
ndo fazer. Revista Dialética do Direito Processual, Sdo Paulo, n. 115, p. 106, out. 2012.

487 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remogao: Art. 497, paragrafo
Unico, CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 80.

488 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do art. 461 do
CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 103-106.

489 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de

processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2: Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, p. 914-915.
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oficio e apds o transito em julgado, dada a natureza provisdria da multa e, bem
assim, por entenderem nao existir coisa julgada sobre o valor da multa, tampouco
pelo meio executivo.

O valor da multa ficara a critério do juiz que segundo Talamini*®, devera
observar a capacidade econdmica do réu, pois nao podera ser tao alto que este nao
tenha condicbes de pagar e nem tdo baixo que seja mais benéfico descumprir a
obrigacdo e arcar com os custos da multa. Visando a efetividade, o magistrado
podera majorar a multa ja fixada. Da mesma forma, quando vislumbrar ser demais
onerosa ao réu, podera diminui-la. A possibilidade da alteracdo pretende um
processo mais justo, adequado e efetivo, e encontra guarida no artigo 537, 81°, do
Cddigo de Processo Civil*t, de modo que tal consecuc¢do néo ferira a coisa julgada.
Portanto, a tutela inibitéria deve ser imposta ao réu dentro dos limites necessarios a
prevencéao do ilicito.

Para Talamini#®2, a multa diaria é adequada para ilicitos continuados, mas néo
para ilicitos instantaneos. Para esse ultimo, adequada € a imposicdo de multa fixa,
que devera ter valor consideravelmente mais elevado, a fim de que possa, de fato,
atuar sobre a vontade do demandado, temendo as consequéncias do
descumprimento.

Consumado o ilicito, cessa automaticamente os efeitos da multa imposta na
obstrucdo da ocorréncia, contudo, o réu continuar4 obrigado a pagar os valores
referentes ao descumprimento até a data em que houve a revogacao, conforme é a
licdo de Spadoni“3, Para o doutrinador, a natureza dessas decisbes € ex nunc, de
maneira que nao retroage, porquanto o provimento emanado e ndo cumprido foi

legitimo, mesmo que seja o caso de improcedéncia ou revogacao.

490 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nédo fazer: CPC, art. 461; CDC,
art. 84. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 243-244.

491 “Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela provisdria ou na sentenca, ou na fase de execugdo, desde que seja
suficiente e compativel com a obrigagdo e que se determine prazo razoavel para cumprimento do
preceito. 81° O juiz poderd, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da
multa vincenda ou exclui-la, caso verifique que: | — se tornou insuficiente ou excessiva; Il — o
obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obriga¢&o ou justa causa para o
descumprimento”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em:; 12 set. 2019.
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art. 84. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 238-239.

493 SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo inibitéria: a agdo preventiva no art. 461 do CPC. Sao Paulo:
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Ademais, ndo se pode admitir a necessidade do transito em julgado para a
exigibilidade da multa, mormente porque, em sendo, se estaria diante a um poder de
coercado extenuado, que serd futuro e incerto, consoante extrai Spadoni4,

Em posicao peculiar, Spadoni*s aponta que em caso de ser cominada multa
em razdo do descumprimento pela Administracéo Publica, esta ndo sera imposta ao
ente publico, mas sim o particular que sera pessoalmente responsabilizado, mesmo
que esteja fazendo em nome de pessoa juridica, vindo o seu patriménio a ser
afetado. Para tanto, ao que expende o autor, devera o juiz fazer constar no mandado
dirigido ao terceiro responsavel pela consequéncia caso ndo seja cumprido.

A multa pelo ndo cumprimento podera ser cumulada com multa por ato
atentatério a dignidade da justica e terd as mesmas caracteristicas da multa pelo
descumprimento, conforme é o entendimento de Spadoni*, que ainda aponta que
guando fixada, deverd o magistrado impor prazo para o seu pagamento, o qual
comecara a fluir a partir do transito em julgado, seja de procedéncia ou
improcedéncia, visto se tratar de dever processual, de modo que ndo importa se o
direito material foi ou n&o reconhecido.

Nesses casos, de acordo com Spadoni+’, a multa imposta ndo leva em
consideracéo a declaracao de violacdo ou nao do direito material, visto que havendo
tdo somente a violagcdo da decisdo judicial, resta presente a possibilidade de
aplicacao desta medida coercitiva, 0 que se faz concluir que a multa deriva de uma
obrigacdo processual e independente daquela. Para Arenhart48, a multa coercitiva
serve de mecanismo a se fazer cumprir a ordem judicial, ndo se podendo relacionar
a funcdo de assegurar o direito. Assim, a decisdo que cominou multa deve ser
cumprida, ainda que posteriormente a acdo venha a ser julgada improcedente, salvo

se aquela for nula.

494 SPADONI, Joaquim Felipe. Agao inibitoria: a agdo preventiva no art. 461 do CPC. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 184.
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Revista dos Tribunais, 2002. p. 189-190.

497 SPADONI, Joaquim Felipe. A acdo inibitéria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 184.
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De igual forma, a lei ndo descreve o0 prazo para imposicdo da multa para
compelir o cumprimento da obrigacdo, sendo certo que, ao que infere Assis*®®,
deverd perdurar até o efetivo cumprimento, de modo que poderdo ser aplicadas
quaisquer grandezas para a sua cominacao, seja dia, més, minuto, hora, semana.
Perfilhando este entendimento, Decomains® menciona a multa incidira até que a
prestacao principal seja cumprida pelo devedor, havendo expropriacdo de bens para
0 pagamento de ambas as imposi¢cdes, caso ndo haja pagamento voluntério pelo
credor.

Destarte, segundo a previsdo contida no artigo 537, 82° do Cddigo de
Processo Civils1, o valor da multa reverte ao autor da acdo, que suportou o fardo do
descumprimento do seu direito material. Referido valor poder4 ser cobrado em
execucao provisoria, mas somente podera ser levantado apés o transito em julgado
da sentenca favoravel ao autor, consoante dispde o artigo 537, 83°, do Cddigo de
Processo Civils2, Além disso, o valor da multa sera devido desde que se configurar o
descumprimento da ordem, incidindo enquanto n&do for cumprida a decisdo que a
tiver fixado, conforme determina o artigo 537, 84°, do Cédigo de Processo Civilses,

499 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 20. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 856-857.
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nao fazer. Revista Dialética do Direito Processual, S&o Paulo, n. 115, p. 105, out. 2012.
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Segundo Assis®4, vindo o devedor a ndo cumprir com a obrigacdo imposta
pela sentenca, configurar-se-a descumprimento injustificado da ordem judicial, o que
0 submetera as penas de litigancia de ma-fé, além das medidas pela cominacdo de
crime de desobediéncia. Sobre o tema, Watanabes®s defende a possibilidade de
configuracdo de crime de desobediéncia da hipétese do devedor ndo cumprir com a
ordem emanada do provimento mandamental, o que se configura em imposi¢céao de
medida coercitiva indireta.

No que concerne a configuracdo de crime de desobediéncia, conforme
elucida Talaminis*s, do modelo americano erigiu-se o método do contempt of court,
gue configura em medida para os casos de desobediéncia ou qualquer afronta a
ordem judicial e que podera apresentar-se como criminal contempt, que €
sancionado com pena detentiva ou pecuniéria, ou o civil contempt, que se da por
meio de prisdo ou, alternativamente, multa e prisdo, podendo o juiz também indicar
outras providéncias que entender necessarias, tais como a perda dos direitos
processuais ou a sancgao de sequestro de bens.

N&o obstante a garantia inserida no artigo 5°, inciso LXVII, da Constituicao
Federals?, que proibe a priséo civil por divida, Spadonis®® defende a possibilidade de
prisdo em caso de descumprimento de ordem emanada em acao inibitoria, com
fundamento na desobediéncia do devedor, mormente porque a punicdo se voltaria
ndo pelo inadimplemento do dever material, mas pela ofensa a autoridade judicial,
pelo ndo cumprimento da ordem emanada pelo Estado.

Nesse mesmo sentido € o entendimento de Marinonis®, que adota a
possibilidade do uso da ameaca de prisdo como forma de coercdo indireta,

esclarecendo, sob o seu ponto de vista, que a vedacao a prisao civil insculpida pelo
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artigo supracitado se refere ao descumprimento de obrigacdo que dependa, para o
seu adimplemento, de disposicdo em dinheiro, o que difere da situacdo em que se
pretende inibir um ilicito, em que a prisdo se da pelo descumprimento de um dever,
e onde a imposicdo de multa ou de medidas de coercao direta ndo se mostram
adequadas.

Atinente ao assunto, no entendimento de Assis5, para a configuracdo de
crime de desobediéncia, salvo se a lei ressalvar expressamente a possibilidade de
cumulacéo da sancao de natureza civil ou administrativa com a de natureza penal,
nao basta apenas o ndo cumprimento da ordem legal, sendo indispensavel que,
além de legal a ordem, ndo haja sancdo determinada em lei especifica no caso de
descumprimento.

No entanto, verifica-se que, conforme sustenta Talaminis, o preceito
constitucional consagrou a hipotese de vedacdo de prisdo civil na aplicacdo de
execucao indireta, salvo do devedor de prestacéo alimenticia e do depositario infiel,
justamente porque a regra geral nele contida € de que é vedada qualquer hipotese
de prisao civil. Até mesmo a prisdo do depositério infiel jA ndo € mais admitida, por
haver o Brasil ratificado o Pacto de S&do José da Costa Rica, bem como pela edi¢cao
da Sumula vinculante n° 25 do Supremo Tribunal Federals:2.

Portanto, evidencia-se que apenas para a prisdo penal por crime de
desobediéncia que se pode legitimamente empregar os argumentos invocados pelos
doutrinadores alhures mencionados, mormente porque a puni¢ado prevista no tipo
penal de desobediéncia dirige-se precipuamente contra a ofensa a autoridade
Estatal, e ndo contra o inadimplemento de um dever material que néo foi cumprido,

prestigiando-se o entendimento de Talaminis3,
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No mesmo entendimento, Donizettisi* assevera sobre a inaplicabilidade de
ordem de prisdo para os casos de descumprimento de mandamento de natureza
civel, ndo se admitindo tal hipétese como forma de coagdo ao cumprimento da
ordem. Sobre o tema, Montenegro Filhos:s afirma que os tribunais patrios tendem a
reconhecer a atipicidade do crime de desobediéncia se a conduta ja estiver sendo
punida no ambito civel, com a aplicacdo de outras medidas executivas, em
observancia ao principio da intervengcdo minima do direito penal.

Neste mesmo sentido elucida Silvas!s, que atenta para o posicionamento dos
tribunais superiores, 0s quais ndo admitem a possibilidade de prisdo por crime de
desobediéncia oriunda de obrigacdo civilsY’, rechacando, desse modo, 0s
argumentos acima delineados pelos doutrinados, por compreender que
manifestamente ilegal a decretacdo ou a ameaca de decretacao de priséo por crime
de desobediéncia em autos de acao civil como maneira de coagir o obrigado ao

cumprimento da obrigacaose.
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Por certo, para o efetivo cumprimento das obrigacfes impostas, o juiz devera
analisar 0 meio menos gravoso ao réu, aplicando-se outras medidas atipicas que
nao a de prisao civil, mormente pela absoluta gravosidade da medida, que tende a
nao operar de fato e eficazmente sobre o direito que se pretende inibir, assim como

assevera Donizettis1.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com o estudo em apreco, foi possivel depreender que o Cédigo de Processo
Civil de 2015, em seu artigo 497, paragrafo Unico, despendeu notdria relevancia ao
instituto da tutela inibitoria, a qual serve de instrumento a tutelar o direito material em
si, inibindo-se a pratica, a continuagao ou a reiteracdo de um ato contrario ao direito,
guando este estiver sendo ameacado de lesdo, mediante o emprego de técnica
processual diferenciada. Referida tutela jurisdicional especifica encontra fundamento
constitucional no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que determina a
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Com o objetivo especifico, o presente trabalho de pesquisa buscou
esclarecer: qual acdo de conhecimento € capaz de tutelar o direito antecedente ao
dano? Desse questionamento, foi possivel concluir que a acdo apta a tutelar o direito
antes mesmo da ocorréncia do dano é a acdo em que se pretende tutela inibitéria,
haja vista que esta visa inibir a pratica de um ato contrario ao direito, ndo sendo
suscetivel a ocorréncia de dano, culpa ou dolo, elementos que tradicionalmente
eram vistos como imprescindiveis para o interesse na propositura de uma acao.

Dessa forma, a pretensdo de tutela inibitéria representa a garantia
fundamental a uma tutela jurisdicional adequada, eficaz e efetiva a protecdo do
direito material, garantindo-se ao jurisdicionado o acesso ao Poder Judiciario ndo
somente diante de uma leséo ja concretizada, mas em especial, ante a ameaca ao
direito, mormente porque se deve privilegiar a outorga de tutela preventiva em face a
usual tutela ressarcitéria, no intento de se obstaculizar a violacdo do direito e
proteger a norma em si. Com isso, 0 legislador necessitou proceder ao
aperfeicoamento de técnicas processuais iddneas, com 0 escopo de proteger a
efetividade processual, bem como minimizar o transcurso do tempo em face do
direito prestes a ser violado, ou mesmo de quem ja teve a sua esfera juridica
transgredida.

Constatou-se que, historicamente, somente importavam aqueles casos em
gque a lesdo ao direito ja havia se concretizado, voltando-se a tutela jurisdicional na
busca pelo ressarcimento pecuniario como forma de reparagdo. Desse modo, o
direito distanciava-se, e muito, da fungéo preventiva, tampouco da hipétese de impor
um fazer ou ndo fazer, de forma que ilicito e dano passaram a ser tratados

conjuntamente, nado se imaginando a independéncia de ambos. Contudo,
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considerando que a tutela inibitoria visa inibir a pratica de um ilicito, o dano nao
integra a sua cognicdo, ndo obstante esteja presente em alguns casos, pois serve
de atributo de eventualidade, podendo existir somente como consequéncia da
violagdo da norma. De igual forma, os elementos dolo e culpa, somente s&o
necessarios quando se pretender evidenciar a responsabilidade civil do causador do
ilicito, que porventura também tenha causado o dano. Dessa forma, a tutela
ressarcitoria se mostra inadequada quando a pretensdo for inibir um ilicito, pois
somente tem atuacdo quando ja houve o dano.

Verificou-se que o surgimento de direitos absolutos necessitou de outorga
Estatal preventiva, de maneira a tutelar os direitos ndo patrimoniais, 0s quais séao
insuscetiveis de oposi¢cdo e ndo admitem a violagdo da norma, como o direito a
protecdo do meio ambiente, os direitos difusos e coletivos, os direitos do
consumidor, bem como os direitos de personalidade. Evidenciou-se que também
sera possivel a pretensao de tutela inibitoria contra a Administracdo Publica, quando
esta tem o dever de agir e ndo o faz, no resguardo do principio geral de prevencéo.

Destarte, € possivel constatar que a tutela inibitéria tem por fundamento
substancial o direito ao cumprimento especifico da obrigacdo de fazer ou néo fazer,
ndo podendo ser concedida quando ja houve a violacdo de um direito. Nesta
hipétese, podera ser conferida tutela contra o ilicito, mas aquela que se denomina de
remocao do ilicito, reintegratdria ou repristinatéria.

Concluiu-se que o pedido veiculado a acado inibitéria é o de protecéo
jurisdicional contra a pratica, continuacao ou reiteracdo de um ato ilicito, o qual deve
ser concreto, lastreado em um justo receio e objetivamente aferivel. Pode ser
concedida de forma positiva ou negativa, consistente em conduta de fazer ou de néo
fazer, com a finalidade de impedir a pratica futura de um ato contrario ao direito.
Ainda, somente sera possivel converter a tutela inibitéria em perdas e danos quando
a parte assim a requerer ou for impossivel a obtencdo da tutela especifica ou do
resultado pratico equivalente.

Enfatizou-se que a cognicao judicial se estabelece na probabilidade da pratica
do ato e a ilicitude dele, e os fatos indiciarios poderdo apontar para a probabilidade
de sua ocorréncia, a produzir uma prova indiciaria. O processo é mais célere, em
razao da nao perquiricdo da existéncia de dano, dolo ou culpa, restringindo a fase
probatéria a probabilidade do direito do autor. Por isso, a redu¢cdo do modulo de

prova € mecanismo importante na acdo que se visa inibir um ilicito, bem como a
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distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Portanto, € possivel concluir que técnica de
cognicao utilizada pelo juiz nos casos em que se tem por analise a pretensao
inibitéria  devera ser diferenciada, utilizando-se especialmente do raciocinio
presuntivo, a fim de estruturar um processo adequado e efetivo as peculiaridades do
caso concreto, observando néo sO a natureza dos fatos discutidos, mas igualmente
a natureza do cenario trazido ao processo, vindo este a influir efetivamente sobre a
elucidacao dos fatos.

A pretensdo inibitéria encontra guarida na tutela de urgéncia antecipada,
hipétese que o autor deve alegar tdo somente a probabilidade do direito e o risco ao
resultado atil do processo, mas ndo a probabilidade do dano. Verificou-se que a
tutela inibitéria antecipada proporciona ao jurisdicionado a cessacdo imediata de
uma determinada atividade, que se da mediante a cognicdo sumaria aos fatos
alegados na acao inibitéria, porquanto o convencimento do juiz fica adstrito a
probabilidade dos fatos indicados pelo autor, no intento de proteger o direito
ameacado de lesao.

No cotejo das particularidades inerentes a tutela inibitéria e a tutela cautelar,
foi possivel constar que, ainda que ambas sejam espécies de tutela jurisdicional
diferenciada, apresentam tracos proprios e distintos. A tutela cautelar possui carater
instrumental e ndo detém autonomia, pois visa assegurar o resultado util do
processo, impedindo que a demora no resultado da acdo possa causar dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. Por sua vez, a tutela inibitéria tem carater
preventivo e visa impedir a pratica do ilicito independente da demonstracéo de dano
ou culpa.

A sentenca ligada a agao inibitéria compreende a classificagdo mandamental
e executiva lato sensu. A primeira se caracteriza pela ordem de cumprimento de
decisdo judicial e que representa uma obrigacdo processual, que devera ser
cumprida exclusivamente pelo devedor, e cujo descumprimento conduz a imposi¢ao
de sancbes processuais. JA a executiva lato sensu se configura na aplicacado de
medidas sub-rogatorias, independente na instauracdo de processo de cumprimento
ou execucao, satisfazendo o direito no mesmo processo de conhecimento.

Conclui-se que para a consecucdo da ordem inibitéria inserida na sentenca
mandamental, o juiz pode aplicar medidas indutivas, a qual age necessariamente
sobre a vontade do obrigado, compelindo-o a cumprir a obrigacdo infungivel a ele

imposta, e que ndo admite a sub-rogagdo. Dentre os meios de coagdo, a multa é a
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principal, pois detém o poder de coagir o demandado a cumprir a imposicao de fazer
ou de nao fazer, sob pena de sofrer medida mais gravosa. Tratando-se de obrigacao
fungivel, a qual admite a consecucdo por meio de acdo de terceiro, o juiz pode
conceder a tutela especifica da obrigacdo ou o resultado préatico equivalente ao do
adimplemento, adequando a ordem de fazer ou n&o fazer ao caso em apreco,
mediante a outorga de execucéo direta, insita da sentenca executiva lato sensu.
Constatou-se que o juiz poderd aplicar medidas atipicas, ainda que nao
requerida pelo credor, quando observar ser mais adequada ao caso concreto, em
evidente excec¢do ao principio de que a sentenca deve ficar adstrita ao pedido.
Destarte, com o exame das peculiaridades que envolvem a tutela inibitdria no
atual ordenamento juridico, foi possivel constatar a importancia do instituto, pois visa
garantir a atuacao do interesse especifico pelo qual se invoca a tutela, calcada na
protecdo da propria norma de direito material. Assim, em razdo da sua funcao
eminentemente preventiva, possibilita ao jurisdicionado uma tutela mais efetiva e

tempestivamente adequada, evitando a lesdo ao seu direito.
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