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Resumo

Demonstramos ao longo deste trabalho a importancia do uso da tutela preventiva, em
especial a Acdo Inibitdria, com previsdo legal em ambos os ordenamentos juridicos,
brasileiro e portugués. No entanto, tdo pouco utilizada e estudada por ambos.

A tutela inibitoria visa a prevenir o ilicito, impedindo a préatica, a continuagdo ou a sua
repeticdo, culminando por apresentar-se assim, como uma tutela anterior a sua pratica, e
ndo como uma tutela voltada para o passado, como a tradicional tutela ressarcitoria. E sim
uma tutela voltada para o futuro.

Embora as similaridades da tutela inibitéria em ambos os ordenamentos, temos que no
direito portugués sua natureza é de acdo coletiva. Sendo utilizado na maioria das vezes na
esfera consumerista para confrontar clausulas abusivas em contratos de adesdo, engquanto
no direito brasileiro é utilizada em diversas matérias.

Por fim, teceremos comentarios em relacdo a multa, como principal forma de coercdo a

executividade desta tutela.

Palavras-chave: processo civil, tutela preventiva, tutela efetiva dos direitos, agdo

inibitoria, tutela contra o ilicito, multa.



Abstract

We have demonstrated throughout this paper the importance of the use of preventive
protection, in particular the Injunction, with legal provision in both Brazilian and
Portuguese systems. However, so little used and studied by both.

The inhibitory guardianship aims to prevent illicit, preventing the practice and the
continuation or repetition, culminating to introduce itself in that way, as a protection to its
previous practice and not as a dedicated ward for the past, as is the case with traditional
“tutela ressarcitoria”. It is therefore a guardianship turned to the future.

Although the similarities of the inhibitory guardianship in both systems, in Portuguese law
its nature is collective action, and is used most often in the consumerist ball to confront
unfair terms in adhesion contracts. Already the Brazilian law, this type of protection is

used in various fields.

Keywords: Civil procedure - Preventive Control - Effective Guardianship of

Rights — Inhibitory Guardianship - Tutela against illicit - Mulct
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Introducéo

O tema que nos propusemos estudar € de extrema relevancia para o direito
contemporaneo. A presente dissertagdo tem por objeto o estudo do instituto legal da Tutela
inibitoria, que tem como principal fungéo a prevencéo da ilicitude.

Ao se tratar de tutela jurisdicional, logo verificamos ser esta uma atividade
judicial levada a efeito quando a violacdo do direito ja4 estd concretizada, ou seja, a
posteriori da violagéo.

A atuacdo do Estado-juiz antes da ocorréncia do evento lesivo, adotando medidas
gue impecam a sua concretizacdo ou a sua continuacao, se ndo absolutamente relevada,
quase sempre € pensada e tratada apenas em termos de “tutela cautelar” e de “tutela
antecipatoria”.

Estas espécies de tutela jurisdicional preventiva tém por fim imediato garantir a
eficacia da atividade judicial a ser prestada ulteriormente e ndo a tutela direta do direito
material invocado pela parte, conforme veremos ao longo deste estudo.

Como antecedente historico de justica preventiva no direito luso-brasileiro
apontamos a disposicao das Ordenacdes Filipinas (L. 111, t. LXXVI1I, §5°)*, a propésito do
interdito proibitorio, regra que ja figurava nas ordenagdes Afonsinas (L. I, t. LXXX, 8§
4° - 6°)% e nas ordenacdes Manuelinas (L.111, t. LXII, §5°)3.

! Redagdo original: §5° “Enquanto ao terceiro caso dos autos extrajudiciaes, que ndo sio comegados, mas
comminatorios, dizemos que a parte, que se teme, ou receia ser aggravada per a outra parte, pdde recorrer aos
Juizes da terra, implorando seu Officio, que o provejam, como Ihe ndo seja feito aggravo (5). E poderd ainda
fora do Juizo appelar de tal cominacéo, pondo-se sob poderio do Juiz, requerendo, e protestando de sua parte
aquelle, de que se teme ser aggravado, que tal aggravo lhe ndo faca. E se depois do dito requerimenro e
protestacéo assi feita, for alguma novidade commettida ou alientada, mandarda o juiz (se for requerido) tornar
e restituir tudo ao primeiro stado. E em tal protestacéo sera inserta e declarada a causa verissimil e razoada,
por que assi protestou: pdde-se por exemplo: se algum se temer de outro, que o queira offender na pessoa, ou
Ihe queira sem razédo occupar e tomar suas cousas, podera requerer ao Juiz que segure & elle as suas cousas do
outro, que quizer offender, a qual seguranca lhe o Juiz dar4; e se depois della elle receber offensa daquelle, de
que foi seguro, restituil-o-ha o Juiz, e tornara tudo o que foi commetido e attentado depois da seguranca dada,
€ mais procedera contra o que a quebrantou, e menusprezou se umandado, como achar per Direito (1)”.

% Redacdo original: §4° “Ha hy autos extrajudiciaees, que ndo fazem fim das demandas, e eftes Fe partem em
trés maneiras; por que had hy huus, que fam comecados, e acabados; outros, que ndo fdo comegados, mas
fémente fam cominatérios. No primeiro cafo nom achamos que per Direito poffam apelas delles; pero
introduferam hy os Direitos outros remédios de provimeno, a que chamad Interditos recuperatorios, por 0s
quaees fabuda a verdade fumariamente, todos autos feitos, e atentados fam tornados, e reftituidos ao primeiro
eftado. Affy que Fe huum esbulhaffe o outro de alguuma coufa, que elle peffuiffe pacificamente, em tal cafo
nom fe acha per Direito que de tal auto poffam apelar, mas He dado outro remédio, que per Direito He
chamado Interdito, per o qual provando elle como foi injuftamente esbulhado, deve loguo fer reftituido a
poffe da coufa fem outro embarguo, nem fendo o que esbulhou relevado da dita reftituicam, ainda que digua
que a coufa esbulhada he fud, e tem em ella propriedade, ou qualquer outro direito”; §5°No segundo cafo,



Percebemos que a ideia de atuar preventivamente a justica encontra-se em textos
muito antigos (como nas Ordenacdes), mas poucos tiveram a sensibilidade necessaria de
desenvolver o seu tema e trazé-lo ao debate, conforme pretendemos fazer.

Assim, diante da ocorréncia de um ato ilicito que tenha causado prejuizos, ndo ha
duvidas que se possa manejar uma acao para fazer cessar o ato, desfazer o ilicito ou o dano
e, ainda, ressarcir 0s prejuizos dele advindos.

Conforme explanado, diante da concretude de um prejuizo causado por um ato
ilicito, o ordenamento juridico prevé um leque imenso de possibilidades para se fazer
voltar & normalidade juridica, agdes de obrigacéo de fazer (de facere), de dar (de dare), de
ndo fazer (de non facere), entre outras.

Entretanto, se estivermos diante de um ato ilicito que ainda ndo ocorreu, ou seja,
que ainda ndo se concretizou no mundo juridico, mas que tenha possibilidade real de vir a
ser perpetrado, pergunta-se: pode-se reclamar a prestacdo jurisdicional do Estado a fim de
impedir a realizacdo de um ato ilicito futuro?

No que tange ao mecanismo de tutela inibitdria, iremos analisar 0s seus
pressupostos, a legitimidade ativa e passiva, a causa de pedir, a natureza juridica, entre
outros. lremos, também, tracar as suas notas diferenciadoras em relagdo aos demais
institutos acima mencionados e analisaremos, ainda, essa acdo sob a Otica da tutela
coletiva, em especial do direito do consumidor, ao tratarmos dos contratos de adeséo e das
clausulas abusivas do direito. Por fim, debrucar-nos-emos sobre a sentenca na acgdo
inibitdria e a sua executividade, verificando a importancia da multa, como principal meio

de coercdo para o cumprimento desta medida.

honde tratamos dos autos comecados, e ndo acabados, he achado em Direito huum foo cafo, em o qual, ainda
gue ndo poffam apelar, podem denunciar, fegundo ufanga de cada huum Lugar: a qual denunciagam ha tam
grande effeito e vigor como apelagam. A faber, quando alguém edefica novamente alguuma obra, que a Mim
he prejudicial, embargando-me a vifta das minhas Cazas, ou alguua outra minha fervido em, que me feja
devida, eu por mim poffo denunciar ao dito edeficante, langando certas pedras na Obra fegundo Direito, e
ufanca da terra, que mais nam faca naquella obra, pois a mim he prejudicial. E Fe depois que a dita
denunciagcam affy for feita, for mais edificado na dita Obra, fendo o Juiz da terra requerido pera ello,
mandara desfazer todo aquello, que affy mais for edificado, fem tomar outro conhecimento, Fe foi bem
edificado, e depois que todo for tornado ao primeiro eftado, entam tomara o dito Juiz conhecimento, e fara
direito aas partes”; §6° “No terceiro cafo, honde tratamos dos autos nom comecgados, mais cominatorios,
Dizemos que a parte, que Fe teme ou recea fer aggravada, Fe pode focorrer aos Juizes da terra, improrando
feu Officio, per que mandem prover como lhe nom feja feito tal aggravo”.

¥ Redagdo original: “E quanto ao terceiro cafo dos autos extrajudiciais, que nom fam comecados, mas
cominatorios, Dizemos, que a parte que Fe teme ou recea feer agravada per a outra parte, fe pode foccorrer
aos Juizes da Terra, implorando feu Officio, que o pronejavam como lhe nim feja feito agravo™.
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Sendo almejada a celeridade e a economia processual, a sua tramitacdo e 0s seus
efeitos sdo rapidos e eficazes, fazendo com que ocorra a coibi¢cdo de um dano ou até
mesmo um ato irreparavel ao autor.

Buscamos, deste modo, compreender a esséncia dessa tutela na sua fonte , qual
seja, o direito italiano, sendo a tutela de prevencdo do ilicito denominda de inibitdria, cuja
matéria foi difundida pelo Professor Aldo Frignani* em 1974, pioneiro no assunto. Afirma
este Autor que a tutela inibitdria teria por fim impedir a préatica, continua¢do ou mesmo a
repeticdo de uma conduta ilicita®.

O sistema brasileiro, com o ainda vigente Codigo de Processo Civil de 1973 (Lei
n. 5.869/73) com a redacdo dada pela Lei 8.952/1994, conforme verificaremos, foi alvo de
uma interpretacdo doutrinaria do artigo 461°, segundo o qual estava consagrado o teor da
tutela inibitdria, seguindo na integra a redacdo que o Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/1990), em seu artigo 84, j& atribuia. Ndo obstante, o Novo Cédex processual
(Lei. 13.105/15) sancionado, que ja foi promulgado e publicado em 16 de marco de 2015,
mas que se encontra ainda em periodo de vacatio legis, positivou a norma de forma
expressa em seu artigo 497, paragrafo tnico®, evidenciando, deste modo, uma comprovada
importancia desse Instituto.

Por sua vez, apesar de o advento do Novo Cédigo de Processo Civil Portugués em
2013 (Lei n. 41/2013), a tutela inibitoria ndo foi expressamente prevista.

Embora encontremos a sua fundamentacdo nos artigos 2°, n. 2, que trata da

garantia de acesso aos tribunais e o artigo 362°, ao tratar da tutela cautelar. verificaremos

* FRIGNANI, Aldo. Enciclopedia del Diritto. Giuffré Editore, Volume XXI, p. 360.

® Frignani divide a tutela inibitéria em final e proviséria. A tutela inibitéria final seria aquela em que o
comando do juiz, que tem lugar ap6s o acertamento dos direitos e dos deveres das partes, tem como contetido
uma obrigagdo de pdr imediatamente fim a uma atividade ilicita ou de ndo mais agir. A tutela inibitoria
proviséria consistiria numa ordem de fazer cessar imediatamente uma determinada atividade ou
comportamento, emanada por um juiz depois do exame sumaério dos fatos e destinada a durar até o momento
final em que a sentenca de mérito torna-se executiva. Cf. FRIGNANI, Aldo. Enciclopedia del Diritto..., Cit.,
p. 562.

6 Artigo 461, do CPC/BR: “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer,
0 juiz concedera, a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinaré providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento™.

7 Artigo 84, do CDC/BR: “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o
juiz concederd, a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”.

® Artigo 497, paréagrafo tinico, do Novo CPC/BR: “Para a concessio da tutela especifica destinada a inibir a
pratica, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocdo, € irrelevante a demonstracdo da
ocorréncia do dano ou da existéncia de culpa ou dolo”.
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que tem-se aqui a base legal para que possamos comecar a falar do instituto da tutela
inibitoria.

Revela-se, ainda, imperioso destacar que a pesquisa bibliografica aponta para a
literatura juridica italiana, brasileira e portuguesa, sendo que, no ultimo caso, verificou-se
uma demasiada escassez de producdo académica.
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Capitulo |

1. O Efeito dos Fatores “Tempo” e “Efetividade” no processo

O fator “tempo” exerce um efeito relevante na vida das pessoas, sendo também,
por isso, objeto constante de estudo em varias ciéncias, tendo ele proprio relacdo direta
com a existéncia e a validade dos atos executados pelo ser humano ao longo de toda a sua
vida, sejam eles correspondentes a atos praticados, em pratica ou ainda por praticar®.

Observa-se que o Direito, a partir de um conjunto normativo, deve, como
caracteristica, ser inevitavelmente temporal e atemporal, traduzindo-se na propria
necessidade protetiva que a ordem juridica deva conceder a todo cidaddo que dela é
destinatéario, no momento (temporalidade) ou para 0 momento (atemporalidade) que se faca
necessaria a sua atuacao.

Essa relacdo do tempo com o Direito € vista, também, sob um olhar revisionista,
sobretudo na analogia que se coloca do tempo com o processo, na medida em que, se posta
como um tempo inteiramente ordenado que permite a sociedade regenerar a ordem social e
juridica®®.

Assim, ressalta-se a importancia de uma tutela eficiente por parte do Estado,
relacionando-se com o direito supostamente violado e que ndo pode ser realizada de forma
precipitada, devendo, antes de tudo, respeitar as garantias minimas dos litigantes,
concedendo ao processo e as partes nele envolvidas, tempo necessario para que se tenha,
posteriormente, uma melhor e mais qualificada tutela desse direito. I1sso ndo significa que,
para se ter um litigio resolvido de forma justa e eficiente, a duracdo do processo deva ser
longa. Pelo contréario, a duracdo deve se pautar por critérios de celeridade, mas sem abrir
mé&o do cuidado que devera ser observado no decurso do processo, homenageando sempre

o postulado da seguranca juridica™.

% Na perspectiva filosofica, 0 tempo é uma categoria abstrata, enquanto que na visdo dos pragmaticos do
mundo contemporaneo “time is Money”. Cf. TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo e Processo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 18.

9 Tuccl, José Rogério Cruz. Tempo e..., Cit., p. 26.

1 TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo e..., Cit., p. 29.
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A relacdo do Direito com o tempo apresenta-se demasiado ténue, traduzindo-se na
garantia depositada a todo cidaddo de obter a tutela no ingresso da demanda ao aparelho
estatal judicante, como também na prestacéo jurisdicional efetiva, com efeitos realizadores
no plano externo.

Evidente é que todos tém acesso & justica™ para postular uma tutela jurisdicional
preventiva ou reparatoria relativamente a um determinado direito. A previsdo
constitucional do direito de acdo, este que contempla também a ameaca do direito, foi uma
importante evolucdo no sistema juridico patrio, permitindo a todos se valerem da tutela
jurisdicional por parte do Estado quando se virem vitima de ameaca a um direito, ndo
tendo que esperar a observancia de uma lesdo concreta e efetiva para recorrerem a sua
tutela.

O Direito de acdo tem nele inserido uma garantia de realizacdo de uma adequada
tutela jurisdicional por parte do Estado.

O principio do direito de acdo ha de ser aplicado em sintonia com o exercicio
inevitavel das eminentes garantias constitucionais, nomeadamente, do principio da
celeridade e da razoabilidade da duracdo do processo.

Deste modo, € firme o entendimento segundo o qual o processo: “(...) mais do que
um meio estatal para a tentativa de realizagdo pratica do justo, é ele instrumento social e
democrético eivado de direitos e garantias imperativas que devem ser respeitadas em

sintonia com o Estado que se presencia em dado tempo e espago”™>,

12 Seja nos casos de controle jurisdicional indispenséavel, seja quando simplesmente uma pretensdo deixou de
ser satisfeita por quem podia satisfazé-la, a pretensdo trazida pela parte ao processo clama por uma solugéo
que faca justica a ambos os participantes do conflito e do processo. Por isso é que se diz que o processo deve
ser manipulado de modo a propiciar as partes 0 acesso a justiga (acesso a ordem juridica justa). O acesso a
justica ndo se identifica, pois, com a mera admissdo ao processo ou com a possibilidade de ingresso em juizo.
Para que haja um efetivo acesso a justi¢ca € indispensavel que um maior ndmero possivel de pessoas seja
admitido a demandar e a defender-se adequadamente (inclusive em processo criminal), sendo também
condenaveis as restricdes quanto a determinadas causas (pequeno valor, interesses difusos). O acesso a
justica é, pois, a ideia central que converge toda a oferta constitucional e legal desses principios e garantias.
Assim: (a) oferece-se a mais ampla admisséo de pessoas e causas ao processo (universalidade da jurisdicdo),
depois (b) garante-se a todas elas (no civel e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o
devido processo legal, para que (c) possam participar intensamente da formagdo do convencimento do juiz
que ira julgar a causa (principio do contraditorio), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma participagdo
em dialogo -, tudo isso com vista a preparar uma solucdo que seja justa, seja capaz de eliminar todo o residuo
de insatisfacdo. Eis a dindmica dos principios e garantias do processo, na sua interacdo teleoldgica apontada
para a pacificagdo com justica. Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA,
Antdnio Carlos de Araujo. Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo: Editora Malheiros. 2004. pp. 33-34.

3 JUNIOR, Antdnio Pereira Gaio. Direito Processual Civil, Teoria Geral do Processo, Processo de
Conhecimento e Recursos, vol. 1, 3.2 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 81.
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Neste sentido, o processo, sob a dtica instrumentalista, é teleoldgico, visto
representar um meio para a consolidacao de um objetivo especifico, mais concretamente, o
da satisfacdo do direito subjetivo molestado.

Todavia, ndo podemos mais se valer dessa premissa, que se encontra totalmente
em desacordo com a realidade da sociedade, visto que a nova ideologia do processo requer
juizes ativos, comprometidos com a justica e atuando preventivamente ao invés de
repressivamente .

Demonstraremos a necessidade dos novos rumos processuais, evidenciando o
momento adequado a aplicacdo da Jurisdigdo, com énfase em um devido processo legal,

substancial, na atuagéo preventiva.

1.1 Do Sentido da Tutela Jurisdicional Preventiva

Antes de adentrarmos no conceito de tutela inibitoria, faz-se necesséario
contextualizar a discussdo e analisar quais os problemas e espécies de conflito que levaram

a necessidade do desenvolvimento das tutelas preventivas.

" N&o podemos deixar de mencionar aqui, sobre o Principio da Gestdo Processual, adotado pelo Novo
Cadigo de Processo Civil Portugués, Lei n. 41/2013, de 26 de junho, ao alegar que, sem o prejuizo do 6nus
gue recai sobre as partes, o juiz tem o dever de dirigir ativamente sobre o processo e de providenciar pelo seu
andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias ao hormal prosseguimento da acéo,
recusando o que for impertinente ou meramente dilatério e adotando, depois de ouvir as partes, mecanismos
de simplificacdo e agilizacdo processual que garantam a justa composicdo do litigio em prazo razoavel
(conforme exposto no artigo 6.°, n. 1). A atribuicdo ao juiz de poderes de gestdo processual, inere-se na
tendéncia para substituir um processo rigido por um processo flexivel resultante de uma decisdo
discrisciondria do juiz. Nas ordens juridicas anglo-sax6nicas, por exemplo, a gestdo processual inclui-se no
chamado case management. No Brasil, houve uma expectativa muito grande, no Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil, PL n. 8046/2010, sancionado este ano pela Presidenta Dilma Roussef, na Lei n. 13.105/2015,
de 16 de marco, de que fosse incluido este Principio da Gestdo Processual. Falava-se até em “Super poderes
dos Juizes”. No entanto, o Novo Codigo entrard em vigor sem este principio. O que considero lastiméavel, ja
que a gestdo processual visa diminuir os custos, o tempo e a complexidade do procedimento. Esta gestdo
pressupde um juiz empenhado na relacdo célere e justa da causa, e traduz-se num aspecto substancial — a
conducdo do processo — e um aspecto instrumental — a adequacdo formal (cf. art. 547.°). o dever de gestdo
processual procura ajudar a solucionar a “equagdo processual”: uma decisdo justa do processo com os
menores custos, a maior celeridade e a menor complexidade que forem possiveis no caso concreto”. Miguel
Teixeira de Sousa, Apontamentos sobre o principio da gestdo processual no Novo Codigo de Processo Civil,
Artigo disponibilizado on line:
http://www.academia.edu/5187428/M._TEIXEIRA_DE_SOUSA_Apontamento_sobre_o_princ%C3%ADpio_d
a_gest%C3%A30_processual_no_novo_C%C3%B3digo_de_Processo_Civil
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O Estado, ao estabelecer a jurisdicdo no quadro das suas instituicdes™, visou
assegurar a obtencdo, na experiéncia concreta, daqueles preciosos resultados praticos que o
direito material preconiza®, isto &, por meio do exercicio da funcéo jurisdicional, o Estado
busca fazer com que se atinjam, em cada caso concreto, 0s objetivos das normas de direito
substancial, fazendo-se justica e alcancando-se a paz social*’.

Para que o Estado possa exercer fielmente o seu dever de solucionar os conflitos
de interesses, impondo o império da Lei e dando protecdo aos direitos envolvidos no
litigio, necessariamente precisa conceder a todos, indistintamente, o poder de levar as suas
pretensdes ao 0Orgdo jurisdicional, incluindo as pretensfes infundadas, esdrixulas ou
eivadas de ma-fé, pois somente dessa maneira podera ele constatar a quem a lei concede
protecdo num dado conflito de interesses, para que entdo possa concedé-la*®.

E garantia constitucional do direito de acdo, do direito de acesso a atividade
jurisdicional do Estado que, embora insita & propria nocdo de Estado de Direito,'® é comum
estar expressamente prevista pelos textos constitucionais, como por exemplo, no caso do
brasileiro, onde no seu art. 5, XXXV, dispde que: “a lei nao excluird da aprecia¢do do
Poder Judiciario, lesdo ou ameaga a direito?°,

No ordenamento juridico portugués, a Constituicdo da RepuUblica Portuguesa
(CRP), prevé no seu artigo 20 n° 1, que: “a todos € assegurado 0 acesso ao direito e aos

tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a

1> Jurisdico é a atividade mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensdes e resolvem os conflitos.
Caracterizando-se como a capacidade que o Estado tem de decidir imperativamente e de imp6r decisGes. O
que distingue a jurisdicdo das demais fungdes do Estado (legislacdo, administracdo) é, precisamente, em
primeiro plano, a finalidade pacificadora com que o Estado a exerce. E para a consecucio dos objetivos da
jurisdicdo e, particularmente, daquele relacionado com a pacificacdo da justica, que o Estado institui o
sistema processual, ditando normas a respeito (direito processual), criando 6rgédos jurisdicionais, fazendo
despesas com isso e exercendo através deles o seu poder. Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA,
Antonio Carlos de Araujo; e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo, Editora Malheiros:
Sédo Paulo. 2004. Pags. 23-24.

16 JUNIOR, Antonio Pereira Gaio. Direito Processual Civil, Teoria Geral do Processo..., Cit., p. 131.

7 candido Rangel Dinamarco bem ressalta que a jurisdicio também possui um escopo social,
nomeadamente, o da pacificacdo com justica. Cf. DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do
processo, 6.2 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998. pp. 160-167.

¥ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacéo), S&o Paulo: Malheiros, 1998. p. 58.

Y PEREZ, Jesus Gongalez. El derecho a la tutela jurisdicional, 2.2 ed., Madrid: Civitas, 1989. pp. 22.

2 Teori Albino Zavaski chega a afirmar que o mencionado dispositivo constitucionl assegura apenas a tutela
preventiva definitiva, ou seja, a tutela inibitoria, e ndo a tutela preventiva provisoria, tais como a tutela
cautelar e a tutela antecipada. Ndo concordamos, no entanto, com a opinido deste autor neste ponto, ja que o
texto constitucional assegura a tutela preventiva, em todas as suas espécies. Cf. Cf. ZAVASKI, Teori Albino.
Medidas Cautelares e Antecipatérias: técnicas diferentes, funcao constitucional semelhante, RePro 82, Sdo
Paulo: RT, 1996. Pg. 52.
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justica ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos”. Tal ideia confirma-se nos
preceitos ordinarios gerais, tal como no artigo 2, n° 1, do Codigo de Processo Civil — “a
todo o direito, excepto quando a lei determine o contrario, corresponde a acdo adequada a
fazé-lo reconhecer em juizo, a prevenir ou reparar a violacdo dele e a realiza-lo

»21 _ ou especiais, como é o caso do art. 10 da Lei de Defesa do

coercitivamente
Consumidor, que trés: “é assegurado o direito de agdo inibitéria destinada a prevenir,
corrigir ou fazer cessar praticas lesivas dos direitos do consumidor consignados na presente
lei™?,

Em relagdo ao Cddigo Civil, o artigo 70, n® 2, consagra como tutela da
personalidade as providéncias preventivas e atenuantes, consoante o estado em que a
ofensa se encontrar®,

O termo “ameaga” empregado pelo legislador ndo tem o sentido comum de ato ou

efeito de ameacar. Deve, pois, ser entendido em sentido amplo, de forma a abranger quer a

*! para além do direito de ago, que se materializa através do processo, compreendem-se no direito de acesso
aos tribunais, nomeadamente: a) o direito a prazos razoaveis de a¢do ou de recurso; b) o direito a uma deciséo
judicial sem dilagdes indevidas; ¢) o direito a um processo justo, baseado nos principios da prioridade e sua
sumariedade no caso daqueles direitos cujo exercicio pode ser aniquilado pela falta de medidas de defesa
expeditas; d) o direito a um processo de execug¢do, ou seja, o direito a que através do 6rgdo jurisdicional se
desenvolva e efetive toda a atividade dirigida & execucdo da sentenca proferida pelo tribunal. Cf.
CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital Martins, Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada, 3°
Ed., Coimbra Editora, 1993, pags. 163-164. Ainda, Acdrddo do Tribunal Constitucional, n. 223/95; DR, I,
de 27.06.1995.

22«(..) A acdo inibitéria tem uma vertente civico/social, um fim dissuasor, o seu regime acautela interesses
difusos de consumidores/aderentes que muitas vezes toleram a lesdo dos seus direitos por estarem em causa
individualmente valores de pouca monta que ndo justificam o incomodo de ac¢des judicias, mas que num
somatorio de contraentes indeterminados — contratos de adesdo — a que a agao inibitdria interessa, é da maior
relevancia como meio de defesa dos consumidores, parte mais fraca em tal relagdo juridico contratual”. Vide
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n. 854/10.2TJPRT.S1, de 31/05/2011. 6 SECCAO.
Relator: Fonseca Ramos

Z O artigo 70, n° 1, do Cédigo Civil, dispde que: “a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou
moral a sua personalidade fisica ou moral”. Do seu n° 2 retiram-se trés formas de tutela, alternativas ou
cumulativas, a saber: i)Responsabilidade Civil; ii) Providéncias Preventivas; e iii) Providéncias Atenuantes.
Nesse sentido: “De acordo com o n. 2° do artigo 70, do Cédigo Civil, no dominio da tutela dos direitos de
personalidade, um alegado lesado desfruta do direito de solicitar providéncias tendentes a evitar a conumacao
da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa jA cometida. Para alcangar essa forma de tutela, os meios
processuais ajustados sdo, independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, o procedimento
cautelar comum e o o processo especial de jurisdigdo voluntaria”. MARQUES, Jodo Paulo Remédio. Alguns
aspectos processuais da tutela da personalidade human na revisdo do processo civil de 2012. Separata da
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 72, II/I1l — Lisboa, Abr.-Set. 2012. Ainda, Ac6rddo da Relagdo de
Lisboa, de 27/10/2010, processo n. 18645/10.9T2SNT.L1 “A tutela de bens e direitos da personalidade, ainda
gue conflitue com direitos e liberdades do ofensor, pode ser atuada através de procedimento cautelar civel.
Nada impede, que uma providéncia cautelar inibitdria repressiva- isto &, que vise cessar a efetiva violagdo do
direito acautelado, seja solicitada como instrumental relativamente a acdo principal, que uma finalidade
reparatéria, quer dizer, que tenha por objeto, alem do direito acautelado, a indenizagdo do dano suportado
pelo titular do direito com a violacdo dele pelo demandado. (...) No plano de sua funcdo, a providéncia
cautelar pode ter uma finalidade inibitéria, o que sucedera sempre que a tutela especifica que disponibiliza, se
destina assegurar, ndo um sucedaneo para o direito violado — mas o gozo do proprio direito”.
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eminéncia de ameacga, quer a ofensa em curso, qualquer que seja a intencdo do agente.
Assim, as providéncias preventivas tém por finalidade repelir as ofensas eminentes ou em
curso.

A existéncia das medidas preventivas justifica-se atendendo ao fato dos direitos
de personalidade terem uma natureza ndo patrimonial, raz&o pela qual a sua reposigéo in
toto se revela extremamente dificil, sendo mesmo, impossivel, em caso de violagdo. Aqui,
mais do que em qualquer outro direito, assenta que nem uma luva a maxima “mais vale
prevenir do que remediar’?*,

Quando, motivado pelo exercicio do direito constitucional de acdo, o 6rgdo
jurisdicional desenvolve a sua atividade de apreciacdo da pretensdo feita pela parte e
constata que o interesse por ela deduzido € juridicamente protegido e que em causa se
encontra, efetivamente, um direito lesado ou ameacado, devera entdo conceder-lhe a tutela
jurisdicional, para que seja resguardado contra a lesdo ou a ameaca sofrida. Devera fazer
com que se obtenha, na préatica, na medida do possivel, o exato resultado pretendido pela
norma de direito material®.

Assim, guando a atividade jurisdicional se depara com a real existéncia de um
direito ou de um interesse juridicamente protegido, deve conceder-lhe a tutela necesséria
para o proteger. Quando, no desenvolver da atividade, se verifica que a apreciacdo de
“afirmativa” de direito ¢, na realidade, apreciacdo de direito (porque a sua existéncia foi
constatada), devera conceder-lhe a tutela jurisdicional a qual esta obrigado.

Dessa forma, a apreciacdo de direito existente, lesado ou ameacado, implica a
concessao de uma tutela jurisdicional ao seu titular, passando a apreciacdo do direito a
significar, portanto, tutela jurisdicional.

O direito constitucional de ac&02° é visto ndo apenas como uma garantia de mera

possibilidade de acesso aos 6rgdos jurisdicionais, mas como uma garantia constitucional de

24 Nesse sentido, o Professor Doutor Capelo de Souza considera que: “Para que Se possam requerer as
providéncias preventivas, ndo basta ameaca da personalidade fisica ou moral. E ainda de exigir, apesar de a
lei ndo o dizer, “que seja significativo o mal cominado e ponderéavel o receio, o medo ou a perturbagdo pela
sua cominacdo. Caso contrario o recurso a tal providéncia podera ser considerado abusivo (art. 334, do
Cadigo Civil)”. Note-se que o fato juridico voluntério e ilicito de que pode resultar o atuar dessa tutela
processual especial da personalidade humana, nao importa a verificacdo de culpa por parte do demandado.
SOUSA, Capelo de. O Direito Geral de Personalidade, Coimbra: Coimbra Editora, 1995. Pg. 475.

% SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo Inibitéria. A acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC, 2.2 ed., S&o
Paulo: RT, 2007. p. 23.

% E preciso compreender que o direito de acdo ndo pode mais ser pensado como um simples direito a
sentenca, mas sim, como o direito ao modelo processual capaz de propiciar a tutela do direito afirmado em
juizo. O direito de agdo é pacificamente entendido como um direito publico totalmente independente da
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acesso a uma atividade jurisdicional adequada e eficaz a tutela do direito que porventura
venha a ser constatado®’.

Para gque seja assegurada uma adequada tutela jurisdicional de um determinado
direito, ndo é suficiente que seja previamente iniciado um procedimento qualquer, que lhe
assegure uma tutela meramente formal ou abstrata, mas sim um procedimento estruturado
de modo a que seja concedida uma tutela efetiva. Dessa forma, o instrumento por meio do
qual se exterioriza deve estar predisposto a permitir a participacdo das partes nos debates e
na producdo de provas, disponibilizando os instrumentos necessarios para a defesa das
pretensdes aduzidas em juizo®®.

A tutela concedida pelo Poder Judiciério deve se aproximar, 0 maximo possivel,
daquele resultado que seria obtido pelo respeito espontaneo ao direito. Tal como podemos
depreender da licdo de Chiovenda, “O processo deve dar, quanto for possivel praticamente,
a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de

conseguir”?.

O processo civil*®

deve estar estruturado de modo a viabilizar a adequada tutela
dos direitos®’.

No Estado Liberal, prevaleceu, sempre, a tendéncia de se privilegiar os valores da
liberdade individual perante os poderes estatais, com base numa rigida observancia do
principio da divisdo de poderes, o que, posteriormente, se refletiu na elaboracdo teorica do

conceito de jurisdicéo.

existéncia da situacdo juridica para a qual se pede a tutela judiciaria. Assim, como tal, é irrenunciavel. Dai
resulta a nulidade do Pactum de non petendo (afloramento no art. 2310 CC), convencao pela qual o titular do
direito se obriga a ndo agir em juizo, seja pura e simplesmente, seja a termo ou condicionlmente. MENDES,
Jodo de Castro, Direito Processual Civil, Lisboa, Associagdo Académica, 1985 (1) e 1987 (l1).

" PISANI, Andrea Proto. Lezione di diritto processuale civile, 3.2 ed., Napoli: Jovene Editore. 1999. pp. 34-
36; PEREZ, Jesus Gongaléz. El derecho..., cit.,, pp. 21-22; GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias
constitucionais do direito de acédo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1973. pp. 153-157; MARIONI, Luis
Guilherme. Novas linhas do processo civil, 2.2 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 1996. pp. 110-115; ROCHA,
Carmen Lucia Antunes. O direito constitucional a jurisdicéo, in: Sélvio de Figueiredo Teixeira (coord.) As
garantias do cidadao na justica, Sdo Paulo, Saraiva. 1993. pp. 34-42.

8 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitéria..., Cit., pp. 25-26.

29 CHIOVENDA. Instituicdes de direito processual civil, Campinas: Bookseller. 1998. p. 67.

%0 processo civil funda-se sobre o paradigma de uma jurisdicio meramente declarativa que oculta as
especifidades das relagfes entre direito material e direito processual. Sendo assim, o direito é visto como algo
posto, algo pré-dado, absolutamente pressuposto que, em juizo, € meramente declarado, ou, entdo, como
resultado exclusivo de um procedimento, produto da deciséo judicial. Assim, & compreensivel a dificuldade
enfrentada para a construcdo de “uma tutela processual que tenha natureza puramente preventiva”. Cf.
SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Racionalismo e tutela preventiva, in: Sentenca é coisa julgada, 4.2 ed.,
revisada e ampliada, Rio de Janeiro: Forense. 2006. p. 65.

31 A funcéo do juiz, nessa concepgdo, seria apenas revelar o que esta posto, o direito ja pré-dado ou, de outro
lado, o resultado da decisdo do juiz é sempre o direito.
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Estabelecida a premissa de que a relagdo juridica entre os cidaddos era de dominio
exclusivo dos individuos nela envolvidos, a jurisdi¢do foi entendida como uma intervencgéo
autoritaria sempre sucessiva a violacdo da ordem juridica, tendo por funcdo, mais
especificamente, a reintegracdo do direito subjetivo violado. Por consequéncia, excluia-se
a funcdo preventiva do poder jurisdicional, j& que essa funcdo determinaria um
ampliamento dos poderes de controle do Estado-juiz, a0 mesmo tempo que reprsentaria
uma limitagdo da liberdade de auténoma regulamentacéo das relacdes juridicas privadas®.

Assim, diante da mudanca do panorama juridico e politico, com o advento do
Estado Social e com as previsdes de garantias processuais no seio das Constituicoes,
comecaram a ser pensadas, pelos juristas, formas de tutela jurisdicional preventiva, tendo
sido estas admitidas pelos mais variados ordenamentos juridicos, destacando-se no direito
brasileiro, a tutela cautelar e a tutela inibitoria®.

Por certo tempo, parece que o direito processual caiu em equivoco ao generalizar
a concecao de que proteger é reparar o dano, ou melhor dizendo, que proteger consiste em
verificar a ocorréncia de uma certa e determinada conduta contraria ao direito (ato ilicito) e
reconhecer o direito a uma indenizacdo pelo mal sofrido.

O processo civil sempre trabalhou para reparar e talvez esse tenha sido 0 motivo
das suas grandes frustracdes no plano pragmatico. A reparacdo € o reconhecimento de que
foi possivel praticar o ilicito e que, muitas das vezes, o dano ja ocorreu, sem que possa ser
revertido e, por ventura, indenizado adequadamente.

A urgéncia de mudanca deste paradigma é alertada por Bedaque®* que deixa claro
que “mais eficaz ¢ a tutela preventiva, que visa a impedir a ocorréncia de um dano antes

que a ameaca de lesdo a um direito se consume™®.

%2 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitéria, Padova: Cedam. 1987. p. 18.

%3 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitéria..., cit., p. 28

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influencia do direito material sobre o processo,
3.2ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2003. p. 127.

% Nesse sentido, Luis Guilherme Marinon defende, hoje, a quebra de diversos paradigmas, sustentando a
necessidade do processo de prevenir o ilicito ao invés de repara-lo. E por esse motivo que “a necessidade de
tutela preventiva exige a estruturacdo de um procedimento e que desemboque em uma sentenca que possa
impedir a pratica, a repeti¢ao ou a continuagio do ilicito”. Cf. MARIONI, Luis Guilherme. Tutela Individual
e Coletiva, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. p. 33. Na mesma linha de pensameno, Juan Monroy
Galves e Juzn Monroy Palacios aduzem que: “se mueve la tutela Inhibitoria la que podemos definir como la
practica, continuacion o repeticion de 16 ilicito, por medio de um madato judicial irremplazable de hacer o
de no hacer, segun sea la conducta comissiva u omissiva”. Cf. GALVES, Juan Monroy Galves; PALACIOS,
Juzn Monroy. Revista de direito processual civil n° 109, ano 2003. Del mito del proceso ordinrio a la tutela
diferenciada. Apuntes Iniciales. p. 201.

20



Assim, nessa incansavel mudanca, seria 0 processo um instrumento diferenciado
(sempre que possivel), na busca ndo de reparar, mas sim de prevenir e evitar que ocorra o
ilicito ou o dano no ambito da esfera juridica do particular. Neste contexto, poderiamos
questionar: porque os processualistas ndo definiram, de antemao, uma tutela preventiva?

Ao exercer uma fungdo preventiva, a jurisdicdo deixa de ser vista como uma
atividade estatal atuada apenas apds a ocorréncia da violagdo do direito, com o fim de
repor o bem ou a situacdo do lesado existente no momento anterior ao da ocorréncia do
dano (status quo ante), mas também, para desempenhar um papel de prevencdo de atos
contrérios a ordem juridica estabelecida, intervindo na relagdo dos particulares antes
mesmo de se caracterizar o ato violador do direito®.

A tutela inibitoria ndo é admitida em raz&o da natureza do direito, mas sim em
virtude da necessidade de prevencdo, derivada, sobretudo, da inadequacéo da tutela do tipo
repressivo para algumas situacdes de direito material. Se esta necessidade tem lugar,
frequentemente, no dominio dos direitos absolutos, tal ndo quer dizer que ela ndo possa
apresentar-se em outros setores. De fato, por relacionar-se com a prevencdo, a tutela
inibitdria abrange, em principio, todos os direitos e pode tornar-se necessaria sempre que
se revele como insuficiente a reintegracéo ou a reparacao do direito®’.

A tutela preventiva confere a possibilidade de atender a trés exigéncias, quais
sejam: i) atuar em tempo oportuno, diminuindo os males da espera pela tutela; ii) conter
instrumental que permita ao processo realizar na pratica grande parte das promessas de
uma justica substancial; e iii) apresentar tutelas diferenciadas para direitos, também eles,
diferenciados, quais sejam, todos aqueles que se afastam do pensamento comum, segundo
o qual a tutela meramente declaratdria, convertida em perdas e danos, protege.

Essas condicdes admitem dizer que a implementacdo da tutela preventiva, quando
cabivel, modifica a visdo instrumental do processo, valorizando um processo que se inicia
antecipadamente, sendo esta tutela bastante mais preferivel do que a tutela antecipada no
bojo de um processo reparatdrio. Agir antecipadamente, na ideologia preventiva, é buscar a

% MICHELLI, Gian Antonio. Derecho procesal civil. La accion preventiva, vol. 4, Buenos Aires: EJEA. 1970.
p. 413.

3" RASPISARDA, Cristina; TARUFFO, Michele. Inibitoria (Azione), in: Enciclopedia giuridica Treccani,
vol. 17, p.7.
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protecdo antes de o ato ilicito ocorrer, evitando qualquer necessidade de reparacdo de

ilicito e dano®®.

1.2 As Formas Basicas de Tutela Jurisdicional Preventiva

1.2.1 Da tutela Cautelar

A primeira espécie de tutela jurisdicional preventiva a ser brevemente analisada é
a tutela cautelar.

A tutela cautelar possui caracteristicas de providéncia destinada a assegurar outro
processo, a fim de que ndo perca a utilidade, observando, ainda, que atua provisoria
(interinamente) e, em termos conceituais, ndo visa a satisfazer direitos®°.

Consiste em medida destinada a proteger o processo na sua eficacia ou na
qualidade de seu produto final. Trata-se de medida de apoio ao processo para que este
possa produzir resultados Uteis e justos, por meio de providéncias de natureza
assecuratéria®®. A funcio da tutela cautelar &, portanto, a de neutralizar os possiveis danos
que possam decorrer da durag&o do processo de cognicao plena*.

Portanto, a tutela cautelar vem, justamente, desempenhar o papel de auxiliar o
processo principal a cumprir, de forma eficiente, a sua missdo, ao prover medidas
destinadas a eliminar os inconvenientes causados pelos efeitos do tempo necessario a plena

cognicdo dos fatos e fundamentos do direito afirmado em juizo, impedindo a ocorréncia de

% SARTORIO. Elvio Ferreira. Tutela preventiva (inibitéria) nas obrigaces de fazer e ndo fazer, Rio de
Janeiro: Editora Lumen luris. 2007. p. 20.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo,
3.2ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2003. p. 126.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I, 5.2 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores. 2005. p. 180.

* PISANI, Andrea Proto. Lezione di diritto..., cit., p. 633. Ressalta 0 autor que ha duas formas de tutelas
sumarias: a tutela cautelar e a tutela cautelar ndo sumaria. Ambas sdo caracterizadas pela sumariedade da
cognicdo, aqui entendida conforme classificacdo de Chiovenda, diversa daquela adotada por Kazuo
Watanabe, ou seja, a cognicdo sumaria porque parcial e sumdria porque superficial. No entanto, a tutela
cautelar ndo tem o conddo de disciplinar de forma definitiva a relacdo controversa. A tutela cautelar ndo
sumadria, por sua vez, é dotada de tal idoneidade, ou seja, tem o condédo de solucionar, de forma definitiva, a
questdo posta a juizo.
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acontecimentos que alterem a situagdo necessaria a efetividade e adequacdo da tutela
jurisdicional®.

A atividade cautelar foi preordenada de modo a evitar que o dano oriundo da
inobservancia do direito fosse agravado pelo inevitavel retardamento do remédio
jurisdicional (periculum in mora). O provimento cautelar funda-se antecipadamente na
hipGtese de um futuro provimento jurisdicional favoravel ao autor (fumus boni iuris).
verificando-se os pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora, o provimento
cautelar opera, imediatamente, como instrumento provisorio e antecipado do futuro
provimento definitivo, para que este ndo seja frustrado nos seus efeitos. Assim, a garantia
cautelar surge como que posta a servi¢co da ulterior atividade jurisdicional, que devera
restabelecer, definitivamente, a observancia do direito. E destinada ndo apenas a fazer
justica, como a dar tempo a que justica seja feita®.

No ordenamento juridico portugués, fala-se em “providéncias cautelares”. Tais
providéncias, visam, precisamente, impedir que, durante a pendéncia de qualquer acéo

declarativa ou executiva, a situacdo de fato se altere de modo a que a sentenca nela

*2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutela sumaria e de urgéncia
(tentativa e sistematizacdo), 2.2 Ed. rev. e ampl, S&o Paulo: Malheiros Editores. 2003. pp. 77-78; JUNIOR,
Humberto Theodoro. Processo Cautelar, 16.2 ed., Sdo Paulo: Leud. 1995. p. 41.

* 0 Novo CPC/BR, Lei 13.105/2015, inova ao tratar da tutela provisoria: os aspectos gerais da tutela
provisoria e da tutela de urgéncia (Parte 1), as tutelas de urgéncia antecipada e cautelar requeridas em caréater
antecedente (Parte I1) e a tutela de evidéncia (Parte IIl1). Prevista no Livro V da Parte Geral, a tutela
provisoria é agora tida como género do qual sdo espécies as tutelas de urgéncia e a tutela de evidéncia.
Especificamente, a tutela de urgéncia, espécie de tutela provisoria, subdivide-se em tutela de urgéncia
antecipada e tutela de urgéncia cautelar, podendo ambas ser requeridas e concedidas em carater antecedente
ou incidental (art. 294, pardgrafo Unico). Parece que, de tanto a doutrina tentar diferenciar as tutela
antecipada e cautelar, o resultado alcangado foi, em verdade, a aproximacdo entre essas duas formas de tutela
jurisdicional fundadas na urgéncia, isto é, na necessidade que seja dada uma solucdo, ainda que provisoria, a
determinada situacdo grave e que tem o tempo como inimigo. Nesse sentido, o artigo 300, caput, do Novo
Cadigo, deixa claro que os requisitos comuns para a concessdo da tutela provisoria de urgéncia (seja ela
antecipada ou cautelar) sdo: i) probabilidade do direito (fomus boni iuris); e ii) perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo (periculum in mora). Tem-se considerado que 0 NCPC acertadamente abandonou a
expressdo “prova inequivoca de verossimilhanga”, ainda presente no atual artigo 273 do CPC/73. Por sua
vez, 0 Enunciado n. 143, do Férum Permanente de Processualistas Civis, dispe que: “A redagdo do artigo
300, caput, superou a distingdo entre os requisitos da concessdo para a tutela cautelar e para a tutela
satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a prestacao
de ambas as tutelas de forma antecipada”. Podemos afirmar que, agora, 0 NCPC adotou um sistema muito
mais simples, unificando o regime, pois estabeleceu os mesmos requisitos para a concessao da tutela cautelar
e da tutela satisfativa (probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado Util do processo). Além
de um regime juridico Unico, outra grande vantagem é a dispensa de um processo cautelar autbnomo,
permitindo que as medidas provisorias sejam pleiteadas e deferidas nos autos da acéo principal. A regra é
clara: ap6s a antecipacgdo ou a liminar cautelar, o autor terd prazo para juntar novos documentos e formular o
pedido de tutela definitiva. O pedido principal sera formulado nos mesmos autos, sem necessidade de um
novo processo ou do pagamento de novas custas processuais. Outra novidade relevante é a possibilidade de
estabilizagdo da tutela antecipada concedida em carater antecedente, sempre que ndo houver impugnacéo (art.
304). Nesse caso, se a tutela antecipada é concedida mas o réu a ela ndo se opde, a decisao se estabiliza.
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proferida, sendo favorédvel, perca toda a sua eficicia ou parte dela. Pretende-se, desta
forma, combater igualmente o periculum in mora (o prejuizo da demora inevitavel do
processo), a fim de que a sentenca se ndo torne numa decisdo puramente platdnica**°.

As providéncias cautelares sdo definidas como procedimentos e ndo acGes, por
carecem de autonomia®® e dependerem também de uma aco, j& pendente ou que seja
seguidamente proposta pelo requerente®.

Fala-se aqui em fundado receio de que seja causada lesdo grave, de dificil
reparacao. Os procedimentos cautelares sdo revestidos de carater de urgéncia. E, exceto se
for decretada a inversdo do contencioso, o procedimento cautelar é dependente de uma
causa que tenha por fundamento o direito acautelado, pondendo ser instaurado de forma
preliminar ou como incidente de acdo declarativa ou executiva (arts. 362 e seguintes do
CPC).

As providéncias cautelares ndo se confundem com as agdo inibitorias *
justamente porque estas fornecem uma tutela definitiva e as providéncias cautelares de
conteddo inibitério — como, por exemplo, uma providéncia ndo especificada (cf. artigo
362, n. 1), ou 0 embargo de obra nova (cf. art. 397, n. 1) — fornecem uma tutela provisoria
até a fase da decisdo que vira a ser proferida na acéo principal ®.

Deste  modo, a instrumentalidade é caracteristica configuradora das

providéncias cautelares que as vincula a um processo principal, de que sdo dependentes, e

* Assim, comenta Alberto dos Reis ao anotar desfavoravelmente o acérddo do STJ, de 21/11/1947 (R.L.J,
81°, pg. 301 e segs.), 0 processo cautelar é, por natureza e por funcdo, um meio posto a disposi¢do da pessoa
que tem a posi¢do de autor no processo principal ja instaurado (providéncia incidente) ou que vai intentar
determinada acdo (providéncia ato preparatorio). apud ANDRADE, M. Domingos de. No¢fes Elementares
do Processo Civil, Coimbra: Coimbra Editora. 1979.

*® Exatamente porque visam prevenir a lesdo irreparavel (ou dificilmente reparavel) do eventual direito, as
providéncias cautelares tém cabimento contra lesdes ja consumadas de direitos, por faltar, nesse caso, o
fundado receio a que a lei se refere. Vide acorddos do STJ, de 1/06/1965 (B.M.J., 148, pag. 211) e de 23-05-
1975 (B.M.J., 247, pg. 133).

% CASTRO, Arthur Anselmo. Direito Processual Civil declaratério I, Coimbra: Almedina. 1981. pp. 129 e
SS.

" VARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio e. Manual de Processo Civil, 2.2 edicéo,
Coimbra: Coimbra Editora. 1985. p. 24.

*® Fala-se em providéncias cautelares inibitdrias: “No ponto de vista teleologico, estas podem dirigir-se a uma
de duas finalidades: na providéncia cautelar inibitéria preventiva procura-se prevenir a eventual violagdo do
direito acautelado ou tutelado provisoriamente, e o seu objeto é, precisamente, a abstencao dessa violagdo; na
providéncia cautelar inibitoria repressiva, visa-se cessar a efetiva violagdo do direito acautelado, a abstencao
da continuagdo dessa violacdo. A providéncia terd uma finalidade inibitoria, sempre que vise impor ao
requerido, a omissdo de um comportamento, mas isso ndo significa que a acéo principal relativamente a qual
é instrumental tenha, necessariamente idéntica finalidade”. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
Processo n. 18645/10.9T2SNT.L1-2. Relator Henrigue Antunes. Julgado em 27/10/2010.

* Jodo de Castro Mendes. Direito Processual Civil, Lisboa: Associagdo Académica, 1985 (1) e 1987 (l1).
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as distingue das providéncia definitivas, as quais sdo tomadas como resultado final do
processo®’.

Exatamente por isso, as providéncias cautelares estdo sujeitas a dois limites de
fundo: de um lado, o requerente ndo pode obter atraves dessa via mais do que aquilo que
poderia obter por meio de uma sentenca definitiva; por outro lado, o tribunal ndo pode
decretar uma providéncia cautelar cujos efeitos sejam irreversiveis ao ponto de esvaziarem

de contetdo a acéo principal®*

, porquanto se destinam a ser absorvidas pelo juizo de mérito
que vier a resultar do processo de declaracdo plena®.

Entretanto, o legislador portugués inovou nessa matéria ao introduzir no artigo
369°° do atual Cédigo de Processo Civil uma técnica processual destinada, por assim dizer,
a poupar um litigio inatil>*, chamada de inversdo do contencioso™.

O autor de uma tutela cautelar, ao requerer a decretacdo de uma medida
concreta apta a solucionar o conflito existente entre as partes, também pode, tendo sido
aquela decretada, requerer ao juiz a dispensa da proposicdo da agdo principal que,
necessariamente, deveria seguir a acao cautelar. A inversao do contecioso se da justamente
quando o juiz ao decreta a medida que solve a lide também dispensa o autor da proposicao
da acdo principal, transmitindo o 6nus do ajuizamento desta Gltima ao requerido®®. Caso o
requerido na acdo cautelar ndo intente, dentro do prazo regular, a acdo principal a cujo

Onus passou a ser obrigado, por conta da inversdo do contecioso, a decisdo cautelar passa

*® GONCALVES, Marco Carvalho, Providéncias Cautelares, Coimbra: Editora Almedina, 2015, pg. 123 e ss.
5 FONSECA, Isabel Celeste M., “A urgéncia na reforma do contencioso administrativo”. In Reforma do
Contencioso Administrativo — O Debate Universitério (Trabalhos Preparatérios), vol. I, Ministério da Justica,
Coimbra Editora, 2003, Pg. 337-354.

2 FONSECA, lIsabel Celeste M., Introducdio ao Estudo Sistemético da tutela cautelar no processo
administativo, Coimbra: Almedina, 2002. Pg. 85-86.

53 Artigo 369, CPC/PT: “Mediante requerimento, o juiz, na decisdo que decrete a providéncia, pode dispensar
o0 requerente do dnus de propositura da acdo principal se a matéria adquirida no procedimento lhe permitir
formar convicgdo segura acerca da existéncia do direito acautelado e se a natureza da providéncia decretada
for adequada a realizar a composic¢ao definitiva do litigio”.

> FERNANDES, Elisabeth. Um novo cédigo de processo civil? Em busca das diferencas. Porto: Editora
Vida Econémica, 2015, pg. 130.

%5 S40 pressupostos da inversdo do contencioso: i) é necessério que o juiz decrete uma medida cautelar; ii)
“necessario que a providéncia decretada (ndo a pedida, mas a efetivamente decidida pelo tribunal) tenha a
virtualidade de ela prdpria compor definitivamente o litigio (natureza ou funcdo antecipatoria); e iii) é
necessario que o juiz tenha conseguido formar uma convicgdo segura e, portanto, ndo meramente
perfunctéria ou verossimil, sobre a existéncia do direito acautelado. FERNANDES, Elisabeth. Um
novo...Cit., , 2015, pg. 132.

*® FERNANDES, Elisabeth. Um novo...Cit., pg. 130.
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ser definitiva, porque definidora da situacdo juridica das partes, o que a divorcia da
natureza meramente cautelar>’.

Resta claro que, nesta hipotese, a tutela cautelar que foi apta a resolver o
conflito entre as parte se reveste de satisfatoriedade, e ndo mera instrumentalidade,
ostentando, assim, como principal caracteristica a preocupa¢cdo com o direito material e
ndo, processual. A meu ver, independentemente de se denominar esta tutela como
“cautelar”, sua essencia é de natureza inibitoria e pode se prestar a definitividade,
afastando-se do viés instrumental e provisério que caracteriza as cautelares®®.

N&o obstante, o aperfeicoamento desta natureza inibitoria — a dizer, suscetivel
de resolver o conflito com definitividade — s6 se dé a posteriori, e ndo a partida. Dizendo
de outra forma, ao se requerer a providéncia, essa ostenta apenas embrionariamente o gene
de definitividade e satisfatoriedade, sempre a depender de incidentes processuais
posteriores, quais sejam, a resol¢do concreta do litigio, a inversdo do contecioso e a inércia
do requerido.

Adotando a visdo de tutelas que atuam contra o dano e contra o ilicito, é
possivel dizer que a tutela cautelar atua evitando o dano. As tutelas cautelares,
principalmente, quando atuadas nos moldes preparatorios, visam evitar a ocorréncia de
danos™. As tutelas cautelares, principalmente, quando atuadas nos moldes preparatérios,
visam evitar a ocorréncia de danos ®°. Embora ndo haja confusdo entre os conceitos e
pressupostos da tutela cautelar e da tutela inibitdria, verifica-se aqui a utilizacdo muito
maior da tutela cautelar para postular os direitos individuais em detrimento da inibitoria,
entendida como uma agao coletiva (sendo utilizada mais expressivamente na tutela dos

direitos do consumidor)®".

*” FREITAS, José Lebre de, “Repetigio de providéncias e caso julgado em caso de desisténcia do pedido de
providéncia cautelar”, in ROA, ano 57, Vol. I, Lisboa, Janeiro 1997, pg. 461-483.

*® N&o se pode esquecer, conforme ja mencionado anteriormente, que “do sistema vigente da tutela cautelar,
decorre de uma natureza materialmente provisoria e formalmente instrumental”. Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, processo n. 149/14.2YHLSB.L1.S1, de 06/02/2015, 1° Sec¢do, Relator Mario Mendes.

* ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: Editora revista dos Tribunais.
2003. pp. 119-124.

% ARENHART, Sérgio Cruz, Perfis da tutela... cit., pg. 119-124.

°®' A acdo inibitoria é uma acédo coletiva em que é concedido a um grupo um direito de agdo proprio.
Caracteriza-se por estar voltada para o futuro, destina-se no caso de clausulas abusivas. Distingue-se da
providencia cautelar por esta estar dependente de uma ag&o principal e da acdo declarativa de condenacgéo por
esta pressupor a existéncia e violagdo de um direito, e ndo possuir 0s mecanismos que impegam a pratica do
ato ilicito. Ressalta-se ainda que a acdo inibitdria implica um novo paradigma para 0 processo civil,
excessivamente apegado a reparacdo do dano, para concentrar-se n prevencdo e cessacao do ilicito, situacao
ainda ndo totalmente interiorizada pelos operadores judiciarios. Jodo Alves, Algumas notas sobre a
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Existindo a ameaca da ocorréncia de um ato que produza tais efeitos
indesejados para a prestacdo jurisdicional, legitima se torna a tutela cautelar, para evitar
que o acontecimento receado se concretize e frustre o fim da atividade desenvolvida pelo
Estado-juiz.

A tutela preventiva tem por objeto agir contra o ilicito, inibindo-0. O seu objeto
confere-lhe o status de acéo propria.

Segundo a doutrina do Prof. Marinoni®*: “parece ndo haver duvida de que a a¢do
inibitdria, compreendida como a¢do autdbnoma e independente de qualquer acdo principal,
ndo pode ser confundida com agdo cautelar”. Tais distin¢gBes sdo nitidas nas palavras de
Bedaque® exatamente porque a: “Tutela preventiva ndo se confunde com tutela cautelar.
Aquela constitui remédio voltado a protecdo direta da situacdo material em si; é definitiva,
ndo tem caracteristica de instrumentalidade hipotética e é satisfativa. Opbe-se a tutela
sancionatdria, que visa reparar lesdo ja ocorrida™®*.

O posicionamento é corroborado por Ada Pellegrini Grinover®, uma vez que: “A
tutela preventiva visa diretamente a protecdo da situacdo material (...). A tutela cautelar, ao
contrario, visa assegurar imediatamente a eficacia do préprio processo, protegendo o direto
substancial apenas indiretamente (...). A tutela cautelar leva a um provimento sempre
provisoério; a tutela preventiva, a um provimento definitivo”.

Dessa forma, a primeira, e fundamental distin¢do reside no fato de que inibir é
pedido principal, ao passo que cautelar é acessorio® a um outro pedido®’.

Parece-nos interessante, ainda, o comentario da professora Ada Pellegrini acerca

da pouca racionalidade de utilizar a via cautelar como propicia a tutela preventiva, uma vez

tramitacdo da acdo inibitoria de clausulas contratuais gerais, Revista do CEJ, (Centro de Estudos
Judiciarios), 1° Semestre 2007/NUmero 6, Lishoa.

%2 MARIONI, Luis Guilherme. Tutela Individual..., Cit., p. 241.

%2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo..., cit., p. 127.

% 1dem Ibidem.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela preventiva das liberdades: “habeas corpus” e mandado de
seguranca, in: Revista de Processo, n® 22, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. abr-jun. 1981, p.27.

% “E ndo s6 temporario, como também provisorio, isto é, sobrevive somente até a emissdo do provimento
definitivo, de cognicdo ou de execucgdo. Temporéario significa de duracdo limitada no tempo, enquanto
provisério implica interinidade, ou seja, duracdo até a superveniéncia de evento sucessivo”. Cf. BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar-..., cit., p. 126.

%7 “Deveras, seria totalmente absurdo compreender a tutela inibitéria como uma espécie de medida cautelar
inominada, a depender da futura acdo principal. Ora, esta acdo principal nenhuma funcdo teria, a ndo ser
repetir todo o contetido do debate ja formado no processo anterior. A acéo inibitéria permite, por si mesma, o
debate pleno da matéria juridica e a prova satisfatéria dos fatos articulados: é por isso mesmo de cognicéo
exauriente e dispensa, logo, a propositura de eventual agdo principal futura”. Cf. ARENHART, Sérgio Cruz.
A tutela inibitdria da vida privada, S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2000. p. 115.
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que esta consiste num pedido principal e aquela “instrumental”. “Mas, observou-se
também, a tutela cautelar é insitamente instavel; de outro lado, leva a um desdobramento
inatil de processo, quando a rigor um so seria suficiente: e, finalmente, porque se daria a
titulo de cautela aquilo que se poderia dar sob a forma de prestacdo jurisdicional
satisfativa?".

A esse respeito, interessante citar que, no sistema italiano, que ndo faz distingcéo
na lei, entre a tutela antecipada e a cautelar, de acordo com o art. 700 do Cdodigo de
processo Civil Italiano, existem alguns autores que consideram que a concessdo provisoria
da inibicdo, que é tida como cautela, como um meio de protecdo do mesmo contetdo da

|69

decisdo final™, o que desconfiguraria o seu carater meramente assecuratorio.

Pode-se afirmar que a tutela preventiva é tutela de direito material, pontuando
ainda que tutela cautelar “trabalha” para o proprio processo e €, com efeito, instrumental .
Obtendo-se uma antecipacdo preventiva, atender-se-a o direito material com cunho
eminentemente satisfativo, sem carater de sujeicao a outro instrumento’".

Sabe-se que ha doutrina autorizada’® que considera a tutela cautelar como uma
forma preventiva de atuacdo jurisdicional, porém, numa linha de atuacdo distinta das
tutelas contra danos ilicitos.

Em verdade, a linha discriminativa dessas tutelas reside na sua concepgdo e nas

suas caracteristicas. A providéncia cautelar € para provisoriamente servir a0 processo

% GRINOVER, Ada Pellegrini. 4 wutela preventiva..., cit., p. 28.

% DAVONI, Filippo. L azlone inibitéria in matéria di clausole vessatorie, in: Rivista di diritto processuale,
Volume LI (11 serie), anno 1996. p. 1051.

70 “Na verdade, o provimento cautelar, embora possa ter caracteristicas cognitivas ou executivas, serd sempre
e necessariamente provisério, ou seja, interino. Jamais assume carater definitivo. Os efeitos da tutela cautelar
estdo limitados no tempo, invariavelmente.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Tutela cautelar e tutela
antecipada: tutela sumdria e de urgéncia (tentativa e sistematizacdo). 2% Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 126.

™ Nesse sentido: O deferimento da tutela inibitéria, que procura impedir a violagdo do préprio direito
material, exige cuidado redobrado, sendo imprescindivel que se demonstre: (i) a presenga de um risco
concreto de ofensa do direito, evidenciando a existéncia de circunstancias que apontem, com alto grau de
seguranca, para a provavel pratica futura, pelo réu, de ato antijuridico contra o autor; (ii) a certeza quanto a
viabilidade de se exigir do réu o cumprimento especifico da obrigacdo correlata ao direito, sob pena de se
impor um dever impossivel de ser alcancado; e (iii) que a concessdo da tutela inibitdria ndo ird causar na
esfera juridica do réu um dano excessivo. Cf Superior Tribunal de Justica Recurso Especial n° 1.388.994 - SP
(2013/0110749-5) Relatora: Ministra Nancy Andrighi.

"“Trata-se, portanto, de forma essencialmente preventiva de protecéo jurisdicional, destinada a preservar a
incolumidade dos direitos ou de algum interesse legitimo, ante uma situacdo de emergéncia que os coloque
em posi¢do de risco iminente de periclitagdo”. Cf. SILVA, Ovidio A Baptista da: GOMES, Fabio. Teoria
geral do processo civil, 3.2 Ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p. 340.

Em sentido semelhante é o que conclui Joaquim Felipe Spadoni ao afirmar que: “Diante dessa sua
caracteristica é que entendemos ser a tutela cautelar espécie do género tutela preventiva”. Cf. SPADONI,
Joaquim Felipe. A¢do Inibitoria..., Cit., p. 27.
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principal, assegurando-o. Por sua vez, a tutela preventiva consiste na atuacéo satisfativa e
principal, com carater definitivo contra o ilicito.

E possivel que, em alguma protecio cautelar exista reflexo preventivo, por
exemplo, na hipétese de separacéo de corpos’®, que evita por consequéncia a ocorréncia de
ato ilicito contra a integridade daquele que futuramente pretende ajuizar acdo de separagdo
judicial. Porém, é de se dizer que o objeto da cautela, in casu, € 0 de assegurar 0 processo
futuro e o efeito preventivo decorre por reflexo, haja vista que separar os corpos do casal é
medida que permite a um dos cOnjuges, provisoriamente, ausentar-se do lar. Ndo ha,
verdadeiramente, uma ordem de ndo fazer, mas sim uma permissdo de ausentar, que
costuma, reflexamente, evitar ato ilicito™.

De todo o modo, para ndo haja omissdo € preciso salientar que a exposi¢ao por
nos feita até aqui levou em consideracdo apenas a ideia de tutela cautelar numa visao
purista, isto é, afirmamaos tais caracteristicas apenas em tese.

Com efeito, a sua finalidade é a de impedir, de forma direta, a lesdo de um direito
processual do litigante, consubstanciando no direito a um processo adequado e eficaz,
direito este de cariz constitucional, representado na garantia do “devido processo legal”.

Por fim, conclui-se a prevencdo do ilicito ndo é um acessério da reparacdo do
dano. A tutela inibitdria ndo exige a instauracdo de um processo principal, bem como nédo
serve de instrumento para um futuro processo. O objetivo da tutela inibitéria é a da
prevencdo do ilicito, sendo que, se concedida em provimento final, ndo necessita de
reapreciagcdo em outro processo.

Salienta Marinoni " que, historicamente, a tutela inibitéria foi concedida,
inicialmente, pelo processo cautelar. No entanto, verifica-se hoje que esse procedimento é

A acdo de separacdo de corpos € decretada judicialmente por meio de acéo cautelar, conforme disposto no
art. 888, VI, do CPC/BR. O objeto desta acdo estd em desobrigar conjuges e companheiros de viverem
contrariados sob 0 mesmo teto. A separagdo de corpos também é utilizada quando, por consenso, 0s conjuges
decidem pela separagdo antes do decurso de um ano da celebracdo do casamento (art. 1574, do CC/BR). Do
mesmo modo, serve para a contagem do prazo para o divércio (art. 1580, do CC/BR), fazendo cessar o
reciproco dever de fidelidade. Assim, o que se pretende é a antecipacdo dos efeitos da dissolucdo da
sociedade conjugal ou do casamento. Nesse sentido: Acao de separacao judicial com a separacdo de corpos
cessa 0 dever de fidelidade no casamento. Afasta-se a analise da culpa pelo fim do matrimonio, uma vez que
ele ocorre pela insuportabilidade da vida em comum, decorrente do desgaste do afeto que inicialmente uniu o
ex- casal (TJRS, 8° Camara Civil, Acorddo: 70010772853, Relatora Desembargadora Walda Maria Melo
Pierro, julgado em 20.10.2005).

™ Interpretando desta mesmma forma, entendemos que, nesses casos, a tutela cautelar é tutela preventiva
contra 0 dano (desejo de evitar dano), e ndo contra o ilicito (ndo se volta para impedir o ilicito). Artigo 888,
VI, do CPC/BR.

” MARIONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., cit., p. 66.
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inadequado, uma vez que a tutela inibitdria encontra fundamento legal para a sua
admissibilidade, ao passo que ndo se destina a assegurar o efetivo resultado de um
processo futuro, uma vez que o seu provimento final serd, em regra, o de impor uma
obrigacdo de fazer ou de proibir uma determinada conduta.

Dessa forma, diante o exposto, resta claro que a tutela inibitoria ndo € acessoria e
tampouco visa garantir a eficacia de um processo futuro, motivo pelo qual, difere da tutela

cautelar, ndo podendo ser jamais confundida com esta.

1.2.2 Da Tutela Antecipatéria

A tutela antecipatoria consiste num provimento jurisdicional que antecipa 0s
efeitos praticos do julgamento de procedéncia pretendido pelo autor, satisfazendo, total ou
parcialmente, num momento anterior ao regularmente previsto, o direito por ele pleiteado
em juizo.

No direito brasileiro, a antecipacdo de tutela esta prevista no artigo 273, do atual
CPC, que estabelece como principais requisitos de concessdo a demonstracdo da prova
inequivoca, a verossimilhanca da alegacdo e, de forma alternativa, a demonstracdo do
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou a demonstracdo de abuso de
direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu.

Quando se depara com a tutela antecipada fundada no perigo de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo, estamos diante de uma situacdo em que a antecipacdo é
fundamental para a efetividade e a adequacéo da tutela jurisdicional pleiteada.

A situacdo que a enseja é a que demonstra a necessidade da imediata satisfacéo,
total ou parcial, da pretensdo aduzida, sob pena de ulteriormente ela ndo mais poder ser
efetivada, acaso acolhida no julgamento final ou, ainda, sob pena de o requerente sofrer um
dano maior do que aquele que j4 Ihe foi imposto e que deu ensejo ao processo’®.

Apesar de a antecipacdo de tutela ser fundada no periculum in mora, mostrando
tracos comuns com a tutela cautelar, por ser meio de se assegurar a eficacia e a adequagéo
de um provimento jurisdicional definitivo, difere da tutela genuinamente cautelar porque

esta apenas conserva o estado de pessoas ou coisas, de modo que, o futuro provimento bem

® ALVIM, Arruda. Tutela antecipatéria: algumas nogdes — Contrastes e coincidénias em relacdo as
medidas cautelares satisfativas, In: Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Liminares. Sdo Paulo: RT.
1994. p. 31.

30



atue, enquanto a antecipacdo da tutela entrega ao autor, o proprio direito pleiteado em
juizo, satisfazendo total ou parcial a sua pretenséo.

Por ser meio de dar efetividade e adequacgéo a prestacdo jurisdicional entregue ao
final do processo, o provimento antecipatorio estabelece uma intima relagdo com a garantia
constitucional do direito de ac4o e do devido processo legal ™.

De fato, estas espécies de tutela jurisdicional urgentes tém por fim imediato
garantir a eficacia da atividade judicial a ser prestada ulteriormente e ndo a tutela direta do
direito material invocado pela parte. Ambas atuam quando este mesmo direito ja foi
violado, buscando-se apenas garantir a adequacdo da tutela processual repressiva a ser
concedida a parte lesada.

No entanto, nada impede que uma tutela inibitéria seja concedida

antecipadamente, no decurso de uma agdo com esses fins.

1.2.2.1 Requisitos para a Antecipagéo da Tutela nos Processos Preventivos

O que se depreende da necessidade do direito substancial é que este muitas vezes
depende da celeridade da protecdo. Nesses casos, havendo perigo na demora, havera a
permissao de que se formule pedido de antecipacao da tutela.

Tal urgéncia é comum existir nos processos de atuacao preventiva, pois, conforme
bem pontua Joaquim Felipe Spadoni’®, “A tutela inibitoria, por sua propria func¢do de
prevencdo do ilicito, de tutela voltada para o futuro, necessita ser prestada com maior
rapidez possivel pelo érgdo jurisdicional”.

Conforme exposto em linhas anteriores, a antecipacdo de tutela, na visdo de
protecdo de urgéncia, necessita, em regra, da presenca de prova inequivoca da
verossimilhanga da alegacao e perigo de ameaca de lesdo irreparérel ou de dificil reparacéo

do direito"®.

7 JUNIOR, Nelson Nery. Procedimentos e tutela antecipatéria, Aspectos polémicos da antecipacdo de
tutela, Sdo Paulo: RT. 1997. p. 381.

8 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitéria..., cit., p. 130.

™ Art. 273. “O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da
alegacéo e: | — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo”.
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Quanto a tutela preventiva, a sua previsao, na modalidade antecipada, ndo decorre
imediatamente do art. 273 do vigente CPC, pois a sua fonte é, precisamente, o art. 461,
que, em conjunto com o retrocitado dispositivo, permite a atuacdo antecipada com a
exigéncia de que exista relevante fundamento da demanda e receio de ineficacia do
provimento final®'®?,

Deste modo, o requerente da tutela inibitoria antecipada deve demonstrar, em
termos de fumus boni iuris, a probabilidade da ilicitude. Ressalta-se que aquilo de deve ser
demonstrado é a probabilidade de ato contrério ao direito e ndo a probabilidade de dano.
Assim, por exemplo, numa acédo destinada a impedir a repeticdo do uso indevido de marca,

basta demonstrar a probabilidade de violagdo do direito & marca™.

% Nesse sentido: STJ Resp. n. 1.370.646-SP (2012/0123624-0), Relatora Ministra Nancy Andrighi.

81 «§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento
final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o réu. A medida
liminar poderé ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada”.

8 Deste modo, o autor estd autorizado a requerer a tutela antecipatoria na “agdo que tenha por objeto o
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer”. A agdo inibitoria fundada no artigo 461, do CPC, e a tutela
inibitéria é individual fundada no préprio §3° deste artigo.

8 Importante mencionar que quando se trata de antecipagdo de tutela pensa-se em uma tutela que deve ser
prestada num menor tempo do que aquele que serd necessario para o0 término do procedimento. Assim,
muitas vezes, admite-se a concessdo de tutela antes que as provas requeridas pelas partes tenham sido
produzidas. Isto porque a producdo de provas € considerada a principal responsavel pela “demora” no
processo. Afirma-se que a tutela é concedida com a postecipagdo da producdo da prova ou com a
postecipagdo do contraditério. Em casos como estes, “prova inequivoca” somente pode significar a prova
formalmente perfeita, cujo tempo para producdo ndo é incompativel com a imediatidade em que a tutela deve
ser concedida (para que o direito ndo seja frustrado). Importante ainda € salientar a diferenca entre o objeto
da prova em face da tutela antecipatéria inibitdria e da tutela antecipat6ria repressiva. A natureza da tutela
inibitéria — voltada para o futuro — tem relagdo intima com a prova. Na acdo inibitéria, devera ser provado
fato que constitua indicio de que a violagdo futura provavelmente ocorrerd. Tratando-se de tutela inibitoria
antecipada, 0 juizo provisorio deve incidir sobre o fato temido que podera ocorrer antes da efetivacdo da
sentenca. No ambito da agdo ressarcitoria, 0 juizo provisorio deve de estar centrado sobre o fato violador e a
necessidade de a tutela ser prestada antecipadamente para que ndo venha a ocorrer dano diverso daquele que
se deseja reparar. Cf. MARIONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitoria Individual..., cit., pp. 161.162; TJ-SC-
Agravo de Instrumento: AG 20130408945 SC 2013.040894-5 (Acérddo). Relator Julio César Knoll,
05/11/2014.
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1.3 Da Tutela Inibitéria

A tutela inibitéria € uma espécie de tutela jurisdicional preventiva, a qual tem por
escopo a prevencdo da pratica, da continuacdo ou da repeticdo do ilicito, ndo sendo voltada
para o passado®. Esta tutela visa impedir, de forma direta e principal, a violagdo do préprio
direito material da parte®.

Como acabamos de referir supra, a tutela inibitéria é uma tutela jurisdicional®.
Essa tutela ndo se confunde com o conceito de jurisdicdo, que entre uma de suas acepgdes
consiste na atividade realizada pelos juizes®’. Uma vez que, havendo uma crise de direito
material levada ao Poder Judiciario, a inibicdo de uma conduta determinada pelo juiz
constitui um efeito da tutela jurisdicional, motivo pelo qual, podemos afirmar que a tutela
inibitéria é uma tutela jurisdicional®.

Observa-se que a conduta instantanea € aquela cuja consumacao ocorre atraves de
um dnico ato e em decorréncia de uma relagdo juridica instantanea®. A tutela inibitéria,

neste caso, somente sera possivel antes que a violagdo seja efetivada®™.

8 RASPISARDA, Cristina; TARUFFO, Michele. Inibitéria (Azione)..., cit., p. 90; FRIGNANI, Aldo.
L’azione inibitoria contro le clausole vessatorie (considerazione fuori dal coro di um civilista), in: Rivista di
Diritto Processuale, vol. 52, n° 4, Padova. 1997. P. 999.

8 SPADONI, Joaquim Felipe. Agéo Inibitéria..., cit., p. 32.

8 Neste sentido, temos o posicionamento de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, para quem a tutela inibitéria,
assim como a ressarcitoria, se encontra fora do processo, estando no plano do direito material. Isso porque,
conforme o entendimento do autor, a inibicdo ou esté abstratamente prevista na esfera do direito material, ou
consiste em consequéncia da tutela jurisdicional prestada, cujo comando se projeta no plano do direito
material. Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito Material, processo e tutela jurisdicional, in:
Revista da Ajuris, n°® 101, ano XXXIII, Porto Alegre: Ajuris. 2006. p. 71. Para este autor, a tutela
jurisdicional se volta ao patriménio juridico e ndo as pessoas. Assim, a tutela jurisdicional é definida como o
“resultado da atividade desenvolvida pelos orgdos do Estado que exercem a jurisdi¢do ou a tanto
autorizados, visando a protegdo do patriménio juridico”. Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria
e pratica da tutela jurisdicional, Rio de Janeiro: Forense. 2008. p. 108. Como se V&, o autor ndo inclui,
dentro do conceito de tutela jurisdicional, os efeitos que o ato processual projeta para fora do processo. Esses
efeitos, estdo dentro do plano do direito material e ndo da tutela jurisdicional. No entanto, percebe-se que a
tutela jurisdicional deverd sim incluir os efeitos produzidos na vida das pessoas, motivo pelo qual podemos
afirmar que a tutela inibitéria é uma tutela jurisdicional.

87 Assim sendo, consiste em uma atuacdo do Estado, ndo somente se limitando & declaracéo de direitos, mas
também, a realizagdo concreta e pratica, com vista a pacificacdo social. BUENO. Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil, 6.2 ed., vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 311.

8 Neste sentido, DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de Direito Processual Civil, 5.2 ed., Svol. 1,
Sao Paulo: Malheiros. 2005. p. 171; MARINONI, Luis Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos,
3.2 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010. pp. 33 e ss; YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional,
2.2ed., Sdo Paulo: DPJ. 2006. p. 178.

8 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitéria..., cit., p. 82.

% BELLELLI, Alessandra. L inibitoria come strumento generale di tutela contro illecito. Rivista di Diritto
Civile, Anno L, n. 4, Padova: Cedam. 2004. p. 615.
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As condutas continuadas e repetidas decorrem de relagfes juridicas continuativas
ou duradouras, ou seja, a conduta se protrai no tempo®. Independentemente de ja terem
sido praticados atos violadores do direito antes mesmo do ajuizamento da acgéo, € possivel
que a tutela inibitoria possa impedir futuras violacGes de direitos ou interesses legalmente
protegidos, desde que, exista a possibilidade de essas violacdes voltarem a ocorrer®?. Nesse
caso, a reacdo que se deve esperar do ordenamento juridico é a de imposi¢do de uma
obrigacdo de cessacdo do ato ilicito®.

No caso da repeticéo do ilicito, salienta Marinoni®* que, ha um intervalo entre um
ato e outro, de tal forma que se pode impedir a pratica de um “novo” ilicito,
independentemente do primeiro.

No caso da tutela inibitoria, que visa impedir a continuacao do ilicito, a ilicitude
continua na medida do prosseguimento da acéo ou da atividade, ou seja, visa-se impedir a
continuacdo do agir®™. No entanto, o fato de a agdo ja ter tido inicio n&o retira a tutela
inibitéria a sua natureza de preventividade, uma vez que, a possibilidade de que a pratica
da conduta ilicita venha a ocorrer novamente no futuro é muito provavel.

A tutela inibitoria se dirige, nesse caso, contra o perigo de continuagdo do ilicito®®.
Tanto assim €, que o Novo Codigo Processual Brasileiro, Lei n. 13.105/2015, ainda em
vacatio legis, adotou na integra o posicionamento da doutrina italiana, conforme
devidamente mencionado acima, no seu artigo 497, paragrafo tnico que dispde: “(...) inibir
a pratica, a reitera¢do ou a continua¢do de um ilicito, ou a sua remocgao (...)".

Por fim, com base no conceito da tutela inibitoria acima definido, é possivel
visualizar claramente os trés pressupostos da tutela inibitoria: um positivo legal, qual seja,
0 perigo de prejuizo futuro, e dois negativos, quais sejam, a prescindibilidade da prova do
dolo e da culpa, conforme verificaremos a seguir.

Sempre que ndo se encontre preenchido o pressuposto do perigo de prejuizo
futuro, ndo poderemos falar em tutela preventiva e, consequentemente, em tutela inibitdria.

Ressalte-se que as agdes inibitdrias ndo podem ser confundidas com as acGes de

condenacdo in futurum. J& que as inibitdrias impdem, de imediato, 0 cumprimento de um

%1 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitéria..., cit., p. 82.

%2 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitoria..., cit., pp. 82-83.

% BELLELLI, Alessandra. L ’inibitoria come..., Cit., p. 615.

% MARINONI, Luis Guilherme. Técnica Processual..., cit., p. 198.

% MARINONI, Luis Guilherme. Técnica Processual..., cit., pp. 198-199.

% RASPISARDA, Cristina; TARUFFO, Michele. Inibitéria (Azione)..., cit., pp. 90-91.
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dever de omisséo e as acOes de condenacdo in futurum imp&em, no momento em que a

ac#o se tornar exigivel, o seu cumprimento®”.

1.3.1 Dos pressupostos da tutela inibitoria

A tutela inibitdria é, tipicamente, preventiva, destinando-se a sua aplicagcdo, como
tal, a fatos futuros. Além de preventiva, é também especifica, haja vista que o seu intuito
ndo € a protecdo do direito por meio de uma substituicdo por seu equivalente em pecunia,
mas sim a protecdo do direito na sua integralidade.

O licito, por sua vez, conforme verificaremos a seguir, pode apresentar-se
faticamente em trés situagdes distintas: aquele que ndo ocorreu, mas provavelmente
ocorrera; aquele que, tendo ocorrido, provavelmente se repetira; e, por derradeiro, aquele
que, ocorrido, tem eficacia continuada, ou seja, aquele cuja pratica se protrai no tempo. No
primeiro caso, terd por objetivo inibir a propria pratica do ilicito; no segundo, a sua
reiteracdo, no terceiro, 0 Seu prosseguimento.

O ajuizamento de uma acéo inibitoria objetiva evitar a violacdo de um direito do
autor, por parte do réu, a ser efetivada pelos atos que estejam em desacordo com o
existente dever de conduta. Tem em vista atos futuros do sujeito passivo da obrigagéo,
desejando que esses atos, quando praticados, o sejam na forma devida e legal. Em suma,
pretende-se ver garantidos a integridade e o respeito ao direito afirmado, que depende, em
principio, de uma conduta licita do devedor, prevista em lei ou contrato.

O que tem o autor de uma tutela inibitéria em vista €, assim, impedir que um ato
violador do direito seja praticado ou fazer cessar uma conduta desta natureza ja iniciada,
mas que continua ou que pode se repetir.

Dessa funcdo da inibitoria decorre a logica consequéncia de que, para o 6rgao
jurisdicional acolher tal pretensdo e poder intervir legitimamente na relacdo fatica e
juridica dos litigantes, torna-se imprescindivel a demonstracdo de que o réu provavelmente
ndo agird na forma em que esti obrigado. Revela-se imprescindivel a demonstracdo da

existéncia da ameaca da pratica do ato violador do direito para que 0 magistrado possa

% MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de. Direito Processual Civil, vol. I, 1986, vol. II,
1987, Lishoa: AAFDL.
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prolatar um provimento inibitério, prevenindo a pratica da conduta vedada, por meios
coercitivos ou sub-rogatorios.

A ameaca ou perigo da pratica de um ato antijuridico no futuro &, assim, o
pressuposto para a concessdo da tutela inibitoria®.

Afirma-se que, para a caracterizacdo da ameaca de lesdo exigida como requisito
para a emanagdo de um provimento inibitorio, devem ser considerados aspectos objetivos
da situacdo fatica levada a conhecimento do juizo. Ndo basta o receio, em termos
estritamente subjetivos, fundado apenas em especulagdes psiquicas do titular do direito®™.
E necessario que este receio esteja embasado na existéncia de fatos exteriores, que o perigo
de uma futura prética de ato lesivo seja sério’®.

Esta seriedade de ameaca a justificar o provimento inibitorio, deve ser revelada
com a demonstracdo de que o réu tenha realizado ou esta realizando atos que indicam, de
forma razoavel, uma futura violacdo do direito do autor, sejam atos anteriormente
praticados e cuja probabilidade de continuagdo ou repeticéo é evidenciavel™™.

A verdade € que, quando se pretende a cessacdo de atos lesivos continuados ou
repetitivos gque ja se iniciaram, a demonstracdo de uma ameaca concreta da continuidade

ou repeticdo é mais facil, j& que pode ser inferida, com alto grau de corre¢do, tomando-se

% MAJO, Adolfo Di. La tutela civile dei diritti, 2.2 Ed., Milano: Giuffré. 1993. p. 149, com fundamento na
doutrina e jurisprudéncia alemd; FRIGNANI, Aldo. Azione in cessazione. Novissimo digesto italiano, Torino:
Utet. 1979. p. 654; FRIGNANI, Aldo. L’Injunction nella common law e ['inibitria nel diritto italiano,
Milano: Giuffré Editore. 1974, p. 407.

% FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 8, t. 111, Rio de Janeiro:
Editora Forense. 1980. p. 284; SILVA, Ovidio Baptista da; MARCATO, Ant6nio Carlos. Procedimentos
especiais, 2.2 ed., Rio de Janeiro: Aide. 1993. p. 125.

100 MICHELLI, Gian Antonio. La accién preventiva. Derecho procesal civil, vol. 4, Buenos Aires: EJEA.
1970. p. 413.

191 Manifestou o Superior Tribunal de Justica, por meio da sua 1% Turma, entendimento no seguinte sentido:
“Processual Civil — Mandado de Seguranga Preventivo impetrado com o objetivo de que a autoridade se
abstivesse de praticar eventuais medidas administrativas. Ndo configurado ato concreto ou preparatério,
lesivo de direito liquido e certo, nem ameaca de préatica de ato abusivo da autoridade coatora. Incabimento. |
— No mandado de seguranga, mesmo quando impetrado preventivamente, ndo basta a suposi¢do da existéncia
de risco de lesdo a direito liquido e certo, com base apenas no julgamento subjetivo do impetrante. Impde-se
gque a ameacga a esse direito se caracterize por atos concretos ou preparatérios de parte da autoridade
impetrada, ou ao menos indicios de que a agdo ou omissdo vird a atingir o patriménio juridico da parte. Il —
N&o existindo ato concreto, ou preparatdrio, que configure lesdo a direito liquido e certo, nem ameaca
evidente de ato abusivo praticado pela autoridade coatora, descabe, in casu, concessdo da seguranca, para que
se abstenha a autoridade fazendéaria de adotar qualquer medida administrativa, relacionada com a exigéncia
de recolhimento do ICMS na operacdo de transporte de madeira, a exemplo do auto de infracdo, multa,
apreensdo ou retencdo de mercadoria. 11l — Recurso a que se nega provimento. Decisdo Unanime”. — RSM
8.920/PA, rel. Min. Democréatico Reinaldo, j. 20.11.1997, DJU 16.02.1998, p. 28. No sentido do Acordéo, cf.
JUNIOR, Nelson Nery. Codigo de Processo Civil Comentado e legislagao processual civil extravagante em
vigor, verbete “MS preventivo” contido na nota 4 ao art. 1° da Lei 1.533/1951, 4* edigéo, Séo Paulo: RT.
2008. p. 2.422.
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em consideracdo a mobilidade e a natureza dos atos ja praticados'®, podendo-se até
mesmo considerar insito o perigo da pratica futura nas lesées j4 verificadas'®.

Problema mais delicado se apresenta quando a agdo inibitoria € proposta antes
mesmo de iniciada a pratica lesiva, isto &, quando ela ainda ndo esta aperfeicoada, mas
apenas foram praticados atos preparatorios da conduta ilegal futura. Aqui, a prova da
ameaca € mais dificil j& que, como bem pondera Aldo Frignani, € extremamente arduo dar
uma valoracéo ex ante da idoneidade dos meios colocados em ato para perpetrar a violagao
do direito afirmada pelo autor em juizo. Todavia, uma vez demonstrada e reconhecida esta
idoneidade dos meios preparatdrios, devera o juiz conceder o provimento inibitorio
pleiteado®®.

Vale ressaltar que, para a concessdo da tutela inibitéria em sentenca, ndo é
necessario que o perigo seja iminente. A iminéncia da lesdo, a brevidade da pratica do ato
lesivo ameacado, é requisito, isso sim, para a concessdo da medida liminar da tutela
inibitéria antecipada e provisoria. No que diz respeito a tutela inibitoria definitiva,
concedida em decisdo final, basta a atualidade da concreta ameaca da violacdo ou a
probabilidade — e ndo a mera possibilidade — de o ato ser, no futuro, praticado'®.

Assim, no caso do ato ilegal ja tiver sido consumado, ndo tera cabimento a
concessdo da tutela inibitéria. Um provimento inibitdrio sé tem razéo de ser enquanto se
mostrar possivel a prevencdo do ato violador do direito, o impedimento da sua prética, seja
ele instantaneo, continuado ou repetitivo. Se ndo mais existe a possibilidade da sua pratica
futura por ja estar definitivamente efetivado, o autor tera o seu pedido julgado
improcedente, em face da inexisténcia do requisito da acéo inibitéria’®.

N&o mais existindo a ameaca de lesdo, mas leséo efetivada, ao titular do direito
lesado sO restard pleitear a indenizacdo pelos prejuizos causados ou ainda requerer a
reintegracdo em forma especifica desse direito, ambas espécies de tutela repressiva. Nao
caberd mais lugar a tutela preventiva pela simples razdo de que a prevencao tem por objeto

atos futuros e ndo atos passados consumados definitivamente®’.

192 FRIGNANI, Aldo. L "Injunction nella common..., Cit., p. 429.

183 MAJO, Adolfo Di. La tutela civile..., cit., p. 142.

194 FRIGNANI, Aldo. L "Injunction nella common..., Cit., p. 430.

105 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela..., cit., pp. 136-137.

106 Sp ADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitoria..., cit., pp. 52-53.

197 Neste sentido, cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigacdes
negativas, Temas de direito processual, Sdo Paulo: Saraiva.1980. pp. 34-35.
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Importante frisar nesse contexto, que a possibilidade de a consumagéo da lesdo se
efetivar depois de ajuizada a acéo inibitoria, isto &, no decurso do processo tendente a
analisar a pretensdo preventiva, ndo induz, necessariamente, a sua extingdo. Para tanto,
deve ser levada em consideracdo a distincdo entre atos lesivos e a consumacao instantanea
daqueles atos continuados ou repetitivos.

Em se tratando de violagdo instantanea, € intuitivo que, acaso praticados no
decurso do processo, a concessdo de uma ulterior tutela inibitéria ficara irremediavelmente
prejudicada. Nestas situacdes, 0 magistrado devera julgar improcedente o pedido inibitdrio,
ja que ndo mais persistira a ameaca que lhe serve de pressuposto. Devera o juiz reconhecer
a superveniéncia de fato extintivo do direito do autor (art. 462 do atual CPC/BR), j& que a

concretizacdo da lesdo torna impossivel o cumprimento especifico da obrigacdo,

.....

ficar a cargo do réu, em consequéncia da aplicacdo do principio da causalidade®.

Mas se a hipétese for de violagbes continuadas ou repetitivas, mesmo que sejam
praticados atos no transcorrer do processo, ainda assim, podera ser concedida a tutela
inibitéria. Porém, devera ser evidenciada a probabilidade de que os atos voltem a ser
praticados ap6s o0 provimento, isto é, de que, embora ja tenham sido em parte praticados,
eles ainda o ser&o no futuro™®.

Evidentemente, com relacdo ao que ja se consumou, a tutela inibitéria sera
indevida, podendo o autor pleitear a indenizacdo, acaso os danos tenham decorrido do
incumprimento do dever previsto na lei ou no contrato e, ainda, 0 pagamento da multa
cominatdria, nos casos em tenha sido proferida anteriormente uma decisdo antecipatoria.
Entretanto, com relacdo aos atos lesivos ainda ndo praticados e cuja ameaca de efetivacdo
persiste concretamente, deverd o 6rgdo jurisdicional proferir provimento que possa, de
forma adequada e tempestiva, preveni-los, concedendo a tutela inibitéria do direito

afirmado em juizo™.

198 Nelson mery Junior entende que o julgamento deve ser improcedente, em face do fato extintivo do direito
Vide JUNIOR, Nelson Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado..., Cit., p. 824.

%9 No que diz respeito & aplicacdo do principio da causalidade na imputacdo da responsabilidade pelo
pagamento das despesas processuais € honorarios advocaticios, vide JUNIOR, Nelson Nery. Cédigo de
Processo Civil Comentado..., Cit., art. 20, p. 434; CAHALI, Yussef Said. Honorarios Advocaticios, 32 ed.,
S8o Paulo: RT. 1997. pp. 38-44.

110 SpADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitéria..., Cit., p. 54.

111 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitéria..., Cit., p. 55.
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1.3.2 Elementos que compdem a acao inibitdria

Para maiores esclarecimentos, faz-se necessario o delineamento sobre quem serdo
as partes que poderdo ingressar em juizo solicitando o provimento apto a impedir a pratica
de um ato ilicito.

Na tutela inibitoria individual, a parte legitima, no polo ativo, &€ o proprio
ofendido, o qual possui um grande receio de ser ameacado. No caso do ofendido néo
possuir capacidade processual poderd ser representado ou assistido pelos pais, tutores ou
curadores, consoante demonstra o artigo 8° do atual Cédigo de Processo Civil**2. Poderao.
Ainda, figurar no polo ativo, as pessoas juridicas estampadas no artigo 12 do vigente
Cédigo de Processo Civil'*?,

Por seu turno, na tutela inibitoria coletiva serdo legitimados todos aqueles que se
encontram elencados no artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor™.

Lembrando que ambas as partes devem possuir legitimidade “ad causam”
(condicdo da acdo) — que representa a pertinéncia subjetiva da relagdo juridica do direito
material da qual decorre o litigio — e que o autor demonstre a sua legitimidade processual
(pressuposto processual de validade) — que pode ser ordinaria, extraordinaria ou autbnoma
— representativa do direito de agir em juizo para a tutela do afirmado interesse, proprio ou

alheio.

112 Artigo 8° CPC/BR: “os incapazes serdo representados ou assisitdos por seus pais, tutores ou curadores, na
forma da lei civil”.

3 Artigo 12 CPC/BR: “Serdo representados em juizo, ativa e passivamente: | - a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Territérios, por seus procuradores; Il - o Municipio, por seu Prefeito ou procurador; Il -
a massa falida, pelo sindico; IV - a heranca jacente ou vacante, por seu curador; V - o espolio, pelo
inventariante; VI - as pessoas juridicas, por quem o0s respectivos estatutos designarem, ou, ndo os designando,
por seus diretores; VII - as sociedades sem personalidade juridica, pela pessoa a quem couber a
administracdo dos seus bens; VIII - a pessoa juridica estrangeira, pelo gerente, representante ou
administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil (art. 88, paragrafo nico); IX - o
condominio, pelo administrador ou pelo sindico. § 1° Quando o inventariante for dativo, todos os herdeiros e
sucessores do falecido serdo autores ou réus nas agdes em que o espélio for parte.

§ 2° - As sociedades sem personalidade juridica, quando demandadas, ndo poderdo opor a irregularidade de
sua constituigdo”.

14 Artigo 82 CDC/BR: “Para os fins do art. 81, paragrafo Gnico, sdo legitimados concorrentemente: | - o
Ministério Pdblico, II- a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; 11l - as entidades e érgaos da
Administracao Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a
defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo; IV — as associacdes legalmente constituidas ha
pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos

por este c6digo, dispensada a autorizagdo assemblear”.
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Conforme salienta Spadoni **°, poder&o, ainda, figurar no polo passivo da
demanda inibitoria as pessoas fisicas, as pessoas juridicas de direito privado e as pessoas
juridicas de direito publico, bem como os entes indicados nos incisos VII, VIII e IX do
artigo 12 do atual CPC.

No tocante & causa de pedir''®

, Observa-se que a mesma se caracteriza por ser o
fundamento, o motivo do pedido, sendo composta pela situagdo fatica e juridica. Assim, na
tutela inibitoria, € necessaria a demonstracdo de forma inequivoca da ameaca de lesdo ao
direito™’.

Na acdo inibitoria, o que interessa fundamentalmente para a integracdo de sua
causa de pedir préxima é a demonstracdo da ameaca da pratica do ato violador de direito.
Os fatos que rendem ensejo a sua propositura sdo aqueles que caracterizam a ameaca de
violag&o do direito do autor. E a situacdo fatica atual da qual exsurge o receio de que um
ato seré praticado em violac&o do interesse juridicamente protegido da parte'*8**°,

Por sua vez, a causa de pedir remota da acdo inibitoria é consubstanciada no
direito de prevencdo do autor a ser revelado pela demonstracdo da existéncia de um direito
substancial seu, cuja integridade estd ameacada e ao qual o réu deve respeito.

Assim, é necessario que o demandante demonstre que possui um determinado
interesse que € juridicamente protegido, cuja protecdo juridica impede que o réu o viole.
Sob outro prisma, deve ser demonstrado o dever juridico do demandado de se comportar

115 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitoria..., Cit., p.55.

116 A causa de pedir é expressdo significativa das razoes pelas quais o demandante vem a juizo requerer a
tutela jurisdicional especificada no seu pedido. E o fundamento, o porqué de o autor recorrer ao Tribunal pra
requerer uma determinada providéncia. Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil
brasileiro. S&o Paulo: Editora Forense. 2002. p. 15.

17 A causa de pedir pode ser dividida em préxima e remota. A Causa de pedir préxima é composta pelos
fundamentos de fato dos quais decorre o interesse da parte de vir a juizo. E a situacdo fatica, os
acontecimentos da vida que autorizam o autor a deduzir pedido ao 6rgéo jurisdicional. Mais propriamente, é
“o0 complexo de fatos, objeto de incidéncia na regra juridica, e do qual o autor retira a conclusdo substanciada
no pedido”. J& a causa de pedir remota, consiste nos fundamentos juridicos invocados pelo autor para obter a
procedéncia de seu pedido. Estes fundamentos representam a afirmada consequéncia juridica gerada pelos
fatos demonstrados na causa de pedir préxima, e que ligam estes ao pedido. Cf. ASSIS, Araken de.
Cumulacéo de ac¢bes, Sao Paulo: RT. 1998. pp. 138; 146-147.

18 Afirmando que a situacdo fatica que sustenta o pedido de tutela preventiva é a ameaca de lesdo, ver
FRIGNANI, Aldo. Inibitoria, Enciclopedia del diritto, vol 21, p. 560 e 562; Milano: Giuffre. 1971. p. 560;
FRIGNANI, Aldo. L’Injunction nella common..., Cit., pp. 428-431; RAPISARDA, Cristina. Profili della
tutela..., cit., pp. 90-96; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatdria e tutela preventiva, Temas de
direito processual civil, (2° série), Sdo Paulo: Saraiva. 1980. p. 25.

19 E por exemplo, a impressdo de uma noticia inveridica e lesiva & honra do autor num jornal diario que sera
veiculado em dia posterior. E a fabricacdo de produtos patenteados, sem a autorizagio do proprietario da
patente. E o inicio da veiculagio de uma campanha publicitaria que induz o consumidor a se comportar de
forma prejudicial a sua saude. Sdo todos esses fatos que representam a ameaga da pratica de uma violacdo
futura ou sua continuacgao ou sua repeticao.
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de determinada forma, ndo lesando o direito do autor. A causa de pedir remota, entendida
como consequéncia juridica advinda dos fatos €, entdo, na acdo inibitoria, o direito do
autor sobre determinado bem juridico e a correlata obrigacdo do réu de ndo violar este
direito.

Nesse sentido, a causa de pedir da acao inibitdria consiste na demonstracdo da
ameaca do ato tido como antijuridico e na demonstracdo do dever do réu de ndo pratica-lo,
em respeito ao direito do autor. E a ameaca do ato e a caracterizacdo deste como contrario
a ordem juridica que fundamentam o pedido da tutela inibitoria.

Por fim, o pedido representa a solicitacdo feita pelo autor. Podendo ser imediato,
quando se referir ao provimento solicitado, ou seja, a ordem, a execucéo, a aplicacdo de
multa, etc; ou mediato, quando se referir ao proprio bem a ser protegido.

O objeto imediato do pedido é a espécie de providéncia jurisdicional solicitada
pelo autor. Representa aquilo que diretamente se deseja do Poder Judiciario e que constitui
a emanacdo do provimento jurisdicional especificamente solicitado. E a condenago, a
constituicdo, a ordem, a execuc&o™®, sendo também denominado de objeto processual do
pedidolzmz.

O objeto mediato do pedido representa, por sua vez, o bem da vida, o bem juridico
material, cuja tutela é pretendida pelo autor, em detrimento do interesse do réu'?*. O seu
alcance é consequéncia do atendimento do pedido imediato®*.

Uma peculiaridade assumida pelo pedido imediato da acdo inibitoria é que o autor
da demanda, quando invocada a atividade jurisdicional, requer a emanacdo de um
provimento que tenha a potencialidade de inibir a pratica do ato lesivo ameacado, sendo
este, basicamente, o pleito de emanagdo de ordem dirigida ao réu, para que cumpra o
quanto estabelecido na decisdo. Entretanto, este provimento, possui duas eficécias, que
podem atuar conjuntamente ou de forma separada, de acordo com as particularidades do

caso concreto.

120 ARRUDA, Alvim. Manual de direito processual civil, 7°ed., Sdo Paulo: RT. 2000. p. 233.

121 pISANI, Andrea Proto. Lezione di diritto processuale civile, editore: JOVENE Edizione. 2014. p. 61.

122 No que concerne ao pedido imediato da ac&o inibitéria, a prestacdo jurisdicional invocada pelo autor deve
ser a expedicdo de uma ordem conduta positiva ou negativa para que a tutela se efetua de forma especifica.
Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. 4 tutela preventiva..., Cit., p. 263.

123 ARRUDA, Alvim. Manual de direito processual civil..., Cit., p. 237.

124 Utilizando a expressio de Proto Pisani que o identifica como o objeto material do pedido, ¢ o “diritto fato
valere in giudizio”. Cf. PISANI, Andrea Proto. Lezione di diritto..., Cit., p. 61.

41



A decisdo do acolhimento da pretensdo inibitéria é, em um s6 tempo, um
provimento mandamental e um provimento executivo lato sensu, no qual autorizam o
magistrado, na efetivacdo da tutela inibitdria, a utilizar-se de medidas coercitivas que
facam com que o devedor cumpra o que fora estabelecido na decisdo ou nos meios sub-
rogatérios, ou de ambos conjuntamente.

Assim, quando a parte ajuiza uma acao inibitdria, no seu pedido imediato sempre
estd contido o requerimento de prolacdo de um provimento que lhe conceda o bem da vida
almejado pela imposicdo de ordem ao réu, ou pela adocdo de meios sub-rogatérios, ou de
ambos conjuntamente®.

Mesmo requerendo expressamente apenas a prolacdo de ordem ao réu para que
faca ou deixe de fazer determinado ato, explicitando no seu pedido imediato apenas o
pleito de provimento mandamental, o requerimento de adocdo de medidas sub-rogatdrias
estard sempre contido nesse pedido. Ou seja, 0 pedido de provimento executivo lato sensu,
embora ndo esteja formulado, nestes casos, de maneira expressa, estara presente como

pedido implicito™?.

1.3.3 Os Limites da Aplicacédo da Tutela Inibitéria

Diferente das tutelas cautelares e antecipada, voltadas a preservacdo de um
direito processual, garantindo a eficacia do provimento final, conforme ja mencionado, a
tutela inibitoria procura impedir a violacdo do préprio direito material. Constitui, pois,
forma de protecdo especifica de direitos, em especial aqueles de carater extrapatrimonial,
cuja violacdo ndo é adequadamente reparada pela via indenizatéria — diante da
impossibilidade de se mensurar economicamente sentimentos e emocdes — assumindo

propdsito meramente consolatério, de compensar a vitima pelo sofrimento comportado.

125 Mesmo requerendo expressamente apenas a prolagdo de ordem ao réu para que faga ou deixe de fazer
determinado ato, explicitando no seu pedido imediato apenas o pleito do provimento mandamental, o
requerimento de adogdo de medidas sub-rogatérias sempre estard nele contido. Ou seja, o pedido de
provimento executivo lato sensu, embora no esteja formulado, nestes casos, de maneira expressa, estara
presente como pedido implicito. Cf. ZAVASKI, Teori Albino. Antecipagdo de tutela e obrigacGes de fazer e
nao fazer, Aspectos polémicos e atuais da antecipacéo de tutela, Sdo Paulo: RT. 1997. p. 465.

12% 1 dem Ibidem.
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No entanto, para o deferimento desta tutela, exige-se um cuidado em particular,
sendo imprescindivel que se demonstre a presenga de um risco concreto de violagdo do
direito, evidenciando a existéncia de circunstancias que apontem, com alto grau de
seguranca, para a provavel pratica futura de ato antijuridico.

Ademais, deve haver certeza quanto a viabilidade de se exigir do réu o
cumprimento especifico da obrigacdo correlata ao direito, sob pena de se impor um dever
impossivel de ser alcancado.

Por fim, ainda que sejam alcancados 0s requisitos anteriores, ou seja, que se
demonstre o risco efetivo de um ilicito futuro, bem como a possibilidade de se exigir do
réu o cumprimento especifico da obrigacdo, a tutela inibitoria ndo deve ser deferida nas
hipéteses em que causar um dano excessivo. 2/

Luis Guilherme Marinoni anota que a tutela inibitéria deve ser solicitada
dentro dos limites adequados a cada situacdo concreta, evitando-se a imposicdo de um
fazer ou ndo fazer que possa provocar na esfera juridica do réu uma interferéncia que ele se
revele excessiva em face da necessidade concreta de tutela. *®

Diante disso, o cabimento ou ndo da tutela inibitoria deve ser feito
casuisticamente, levando-se em conta “a proteg¢ao juridica conferida a um interesse no

plano do direito material” 129,

1.4 O Dano e o ilicito

130

A tutela inibitoria preocupa-se apenas com a antijuridicidade do ato™", entendida

como a reprovacao da conduta do agente no plano geral e abstrato em que a lei se coloca,

»” Nesse sentido um Gnico julgado do Superior Tribunal de Justica, Resp. n. 1.388.994 — SP(2013/0110749-
5) Relatora: Nancy Andrighi.

) MARINONI, Luis Guilherme, Tutela Inibitéria, pg. 127.

129 SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo Inibitéria. Pg. 34.

1300 ato antijuridico é apenas um comportamento contrario ao direito, isto é, é um ato que contraria a
vedacdo legal, sem a necessidade de que este seja danoso ou praticado com culpa ou dolo. Importante para a
sua caracterizacdo é que viole uma obrigagdo, especifica ou genérica, imposta pelas normas juridicas, sendo
este descumprimento do dever juridico o elemento nuclear de seu conceito. O que ocorre é que 0 dano pode
ser um sintoma sensivel do ato antijuridico; do dano se observa a violagdo porque, muitas vezes, ele o
demonstra, ou seja, é prova da violagao efetivada. Também a culpa ndo pode ser considerada como elemento
constituinte do ato antijuridico, para fins de tutela inibitéria. Assim, a culpa e o dano sdo absolutamente
irrelevantes, seja em sentenga, seja em deciséo liminar. Nesse ponto, a doutrina é praticamente unanime. Cf.
FRIGNANI, Aldo, L injunction nella common law e [’inibitoria nel diritto italiano, pg. 410; RAPISARDA,
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numa primeira aproximacao da realidade. Reporta-se ao fato do agente, & sua atuagédo, ndo
ao efeito que dele emana®®! ou ainda as razées subjetivas da conduta praticada.

Até recentemente, o direito civil esteve vinculado a ideia de que o processo sO
poderia prestar amparo ao direito violado que gerasse um dano, sendo que o dano
consistiria na materializacéo da ilicitude e tornaria justificavel a prestacéo jurisdicional™*.

A ocorréncia do mero ilicito, sem danos decorrentes, ndo comportaria prestacdo
processual, haja vista que a mera ilicitude civil seria pautada por irrelevancia. Esse
pensamento, que vigeu por um bom tempo, ignorou a possibilidade de diferenciar a tutela
do dano (reparatoria) e a tutela do ilicito (preventiva ou inibitoria).

Devemos entender por ilicito, segundo uma visdo apresentada por Kelsen**,
como sendo o descumprimento do dever juridico™*. Ao descumpri-lo (violar a norma
hipotética), ocorre a ilicitude que, para Kelsen, deve gerar uma san¢do por meio da
imputacéo.

Da pratica do ato ilicito, seja penal ou civil, costuma ocorrer algum dano juridico,
que implica uma tutela. E incorreto, porém, para a ciéncia processual moderna, fazer uma
vinculacdo absoluta entre dano e ilicito, pois se caminha na atualidade para identificar a
possibilidade de que exista também a tutela especificamente contra o ato ilicito, sem
questionamento acerca da ocorréncia ou ndo de dano. Essa, em verdade, traduz-se na tutela
preventiva contra o ilicito, também denominada de tutela inibitéria. Tal constatatacdo é
também partilhada pela doutrina italiana, mais precisamente, nas palavras de Filippo

Danovi*®*: “E possibilie pertanto affermare che I’elemento “danno” rappresenti um

Cristina, Profili della tutela civile inibitéria, pg. 88; SILVA, Jodo Calvdo, Cumprimento e san¢ao pecuniaria
compulséria, p. 148; MARINONI, Luis Guilherme, Tutela inibitéria, pg. 36.

BLVARELA, Antunes; MATOS, Jodo de. Das obrigacdes em geral, vol. 1, Coimbra, Coimbra: Almedina.
1994. pp. 540-561.

32 MARIONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., cit., p. 50.

133 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traduagdo: Jodo Baptista Macedo, 62 ed., S0 Paulo: Martins
Fontes. 1998. pp. 89-91.

134 «A conduta de um individuo prescrita por uma ordem social é aquela a que o individuo esta obrigado. Por
outras palavras: um individuo tem o dever de se conduzir de determinada maneira quando esta conduta é
prescritiva pela ordem social. Dizer que uma conduta € prescritiva e que um individuo é obrigado a uma
conduta, que é seu dever conduzir-se de certa maneira, sao expressdes sinénimas. Visto a ordem juridica ser
uma ordem social, a conduta a que um individuo é juridicamente obrigado é uma conduta que — imediata ou
mediatamente — tem de ser realizada em face do outro individuo”. Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. Traduacdo: Jodo Baptista Macedo, 62 ed., S&o Paulo: Martins Fontes. 1998. pp. 128-129.

135 DAVONI, Filippo. L azlone inibitéria in matéria..., cit., p. 1061. “E possivel, portanto, afirmar que o
elemento dano representa um requisito indispensavel para a obrigacdo de ressarcimento, mas ndo para o
aperfeicoamento da fattispecie ilicita através da qual é concedida a tutela inibitoria”.
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requisito indisensabile per la sola obbligazione di risarcimento, ma non per Il
perfezionamento della fattispecie illecita avverso la quale € concessa la tutela inibitoria .

De forma lucida, nos ensina Antunes Varela®*®

, fazendo clara distingdo dos
conceitos, que a ilicitude (no seu sentido objetivo, aqui chamada de antijuridicidade)
considera a conduta do autor do fato juridico objetivamente, como negacdo dos valores
tutelados pela ordem juridica. J4 a culpa (artigo 487**, do Cédigo Civil Portugués),
considerando todos o0s aspectos circunstanciais que interessam a maior ou menor
censurabilidade da conduta do agente, atende ao lado individual subjetivo, do ato
praticado. A culpa exprime um juizo de reprovabilidade pessoal da conduta do agente: o
lesante, em face das circusntancias especificas do caso, devia e podia ter agido de outro
modo. E um juizo que assenta no nexo existente entre o fato e a vontade do autor, e pode

revestir de duas formas distintas: o dolo e a negligéncia ou mera culpa®®

. O dolo aparece
como a modalidade ‘mais grave’ da culpa. H& dolo quando o agente atuou de forma a
aceitar, a admitir, as consequéncias licitas da sua conduta. Diz-se dolosa a conduta quando
0 agente, ndo tendo previsto as consequéncias danosas e ilicitas que do seu ato iriam
resultar, ndo fez nada para as afastar, por que as admitiu. Também quando o agente quis
diretamente realizar o fato ilicito. Desta forma tem-se que além do nexo (que constitui o
elemento volitivo ou emocional do dolo) entre o fato ilicito e a vontade do lesante, é
essencial o conhecimento das circunstancias de fato que integram a violacdo do direito ou
da norma tuteladora dos interesses alheios e a consciencia da ilicitude do fato™*. Salienta

ainda Antunes Varela**

que ndo é essencial ao dolo a intencdo de causar o dano a outrem
(o animus nocendi, proprio do chamado dolus malus); basta a consciéncia do prejuizo, do
cardter danoso do fato. Ha mera culpa quando o agente atuou levianamente,
imponderadamente, sem cuidado ou sem atencdo, quando o agente numa palavra, ndo

empregou a diligéncia que o bom pai de familia a teria empregado. O autor prevé a

1% \VARELA, Antunes; MATOS, Jo&o de. Das obriga¢des em geral..., cit., p. 596. Nesse sentido, ainda,
chama o autor a atencdo para a disposi¢do do art. 483, n° 1, do Cdédigo Civil Portugués, que distingue
expressamente um e outro.

B7 Artigo 487, CC/PT: “1. E ao lesado que incumpe provar a culpa do autor da lesdo, salvo havendo
presuncdo legal de culpa. 2. A culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom
pai de familia, em face das circunstancias de cada caso”.

3 Conforme disposto, o dolo (direto, necessério e eventual) e a negligéncia aparecem como modalidades de
culpa (art. 483,n° 1, do CC). VARELA, Antunes; MATOS, Jodo de. Das obrigagdes em geral..., Cit., p. 567.
B9 VARELA, Antunes; MATOS, Jodo de. Das obriga¢des em geral..., cit., p. 572-573.

"9 Idem Ibidem.
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producdo do fato ilicito como possivel, mas por desleixo, por precipitacdo cré na sua nao, e
s6 por isso ndo toma as devidas providéncias para o evitar**'.

O dever de indenizar pela pratica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da
reprovabilidade ou censurabilidade da conduta do agente. Pode-se, entédo, dizer que a culpa
do agente seré reprovada ou censurada quando, ante circusntancias concretas, se verificar
que ele poderia e deveria ter agido de modo diferente.

O processo civil moderno ndo se contenta com andlises sobre a reparacdo de
danos, mas sim com o compromisso de efetividade no ambito da prevencdo dos direitos
ameacados de lesdo, discernimento que conclui pela autonomia do ilicito frente ao dano, e
pela necessidade de prestar uma tutela também com olhos fixados na possibilidade da
pratica do ilicito*.

O cerne da atuacdo da tutela preventiva depende, por tudo, da exata distin¢do
entre o dano e o ilicito, bem como da possibilidade de coexistir com a classica tutela contra

o dano, a nova tutela contra o ilicito™*3'#4,

11 dem Ibidem.

142 Alerta o professor Aldo Frignani que: “Si trata dello strumento di tuela preventiva destinato ad operare
in quelle situazioni di fato nelle quali la tuetela risarcitpria (intervenendo necessariamente a posteriori) &
inadequada. L’azione inibitoria contro le clausole vessatori (considerazioni “fuori da coro” di um
civilista)”. Cf. FRIGNANI, Aldo. L azione inibitoria contro le clausole vessatori (considerazioni ‘‘fuori da
coro” di um civilista), in: Rivista di diritto processuale. Volume LII (I Serie), anno 1997. P. 999.

3 0 Autor José Carlos Barbosa Moreira afirma que: “Entre essas “novas” categorias juridicas, que assomam
ao proscénio, ameacando ofuscar figuras de tradicdo ilustre, mas um tanto fatigada, ocupa lugar de relevo o
chamado direito & preservacdo da intimidade. Recente como objeto de pesquisa cientifica individualizada,
ndo é de estranhar que permanegam parcialmente imersos em uma bruma a sua natureza e seus contornos.
Encaixam-nos os estudiosos no quadro dos ‘direitos da personalidade’; mas, em tal contexto, ndo se chegou
por enquanto a tracar-lhe o perfil com linha nitida, em ordem a estrema-lo a perfei¢do de congéneres como 0
direito a liberdade, o direito a integridade fisica e psiquica, o direito ao nome, o direito a propria imagem e
sobretudo o direito a honra, do qual entretanto parece haver inteira conveniéncia em manté-lo distinto.
Embora talvez ainda ndo se tenha cunhado formula exata para conceitua-lo, ndo se andara longe da verdade
se lhe identificar a esséncia no poder atribuido a pessoa de excluir o conhecimento alheio, em seu maior ou
menor grau, quanto a fatos com ela relacionados e atributos do seu préoprio ser”. Cf. MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Processo Civil e Direito a Preservacdo da Intimidade, In Temas de Direito Processual: Segunda
Série, 2.2 Ed. Séo Paulo: Saraiva. 1998. p. 4.

144 Esse poder vem sendo reconhecido como digno, em si mesmo, de tutela juridica, independentemente de
consideracBes sobre as possiveis consequéncias da intromissdo indébita e ndo consentida de outrem na
“esfera “intima” do individuo. Faz-se abstracdo de eventuais danos externos, quer de ordem material, quer até
de ordem moral; isto é: prescinde-se da capacidade, que porventura tenha ingeréncia, de prejudicar a pessoa
no seu patrimdénio, ou mesmo na estima de outros membros da comunidade social. A integridade da ‘esfera
intima’ vé-se considerada como bem auténomo, tuteldvel per se, nas maltiplas facetas que a circunscrevem,
tdo numerosas quanto possam mostrar-se 0s desdobramentos do interesse de alguém em guardar sé pra si, ou
para o estreito circulo de pessoas a quem livremente queira comunica-los, os variadissimos aspectos de sua
vida pessoal: convicgBes religiosas, filosoficas, politicas ou cientificas, sentimentos, relagfes afetivas,
aspirac0es, habitos, gostos, estado de salde, atividades profissionais, situacdo econdmico-financeira e assim
por diante”. Cf. Idem.
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Para evidenciar a diferenca dos pressupostos das tutelas (contra o dano e contra o
ilicito), pode-se dizer que a configuracdo da tutela do dano depende de i) ato ilicito
praticado; e ii) que cause prejuizo. Com tais elementos, configura-se o interesse processual
de agir com a consolidacdo do ato ilicito, sendo que a tutela depende de producdo de
provas sobre o prejuizo (dano). Com grande precisdo, salienta Aldo Frignani'* que: “L’
azione inibitoria e caratterizzata dalla presenza di tre condizioni: uma positiva (pericolo
di um preggiudizio futuro) e due negative (si prescinde dal danno e si prescinde dalla
colpa*®. Assim, conforme temos explanado ao longo deste estudo, o dano ndo é uma
consequéncia necessaria do ato ilicito. O dano é requisito indispensavel para o surgimento
da obrigacdo de ressarcir, mas no para a constituic&o do ilicito™’.

O dano — consistente numa afetacdo prejudicial, temporaria ou definitiva, de um
bem juridicamente reconhecido a determinado titular**® - pode ser efeito de um ato ilegal,
mas dele ndo faz parte, isto € ndo é um dos seus elementos constitutivos. E mera
consequéncia eventual e ndo necessaria do ato que viola um dever legal**¥*>°,

Portanto, podemos afirmar que o dano ndo pode estar entre 0s pressupostos da
tutela inibitoria.

A possibilidade do dano futuro decorrente da ameaca da violagdo do direito, pode
ser invocada, em determinados casos, apenas como reforgo de argumentacdo, como forma
de se demonstrar, com mais evidéncia, a necessidade da tutela inibitdria. N&o obstante,
essa demonstracdo ndo pode ser exigida pelo magistrado para a concessdo dessa espécie de
tutela preventiva.

Poderiamos argumentar que, sem a demonstracdo da possibilidade de dano
advindo da violagéo do direito, o autor careceria de agéo, em virtude de lhe faltar interesse

151

processual para requerer a tutela inibitéria™". A atividade jurisdicional seria desprovida de

relevancia prética, sendo a sua utilidade por parte do autor, duvidosa.

15 ERIGNANI, Aldo. L azione inibitéria contro le..., Cit., p. 413.

18 FRIGNANI, Aldo. L azione inibitéria contro le..., Cit., p. 1000.

7T ERIGNANI, Aldo. L azione inibitéria contro le..., Cit., p. 413.

148 Sobre 0 conceito de dano, Vide

JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Coimbra: Coimbra:
Almedina. 1995, pp. 381-384.

149 FRIGNANI, Aldo. L "Injunction nella common..., Cit., p. 414.

B0 SILVA, Calvéo da. Cumprimento e sansdo pecuniaria compulséria, Coimbra, Coimbra: Almedina. 1987.
p. 152.

1 BENUCCI, Edoardo Bonasi. Atto illecito e concorrenza sleale, In: Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano: Giuffré. 1957. p. 582.
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Na acdo inibitoria a utilidade do provimento esta justamente no fato de se criarem
condigdes para que o direito seja considerado tal como se encontra previsto. O principal
interesse (material) de um titular do direito é ver a obrigacdo adimplida especificamente,
possibilitando a fruicdo do bem in natura. A tutela inibitoria tem, justamente, essa funcao,
advindo dai a utilidade do provimento jurisdicional, configuradora do interesse processual
da parte autora™?.

Nesse contexto, inclusive, se faz necessario salientar sobre tudo o Novo Cdédigo
de Processo Civil Brasileiro, Lei n. 13.105/2015, no seu artigo 497, especialmente o
pardgrafo Unico no qual foi adotada, integralmente, a tese do Professor italiano ja
mencionado diversas vezes nesse trabalho, o Doutor Aldo Frignani, no sentido de que:
“Para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteracao, ou a sua
remocao, é irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou
dolo™**,

A diferenciacéo entre ilicito e dano ndo so evidencia que a tutela ressarcitoria ndo
¢ a Unica tutela contra o ilicito, como também permite a configuracdo de uma tutela
genuinamente preventiva, que nada tem a ver com a probabilidade do dano, mas apenas
com a probabilidade do ato contrario ao direito (ilicito).

E certo que a probabilidade do ilicito €, com frequéncia, a probabilidade do dano,
ja que, muitas vezes, é impossivel separar, cronologicamente, o ilicito e o dano. Contudo,

para a obtencdo da tutela inibitoria ndo é necessaria a demonstracdo de um dano futuro,

152 «“Tomemos um exemplo para melhor demonstrar a irrelevancia da potencialidade danosa do ato violador
do direito para a inibitéria. Imaginemos a hip6tese de uma revista de grande circulagdo comecar a preparar
uma edi¢do em que serd veiculada a foto de um advogado, com o titulo “o melhor advogado do Pais”. Nos
parece que essa divulgacdo ndo acarretaria nenhum dano a esta pessoa. Pelo contrério, traria vantagens em
decorréncia dos elogios feitos a sua pratica profissional. Entretanto, se a foto for veiculada sem a sua
expressa autorizacdo, estar-se-a diante de uma inegavel violacdo do direito a imagem, que &, inclusive,
constitucionalmente garantido (art. 5, X, da CRFB). Este direito consiste, justamente, na possibilidade de seu
titular dispor de sua aparéncia como bem entender, autorizando ou ndo a captagdo e difusdo da mesma
quando lhe aprouver”. Cf. ARAUJO, Luis Alberto David. A protecdo constitucional da propria imagem,
Belo Horizonte: Del Rey. 1996. p. 41 e ss. Ainda, que a pessoa deseje que a sua imagem seja veiculada, o
6rgdo de imprensa ndo pode veicula-la, mesmo que a matéria na qual se insere a foto seja totalmente
vantajosa a pessoa retratada. E, acaso a revista insista na veiculagcdo da imagem sem o consentimento da
pessoa, podera ser concedida tutela inibitoria que impeca a futura violagdo do direito de personalidade
constitucionalmente assegurado, mesmo que dessa violagdo ndo advenha nenhum dano. Cf. SPADONI,
Joaquim Felipe. A¢do Inibitoria..., Cit., p. 62.

153 Céssio Scarpinella Bueno afirma que: “O Paragrafo Unico é novidade na perspectiva textual, espelhando
segura e correta orientagdo doutrinaria ao evidenciar a desnecessidade de ocorréncia de dano, culpa ou dolo
nos casos em que a tutela especifica ¢ dirigida a inibir a pratica, reiteragdo ou a continuagdo de ilicito”.
BUENO, Cécio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo civil anotado, S&o Paulo: Saraiva. 2015. p.331.
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embora ele possa ser invocado, em determinados casos, até mesmo para se estabelecer com
mais evidéncia a necessidade da inibitdria*.

Quanto ao elemento da ‘culpa’, convém novamente salientar que, dentro da nogéao
de ilicito, ndo ha razdo para se cogitar sobre a culpa ou dolo™>. Colocando de lado a
responsabilidade objetiva, o ato do homem € fonte de obrigacdo de ressarcir quando se
revela como sendo um ato culposo ou doloso. A culpa e o dolo estdo estritamente
relacionados com a responsabilidade pelo dano®.

Afirma a doutrina italiana, ainda que ligando a tutela inibitoria a probabilidade de
dano, que “la colpa é imposta per il risarcimento del danno attuale, non per la sua
prevenzione ST

A tutela inibitéria ndo pune quem pode praticar o ilicito, mas apenas impede que o
ilicito seja praticado. Se alguém, ainda que sem culpa’®®, esta na iminéncia de praticar um
ilicito, é cabivel a acdo inibitdria™®.

Nessa perspectiva, 0 dano e a culpa ndo integram a demanda preventiva, 0 que
significa dizer que ndo fazem parte da cognicdo do juiz e que, assim, estdo, obviamente,
fora da atividade probatoria relacionada a inibitdria, qualquer necessidade de demonstracéo

de dolo e culpa.

1 MARINONI. Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual e Coletiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2012. P. 41.

15 A inibitéria € uma tutela genuinamente preventiva, ndo tendo por finalidade impor sancdes aos danos
causados por uma conduta moralmente reprovavel. O principal fundamento, na atualidade, de que a acéo
inibitéria prescinde de demonstracdo da culpa e do dano no ato da violag¢do do direito, encontra-se na propria
lei que a disciplina, isto é, no artigo 461, do CPC/BR, no qual diz que a tutela inibitéria tera lugar apenas
quando demonstrada a culpa na pratica do ato lesivo e o dano dele consequente. Nao se afirma que, acaso o
devedor demonstre que do ndo cumprimento da obrigacdo ndo advira um dano ou que o inadimplemento se
dara sem sua culpa, este ficara livre de cumprir com o seu dever. Assim, estabelece o dispositivo que, uma
vez reconhecido o direito ao cumprimento especifico da obrigacdo e sendo vislumbrada a possibilidade do
adimplemento ou de obtencdo de resultado pratico equivalente, o direito afirmado em juizo devera ser
tutelado de forma que o seu titular possa dele usufruir in natura, na forma especifica tal qual prevista no
contrato. Alvim Neto em comentarios ao art. 84, do CDC, expressa posi¢do semelhante, ao afirmar que o
pressuposto da tutela especifica é o ilicito, entendido como o inadimplemento do fornecedor. ALVIM, José
Manoel de Arruda Neto. Codigo do Consumidor Comentado, 2.2 Ed., Sdo Paulo: RT. 1995. p. 394.

B8 “Parlando di pressupposti della inibitoria, dottrina e giurisprudenza sono ormai concordi nel rilevante
Che essa prescinde dal dolo o dalla colpa dell’agente e dall’essersi verificato un danno nel patriménio del
soggetto passivo”. SPOLIDORO, Marco Saverio. Le misure di prevenzione nel diritto industriale, Milano:
Giuffré. 1982. pp. 161-163.

7 BARASSI, Lodovico. La teoria generale delle obbligazioni, Milano: Giuffré. 1964. p. 431.

158 Segundo Rapisarda, a agdo inibitoria, por ser voltada para o futuro, exclui a possibilidade objetiva de se
valorar preventivamente os elementos subjetivos do comportamento ilicito futuro. Cf. RAPISARDA,
Cristina. Inibitoria, Digesto delle discipline privatische, vol. 9, Padova:Cedam. 1993. p. 469.

159 Remo Franceschelli, estudando a tutela contra a concorréncia desleal, observa que a tutela que tem por fim
inibir a continuagdo do ilicito, ao contrario da tutela ressarcitoria, prescinde da culpa. Cf.
FRANCESCHELLI, Remo. Studi sulla concorrenza sleale — La fattispecie, Rivista di Diritto Industriale.
1963. P. 273.
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1.5 Tutela Inibitéria Tipica e Tutela Inibitéria Atipica

Marcus Firmino'®

afirma que a tutela inibitdria se caracteriza como uma atuagao
jurisdicional que tem por escopo: “(...) prevenir o ilicito, culminando por apresentar-se,
assim, como uma tutela anterior a sua pratica, e ndo como uma tutela voltada para o
passado, como a tradicional tutela ressarcitoria”, 0 que se coaduna com o propdsito de
assegurar a integridade do direito subjetivo, impedindo que venha a ser lesionado. A
atuacdo ressarcitoria, por seu turno: “(...) na maioria das vezes, substitui o direito originario
por um direito de crédito equivalente ao valor do dano verificado e, nesse sentido, tem por
escopo apenas garantir a integridade patrimonial dos direitos (...)”.

Nesse sentido, afirma Marinoni*®*; “enquanto a agdo ressarcitoria pelo equivalente
tem origem patrimonialista e individualista, a agdo inibitoria, ao contrario, mostra
preocupacdo com os direitos ndo patrimoniais e com normas que estabelecem
comportamentos fundamentais para o adequado desenvolvimento da vida social”.

A doutrina italiana®® chegou a afirmar expressamente que a tutela inibitéria
antecedente a qualquer ilicito — denominada de “tutela puramente preventiva” — seria a
mais energética, mas também seria a mais preocupante das formas de prevencdo, pois,
estaria limitando indevidamente a autonomia humana.

Apesar da pouca producgdo académica sobre a tutela inibitéria no direito brasileiro,
para a prevencdo do cometimento de ato ilicito, esse sistema juridico ndo encontrou
qualquer dificuldade para que fosse concedida a tutela inibitdria atipica, conforme vamos
verificar na jurisprudéncia dos tribunais superiores, pois os cidaddos devem ter a sua

disposicao instrumentos processuais adequados para a tutela dos seus direitos.

180 FIRMINO, Marcus. Uma abordagem diferenciada acerca da tutela jurisdicional. Artigo publicado no
site:  http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Marcus%20Firmino%20Santiago-formatado.pdf Acesso em
05.05. 2015.

161 MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria individual e coletiva. 5.2 Edicdo, Editora Revista dos
Tribunais. 2012. p. 227.

162 BARASSI, Lodovico. La teoria generale delle obbligazioni, Milano: Giuffré. 1964. p. 428. Sobre a tutela
inibitéria, este autor diz que: “certamente la pil enérgica”, mas também “la piu preoccupante, come & di
tutte le prevenzioni che possono eccessivamente limitare [ ‘umana autonomia”.
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A tutela inibitéria sO estava prevista no ordenamento juridico na forma tipica,

principalmente através do interdito proibitério (artigo 932, CPC '

C164

) e nos casos de
nunciacio de obra nova (artigo 934, CPC*®*), ambas de carater possessorio*®.

O direito italiano conhece hipéteses tipicas de tutela inibitéria'®®, mas ha na
doutrina italiana uma fundada duvida acerca da existéncia da tutela inibitoria atipica’®’. Tal
deve-se ao fato de o direito italiano néo ter consagrado a atipicidade das sentencas que
possam impor um dever de fazer ou de néo fazer, sob pena de multa.

No Brasil ja ndo ha este problema, pois com o advento da redacdo dos artigos 461

do CPC e 84 do C6digo de Defesa do Consumidor'®® — que tratam das obrigacdes de fazer

183 Nos termos do artigo 932, CPC/BR: “o possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser
molestado na posse, poderd impetrar ao juiz que o segure da turbacdo ou esbulho iminente, mediante
mandado proibit6rio, em que se comine ao réu determinada pena pecunidria, caso transgrida o preceito”.

164 Artigo 934, CPC/BR: “Compete esta agdo: I - ao proprietario ou possuidor, a fim de impedir que a
edificacdo de obra nova em imdvel vizinho Ihe prejudique o prédio, suas serviddes ou fins a que € destinado;

Il - ao conddmino, para impedir que o co-proprietario execute alguma obra com prejuizo ou alteracdo da
coisa comum; Il - a0 Municipio, a fim de impedir que o particular construa em contravencdo da lei, do
regulamento ou de postura”.

65 Qutras leis preveem expressamente a possibilidade a tutela da prevencdo do ilicito, mas
procedimentalmente se regem pelas normas gerais da tutela inibitoria atipica. Neste sentido: “Ademais, o
artigo 24, inciso V, 2% parte da Lei 8.884 prevé tutela inibitoria de cessacdo de atividades infringentes aos
principios da ordem econdmica, oportunidade em que, coadjuvada pela lei da acéo civil, determina o fazer
gue conjura pratica abusiva”. Vide Superior Tribunal de Justica RECURSO ESPECIAL N° 677.585 - RS
(2004/0126889-8) RELATOR: MINISTRO LUIZ FUX. E, ainda: a possibilidade de concessdo da tutela
inibitéria para impedir a violagdo aos direitos autorais de seus titulares, (art. 105 da Lei 9.610/98), esta
prevista de forma ampla na norma, ndo havendo distin¢cdo entre os direitos morais e patrimoniais de autor.
Vide Superior Tribunal de Justica RECURSO ESPECIAL N° 1.190.841 - SC (2010/0075383-3)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI) E, por fim, “(...) os embargos de terceiro sdo cabiveis de
forma preventiva, quando o terceiro estiver na ameaga iminente de apreensdo judicial do bem de sua
propriedade. E que os embargos de terceiro na forma preventiva guarda relagio com o instrumento da tutela
inibitdria, ja consagrada por nosso ordenamento juridico (...)”. Vidle RECURSO ESPECIAL N° 1.019.314 -
RS (2007/0307980-6) RELATOR: MINISTRO LUIZ FUX.

186 Hipoteses de tutela inibitéria previstas no direito italiano: 1) a tutela dos direitos da personalidade —
artigos 7° e 8°, CC italiano; 2) a tutela da propriedade, da serviddo e da posse — artigo 949, CC italiano; 3) a
tutela contra a concorréncia desleal - — artigos 2.599 e 2.600, CC italiano; 4) tutela da marca, da invencéo, do
modelo e do desenho — artigos 2.569 e 2.584, CC italiano; 5) tutela da firma e da insignia — artigo 2.568, CC
italiano; 6) tutela do direito do autor - artigo 156 da Lei sobre o Direito do Autor; 7) tutela da liberdade
sindical e da paridade dos sexos nas relagdes e trabalho — artigo 28 do Estatuto do Trabalhaor; e 8) tutela do
consumidor mediante a inibicdo do uso de clausulas gerais abusivas — artigo 669, bis e ss, do CPC italiano.
Afirma Andrea Proto Pisani, que a inibitéria sempre foi predisposta em beneficio da propriedade e da
empresa, excecdo feita as recentes hipoteses e aquelas previstas nos artigos 7°, 8°, 9° e 10 do CC e na Lei
sobre o direito do autor. Cf. PISANI, Andrea Proto Pisani. La tutela giurisdizionale dei diritti della
personalita: strumeni e tecniche di tutela. Foro Italiano. 1990. p. 80.

7 FRIGNANI, Aldo. L’Injunction nella common..., cit., p. 1 e ss; FRIGNANI, Aldo. Azione in
cessazione..., Cit., pp. 559 e ss; RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela..., cit., 68; RAPISARDA,
Cristina. Inibitoria, Digesto delle discipline..., cit. p. 475 e ss.; RAPISARDI, Cristina; TARUFFO, Michele
Taruffo, Inibitoria. Enciclopedia giuridica Treccani, vol. 17, p. 1 e ss.

168 \/er artigo 84, CDC: “Na agio que tenha por objeto o cumprimento da obrigacio de fazer ou nio fazer, o
juiz concederd, a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento”.
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e de ndo fazer, abrem oportunidades as sentencas mandamental e executiva, sem qualquer
alusdo & uma especifica situacéo de direito substancial'®®.

Importantissimo ressaltar que com o advento do novo CPC brasileiro, Lei
13.105/2015, ndo existirdo mais acOes inibitorias tipicas neste ordenamento, devendo ser
realizada a protecdo dos bens juridicos ameacados por ato ilicito futuro com fundamento
no artigo 497, caput'’™. Perceba-se que a redagdo dada ao dispositivo é precisa e atende aos
contornos juridicos desenhados pelos civilistas especialistas nesta matéria, ja a partir do
Italiano Doutor Aldo Frignani®’™.

A redacdo do artigo 497 do Novo CPC, no seu pardgrafo unico, prevé trés
modalidades de agBes preventivas possiveis, consideradas ou classificadas a partir do tipo
de ato ilicito a que se contrapdem ou, pelo menos, de acordo com o tempo de surgimento
dos mesmo. Tais a¢des sao, designadamente: o ato futuro puro (que nunca ocorreu, mas vai
ocorrer), o ato futuro que é uma repeticdo de um ato que ja ocorreu e a continuacéo

(logicamente para o futuro) do ilicito que esta ocorrendo.

169 A teoria Quinaria de Pontes de Miranda, segundo Luciano Vianna Aradjo teve como objetivo romper com
a Teoria Classica do Processo Civil que classifica as sentencas em apenas trés espécies: declaratdrias,
constitutivas e condenatérias. Para a classificagdo Quinaria acrescenta-se a sentenca mandamental e a
executiva lato sensu. A teoria Quinaria diferencia a sentenga condenatoria, a mandamental e a executiva lato
sensu, sob o ponto de vista do cumprimento de cada uma delas. A primeira, deve ser cumprida
posteriormente pelo réu. A segunda e a terceira, devem ser cumpridas imediatamente, sendo a diferenca
definida pela voluntariedade do réu, presente apenas na sentenga mandamental. Sob esse prisma a sentenca
executiva lato sensu é possivel apenas em razdo da forga estatal. Cf. ARAUJO, Luciano Vianna. A teoria
Quinéria da acéo, Editora JusPodium. 2010. p. 70. Ainda, Luis Guilherme Marinoni também concorda com
a classificacdo da teoria Quinéria, ressaltando que: “na época da formagdo do processo civil, as sentengas
eram apenas trés — declaratoria, constitutiva e condenatdria — porque assim bastava ao Estado Liberal e
exigiam os seus valores. Com o passar do tempo, e 0 surgimento de novos direitos, passaram a ser
necessarias novas técnicas para a tutela dos direitos, quando apareceram a sentenca mandamental e executiva,
delineadas com base nas expressdes normativas constantes dos artigos 461 do CPC e 84 do CDC”. Cf.
MARINONI, Luis Guilherme. Processo de Conhecimento, 6.2 Edicdo, Editora Revista dos Tribunais,
Volume 2. 2007. pp. 414-420.

70 Artigo 497 — “Na agdo que tenha por objeto a prestagio de fazer ou nio fazer, 0 juiz, se precedente o
pedido, condenara a tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente. E Paragrafo Gnico: Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a
pratica, a reiteragdo ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua remocdo, € irrelevante a demonstragdo da
ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”.

1 ERIGNANI, Aldo. L’Injunction nella common..., cit., p. 410.
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1.6 O pedido na tutela inibitoria. Cumulacgéo de Pedidos.

De acordo com o artigo 290 do CPC/BR: “quando a obrigagdo consistir em
prestacds periddicas, considerar-se-do elas incluidas no pedido, independentemente de
declaracdo expressa do autor; se o devedor, no curso do processo deixar de paga-las ou de
consigné-las, a sentenga as incluira na condenagio, enquanto durar a obrigacao”.

A doutrina ao interpretar a primeira parte do art. 290 distinguiu as prestacfes
vencidas das vincendas, dizendo que nas obrigacdes de carater periddico o devedor fica
desincumbido de pedir, expressamente, o adimplemento das prestacdes vincendas'’%.

Importante destacar que a condenacao para o futuro constitui condenacéo anterior
a violacdo, tendo o objetivo de criar antecipadamente o titulo executivo. A condenacéo €
solicitada com base no argumento de que a violacdo acontecerd, porém, é preciso criar
desde logo o titulo executivo, para que a realizacdo do direito, posterior a violagdo, possa
ocorrer de maneira mais rapida. A condenacdo para o futuro ndo pretende impedir a
violacdo do direito, pelo contrario, aquele que requer a condenacgdo para o futuro sustenta
que a violacdo ocorrera. A sua finalidade ndo é a prevencdo, mas apenas uma maior
tempestividade da tutela repressiva’”.

Deixa-se claro, assim, que a condenac¢do para o futuro ndo é idonea para prevenir

»17 constitui um meio processual completamente incapaz de

0 ilicito. Alias, a “condenacao
propiciar verdadeira tutela preventiva.

No entanto, imperioso ressaltar que ao autor ndo basta formular o pedido. Ele tem
também que indicar a causa de pedir, isto ¢, de alegar os fatos constitutivos da situacdo
juridica que quer fazer valer ou negar (ou integrantes do fato cuja existéncia ou
inexisténcia afirma).

Discutiu-se durante algum tempo na doutrina se essa indicacdo da causa de pedir

175

era necessaria . A lei, define a causa de pedir como o fato juridico constitutivo do efeito

172 Nesse sentido, PASSOS, J. J. Calmon. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 3, 1.2 ed., Ed. For.,
p. 177 e ss.; ASSIS, Araken de. Cumulagdo de agées..., Cit., p. 227; SOARES, Fernando Luso. Processo
Civil de Declaracéo, Coimbra, Coimbra: Almedina. 1985. pp. 579-581.

13 MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., Cit., pp. 145.

174 Como explica Fernando Luso Soares, “a condenacdo em prestagdes futuras ndo significa que o réu seja
condenado a pagar todas as prestagfes. O que se admite € que, vencida no futuro mais uma prestagao, o autor
pode invocar a sentenca que antes obteve, e executar. Nesta hipotese, de prestages periddocas de trato
sucessivo, exigindo uma prestacdo ja vencida, o autor pede, a0 mesmo tempo, que o réu seja condenado em
todas as futuras ainda ndo vencidas”. Cfr. SOARES, Fernando Luso. Processo Civil..., cit., p. 580.
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pretendido pelo autor (art. 581-4, CPC/PT), como tal contraposto aos fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos desse mesmo efeito.

Ao tratar da tutela inibitoria, é possivel engendrar inimeras hipGteses em que a
violacdo de um dever pode ocorrer em diversos momentos. Assim, por exemplo, se uma
indUstria tem o dever de inserir nas propagandas de um de seus produtos determinado aviso
aos consumidores, ndo h& davida de que esta industria poderd violar este dever em
diferentes momentos'’®.

Torna-se necessario procedermos a distincdo entre prestacBes vencidas das
vincendas, sendo que, nas obrigacdes de carater periddico, o devedor fica desincumbido de
pedir, expressamente, o adimplemento das obrigacées vincendas*’".

Importante a ressalva feita por Ovidio Baptista da Silva'’® de que a imutabilidade
da coisa julgada se projeta para o futuro, alcancando todas as situacdes que tenham
identidade com a que foi objeto da decisdo. Assim, veda-se ao réu que volte a praticar um

ato com o mesmo contetido do reconhecido ilicito na sentenca que produziu a coisa julgada

17> Para a teoria da individualizacio, bastava ao autor indicar o pedido, com o que todas as possiveis causas

de pedir podiam ser consideradas no processo, de tal modo que, ao responder, afirmativa ou negativamente, a
pretensdo, a sentenca decidida em absoluto sobre a existéncia ou inexisténcia da situacéo juridica afirmada
pelo autor. Assim, por exemplo, afirmada a titularidade do direito de propriedade, todas as causas possiveis
de aquisicéo do direito, podiam ser consideradas no processo, com a consequencia, no caso de absolvicio do
pedido, de ndo poder o autor, propor nova acdo em que alegasse uma causa de pedir que ndo tivesse sido
efetivamente considerada no processo anterior. Para a teoria da substanciacdo, ao invés, a afirmacdo da
situacdo juridica, tem de ser fundada em fatos que, a0 mesmo tempo que integram, tal como os outros fatos
alegados pelas partes, a matéria fatica da causa, exercem a funcéo de individualizar a pretenséo para o efeito
da conformacdo do objeto do processo. FREITAS, José Lebre de, Introducdo ao Processo Civil. Conceito e
Principios Gerais a luz do Novo Cédigo. 3° Edi¢do. Coimbra Editora, 2013, pg. 64.

176 Se houver hipétese dessa natureza, torna-se adequada, em vez da condenacgdo para o futuro, a tutela
inibitéria, que apenas redundantemente poderia ser chamada de “inibitéria para o futuro”. Isto porque se
deseja meio processual iddneo para a inibigdo do ilicito. Note-se, por exemplo, que se j& houve violagado, ou
seja, se a industria ja deixou de fazer constar o referido aviso aos consumidores em uma de suas propagandas
na televisao, tal fato ndo importa em termos de tutela inibitdria, uma vez que esta terd como objetivo apenas
0 de impedir a repeticdo do ilicito. Nestes casos, percebeu Proto Pisani que, “per essere praticamente
efficace, la condanna non deve limitarsi ad eliminare gli effetti della violazione gia effettuata, ma deve
ordinare Che — rebus sic stantibus — la violazione non sai ripetuta in futuro: per questa parte la condanna
potra trovare attuazione unicamente tramite Il ricorso Alld técnica delle misure coercitive”. Cf. PISANI,
Andrea Proto. Lezione di diritto processuale..., cit., p. 168.

Se 0 Ministério Publico pede, através de uma acéo coletiva inibitéria, & industria que ja praticou o ilicito que
ndo volte a pratica-lo, ndo é preciso que se deixem expressas as hipoteses em que a inddstria deva inserir, nas
suas publicidades, o aviso aos consumidores, bastando que se pec¢a que a industria ré introduza tal aviso nas
suas futuras propagandas (ja que ela tem o dever de sempre agir desta forma).

7 Deste mdodo, n&o se deve confundir a pretensio de recebimento dos valores devidos a ser obtida por meio
da tutela condenatdria e executiva com a pretensao inibitdria que visa cessar ou impedir novas violagdes aos
direitos autorais. Ao mesmo tempo, ha que se frisar que uma nao exclui a outra. Cf. Superior Tribunal de
Justica RECURSO ESPECIAL N° 1.190.841 - SC (2010/0075383-3) RELATORA: MINISTRA NANCY
ANDRIGHI.

1”8 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicéo e execucédo na tradi¢do romano-candnica, Sao Paulo: RT. 1996. p.
192 e ss.
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material. Logo, surgindo circunstancias semelhantes aquelas que justificaram a decisdo que
ja produziu coisa julgada material, bastara solicitar ao juiz ordem para que o0 novo ato
temido ndo venha a ser praticado, ndo tendo cabimento exigir que 0 juiz decida,
novamente, sobre a licitude ou ilicitude do ato.

Tal como considera Sergio Arenhart '™ :

“a sentenca gera efeitos futuros
imodificaveis — e, em principio, eternos — seja em termos de agdo reparatdria, seja em
termos de acdo inibitoria. A ordem emanada de uma a¢do como esta vigorara ad eternum,
ao menos enquanto perdurarem existentes os motivos que ensejaram tal decisao judicial, da
mesma forma que vigerd ilimitadamene a imutabilidade da declaracdo da ocorréncia do
ilicito”.

Um ato temido, cuja substancia ndo € nova, mas ja foi considerada ilicita por
sentenca que produziu coisa julgada material, ndo justifica outra acdo. E a alteracdo da
substancia do ato, ou seja, um outro ato que abre ensejo a uma nova acao.

Marinoni'®® alerta para um problema pratico referente & cumulag&o dos pedidos da
tutela inibitoria com a tutela ressarcitoria. Sucede que a tutela ressarcitdria pode exigir
mais tempo para que o processo tenha fim. Havendo cumulacdo de tutela inibitoria com a
tutela ressarcitdria, € possivel que o pedido de tutela inibitéria torne-se “maduro” para o
julgamento antes do pedido ressarcitorio.

Nesse caso, é possivel admitir, por meio da tutela antecipatéria, o julgamento
antecipado do pedido inibitério, aguardando-se o desenrolar do procedimento para a
definicdo do pedido ressarcitorio*®.

Vale lembrar, ainda, que a tutela antecipada pode ser concedida quando um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

Se um dos pedidos cumulados (ou a parcela do pedido) estd “maduro” para
julgamento no decorrer do processo, € porque deve haver cognicdo exauriente, nao

existindo a necessidade de producdo de outras provas em relacéo a ele’®.

1% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria coletiva, Sdo Paulo: RT. 2003. p. 288.

180 MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., cit., p.146.

181 Devem ser respeitados os requisitos da Tutela Antecipada, conforme disposto no artigo 273, CPC: “o juiz
podera a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacdo”.

182 Um exemplo dado por Marinoni, desta feita, tomando-se em consideracdo a hiptese em que o autor
cumula dois pedidos, postulando, no primeiro, que o réu seja inibido a ndo usar mais a sua marca comercial
e, no segundo, que ele seja condenado a pagar perdas e danos. O autor possui provas documentais do registro
da marca em seu nome e de que o réu esta utilizando-a nas suas embalagens (tais provas estdo anexas a
peticdo inicial), mas necessita de prova pericial para demonstrar o seu direito a perdas e danos. Na audiéncia
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Outra questdo significativa é apontada pelo Codigo Civil Italiano, nos arts. 2.599
e 2.600, que evidenciam a possibilidade de cumulacdo das tutelas inibitdria, de remoc¢éo do
ilicito e ressarcitoria em face da pratica de atos de concorréncia desleal. Prevé o primeiro
desses artigos que: “la sentenza che accerta atti di concorrenza sleale ne inibisce la
continuazione e da gli opportuni provvedimenti affinché ne vengano eliminati gli effeti”.

Assim sendo, é possivel a concessdo: i) da tutela inibitdria, para que o réu cesse a
pratica dos atos de concorréncia desleal; ii) da tutela de remoc&o do ilicito, para que sejam
eliminados ou destruidos os objetos que configurem a concorréncia desleal; e iii) da tutela
ressarcitoria, para que o autor seja ressarcido pelos danos que lhe foram causados.

Desta forma, por exemplo, no caso em que os atos da concorréncia desleal sdo
praticados mediante a divulgacdo de cartazes publicitarios, torna-se possivel a cumulacao
das tutelas inibitéria de remocdo do ilicito e ressarcitoria. As tutelas inibitérias para
remoc¢do do ilicito para evitar que outros atos ndo sejam praticados no futuro e a tutela
ressarcitdria para que o autor seja devidamente indenizado pelos danos.

Conforme alega Luigi Mosco'®, a sorte da acdo de remocéo é independente do
resultado das demandas inibitoria e ressarcitoria. Podera ser repelida a demanda inibitoria
por inexisténcia de perigo e, eventualmente, também rejeitada a a¢do ressarcitoria por falta
de danos efetivos. Todavia, a acdo de remocao devera ser acolhida. Assim sendo, cada uma
destas tutelas tém pressupostos préprios.

preliminar, o pedido inibitério estard “maduro” para julgamento, abrindo oportunidade para uma decisido
fundada em cognicéo exauriente — por ndo existir necessidade de outras provas em relacdo a ele -, mas o
pedido relativo as perdas e danos exigird mais tempo da “justi¢a”, obrigando a producdo de prova pericial.
Questiona Marionini se: “E justo obrigar o autor a esperar o tempo para a producéo de prova pericial para
poder obter a tutela que impeca o uso de sua marca comercial? E evidente que NAO. Mas se ndo couber a
tutela antecipatdria mediante o julgamento do pedido cumulado, e ndo houver “perigo de dano” (que abre
ensejo para a tutela antecipatoria), o que fazer? A resposta é simples: Nada!” .Se ninguém duvida que é
cabivel a tutela baseada na aparéncia do direito, € completamente equivocado supor que nao cabe tutela do
direito evidenciado. Alguns poder&o dizer que a primeira exige “fundado receio de dano”, a0 passo que a ndo
concessdo da segunda ndo ocasionara prejuizo algum. Pensar assim é desconsiderar o direito constitucional a
tempestividade da tutela jurisdicional e admitir que o procedimento pode estar estruturado em desatencao as
garantias de justica contidas na Constituicdo, o que certamente é um absurdo. Nao tem qualquer logica pensar
gue o principio da economia processual pode colocar em segundo plano o direito a tempestividade da tutela
jurisdicional. Cf. MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., Cit., pp. 149-150.

183 Mosco, Luigi. La concorrenza, Napoli: Joveni. 1956. pp. 277.
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Capitulo 11

2. A tutela inibitoria e as clausulas abusivas no contrato do direito do
consumidor

2.1 E necessario que preventivamente se limitem as clausulas contratuais a fim
de evitar o ilicito?

A formagéo da sociedade em massa tornou evidente que a liberdade contratual,
em grande numero de casos, se limitava afinal a liberdade formal de celebrar ou ndo o
contrato: porque uma das partes contratuais mais nao podia fazer do que aceitar tal qual um
consulado que lhe era apresentado ne varietur ou renunciar obter o bem ou servigo que a
outra parte contratual Ihe poderia proporcionar. Na maior parte dos casos, a essa liberdade
juridica de celebracdo ndo correspondia sequer uma liberdade econdmica de celebracdo do
contrato, pois estavam em causa bens ou servicos de que néo se poderia prescindir'®*.

A Defesa ao Consumidor ¢ uma determinagdo do constituinte originario imposta
ao Estado como um dever e consagrada ao individuo como direito fundamental (art. 5,
inciso XXXII, CRFB), ademais, também € um principio a ser observado obrigatoriamente
na ordem econdmica (art. 170, inciso V, CRFB)*®.

A ordem juridica, enquanto conjunto de regras e principios, é formada por normas
que se situam em diversos estratos formadores do conhecimento juridico, sob uma
estrutura hierarquizada, de acordo com um maior ou menor grau de abstracdo ou
conrecdo®®.

A ideia de organizacdo, no ordenamento juridico, de uma rede de protecdo ao

consumidor surge, de forma mais perceptivel, em razdo da identificacio da sua

184 ASCENCAO, José de Oliveira. Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e Boa-Fé. Artigo
publicado em http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ CCGOA.pdf Acesso em 10.0.2015.

185 Artigo 5, XXXII, CRFB: “O Estado promovera na forma da lei a defesa do consumidor”; e Art. 170, V,
CRFB:”A ordem economica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: v) defesa do consumidor”.

8 FILHO, Willis Santiago Guerra. Processual Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso
Bastos. 1999. pp. 52-53.
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vulnerabilidade nas relagdes de consumo, com a insercdo de novos direitos, contrapondo-
se a sua situacdo de fragilidade, nitidamente em favor do consumidor™®”*#,

No tratamento dos direitos metaindividuais, 0 que importa fundamentalmente é
evitar a ocorréncia da lesdo, dai o carater preventivo que deve assumir, preferencialmente,
a tutela jurisdicional, o que hoje é viabilizado pelo art. 84, do CDC, assim considerada
como tutela preventiva definitiva de qualquer direito difuso, coletivo ou individual
homogeénio™®.

Como mecanismos de prevencdo, importante mencionar aqui 0s deveres de
comunicacdo e informacgdo ao consumidor'®®, promovendo-se a correta informacio ao
aderente, procurando dar-lhe a faculdade de escolher entre as varias alternativas que o
mercado lhe oferece, com a pretensdo de, no ambito do contrato de adesdo, compensar-lhe
em parte a falta de liberdade contratual e de cumprir o dever de transparéncia.

No ordenamento juridico portugués, a tutela inibitéria consumerista esta

consagrada nos artigos 10 e 11 da Lei 24/96™%'%%,

187 Nesse sentido, foi enviada uma mensagem ao Congresso pelo Presidente John Kennedy, em 15 de Marco
de 1962, com 0 seguinte teor: “os bens e servi¢os colocados no mercado devem ser sadios e seguros para o
uso; promovidos e apresentados de maneira que permitam ao consumidor fazer a escolha satisfatdria; que a
voz do consumidor seja ouvida no processo de tomada de decisdo governamental que determina o tipo, a
qualidade e o preco de bens e servicos colocados no mercado; tenha o consumidor o direito de ser informado
sobre as condic@es e servigos; e, ainda, o direito a pregos justos”. Cf. ROSA, Josimar Santos. RelacGes de
Consumo: a defesa dos interesses de consumidores e fornecedores. Sdo Paulo: Atlas. 1995. P. 19.

188 A propria legislacdo consumerista se encarregou de conceituar no seu artigo 2°, caput, do CDC/BR, como
sendo “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servigos como destinatario final”.
Também positivado no artigo 2° do CDC Portugués como: “1. Considera-se consumidor todo aquele a quem
sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso ndo
profissional, por pessoa que exerca com carater profissional uma atividade econdmica que vise a obtencdo de
beneficios”.

18 MARIONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., cit.,pp. 79-80.

190 A, 6°, 111, do CDC/BR; Art. 3°, “d”, do CDC/Portugal; e Art. 2°, 2, “c”, no Codice Del Consumo.

191 Especificamente sobre os contratos-tipo em Portugal, o Decreto-Lei n. 466/85 - alterado pelo Decreto-Lei
n. 220/95 - ja havia consagrado a acdo inibitdria para proibir a utilizacdo de cldusulas contratuais gerais
abusivas.

192 \/er Artigo 10° e 11°, respectivamente, do CDC Portugués: “Direito 4 prevengdo ¢ agdo inibitoria: 1. E
assegurado o direito de acdo inibitoria destinada a prevenir, corrigir ou fazer cessar préticas lesivas dos
direitos do consumidor consignados na presente lei, que, nomeadamente: a) Atentem contra a sua salde e
seguranca fisica; b) se traduzem no uso de clausulas gerais proibidas; ¢) consistam em préaticas comerciais
expressamente proibidas por lei; e 2. A sentenca proferida em acdo inibitéria pode ser acompanhada de
sanc¢ao pecunidria compulséria, prevista no artigo 829-A, do Caédigo Civil, sem prejuizo da indenizacdo a que
houver lugar”. E, “1. A agdo inibitdria tem o valor equivalente ao da algada da Relagdo mais 0,01€, segue os
termos do processo sumario e¢ esta isenta de custas; 2. “A decisdo especifica o dmbito da abstengdo ou
correcdo, designadamente, através da referéncia concreta do seu teor e a indicagdo do tipo de situagGes a que
se reporta; 3. Transitada em julgado, a decisdo condenatdria é publicada a expensas do infrator, nos termos
fixados pelo juiz, e é registrada em servico a designar nos termos da legislacdo regulamentar da presente lei;
4. Quando se tratar de clausulas contratuais gerais, aplica-se ainda o disposto nos artigos 31 e 32 do Decreto-
Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, com as altera¢des introduzidas pelos Decretos-Leis n.°s 220/95, de 31 de
agosto, 249/99, de 07 de julho e 323/2001, de 17 de dezembro™.
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Dos dispositivos citados, vislumbra-se que a acdo inibitéria tem por objeto a
condenacéo na realizacdo de uma prestacao positiva ou negativa — para prevenir, corrigir
ou fazer cessar praticas lesivas ao direito do consumidor — e na indenizacdo dos danos
individualmente sofridos e resultantes da atitude do demandado®®,

A Lei de Defesa do Consumidor veio concretizar uma ampliagdo do modelo de
acdo inibitoria criado pela aplicacdo do diploma relativo as cldusulas contratuais gerais e
sua generalizacdo as ofensas aos direitos dos consumidores.

A protecdo do consumidor perante clausulas abusivas € um dos mais importantes
instrumentos na defesa do consumidor, em razdo da multiplicidade dos contratos de
ades&o™.

Especificamente quanto aos contratos de adesdo, a sua implementacdo de
contratacdo em massa, conforme ja mencionado, trazem consigo as chamadas clausulas
gerais dos contratos, que tém sido largamente utilizadas em contratos bancérios, de
seguros, planos de salde, consoércios, operadoras de telefonia, etc. Estas clausulas,
conforme entendimento do Professor Nelson Nery Junior ', “sio marcadas pela
“abstracdo”, 0 que significa que tem por fim permitir que qualquer pessoa possa a ela
aderir, de modo que a contratacdo possa realmente se dar em larga escala”.

Em que pese a praticidade e economicidade de tal instituto, deve-se notar que
estas clausulas, por serem preestabelecidas pelo estipulante para que o consumidor'® as
aceite sem prévia discussdo, podem ser abusivas e, portanto, consideradas lesivas aos seus

direitos'®"1%,

193 Artigo 12, do CDC Portugués: “Direito a reparagio de danos: 1- O consumidor tem direito & indenizagdo
dos danos patrimoniais e ndo patrimoniais resultantes de fornecimento de bens ou prestacGes de servigos
defeituosos; 2 — O produtor é responsavel, independentemente de culpa, pelos danos causados por defeitos de
produtos que coloque no mercado, nos termos da lei”.

194 Define-se o contrato de adesdo como o negdcio juridico no qual a participacdo de um dos sujeitos da
relagdo sucede pela aceitacdo em bloco de uma série de clausulas formuladas antecipadamente, de modo
geral e abstrato, pela outra parte, para construir o conteddo normativo e obrigacional de futuras relacGes
concretas. O contrato de adesdo caracteriza-se por permitir que seu conteldo seja pré-constituido por uma das
partes, eliminada a livre discussdo que procede normalmente a formacdo dos contratos. PEIXOTO, Marco
Aurélio Ventura. Clausulas abusivas no contrato de adesdo. Jus Navegandi, Teresina, ano V, n. 47, Nov.
2000, Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/708. Acesso em 05.05.2015

1% JUNIOR, Nelson Nery. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria. 1991. p. 290.

1% Segundo Anténio Pinto Monteiro, entende-se por direito do consumidor “como o conjunto de principios e
regras destinadas a prote¢do do consumidor”. Cf. MONTEIRO, Antdnio Pinto. Estudos do Direito do
consumidor N°. 4, Coimbra: Centro de Direito do Consumo. 2002. p. 121.

197 Em 26 de Julho de1996, enrtrou em vigor, na Alemanha, a lei aprovada em 19 de julho deste mesmo ano,
que modificou a célere AGB-Gesetz, de 09 de Dezembro de 1976, dando um enorme passo ao prever um
conjunto de clausulas proibidas. A adocdo desta medida prendeu-se com a necessidade de estabelecer uma
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No ordenamento brasileiro, o artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor,
enumera, exemplificativamente, uma série de clausulas abusivas, declarando-as nulas de
pleno direito, até mesmo porque, o proprio artigo 51, caput, alude a outras clausulas que

podem ser abusivas, mas também, porque o seu inciso XV fala expressamente em

clausulas que “estejam em desacordo com o sistema de prote¢do ao consumidor™*%°

Ainda conforme disposto no CDC/BR, o artigo 6, IV, constitui o direito do

consumidor a prote¢do contra “praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento

200

de produtos e servigos”<, prevendo, assim, a tutela deste direito de forma preventiva,

através da tutela inibitéria coletiva.

Comparando com o ordenamento juridico portugués, temos que as clausulas

1

contratuais gerais *°* sdo denominadas de “posi¢des destinadas & inser¢io numa

forma de controle preventivo, atuando sobre o préprio conteido do contrato, e teve por base os problemas
levantados por este tipo de contrato, ao longo de décadas, nos tribunais alemées. Mais do que a posicao de
aderente, a lei alema destinou-se a assegurar o proprio trafego juridico. O ponto de partida foi o conteiido do
contrato e o conhecimento do mesmo tornou-se elemento determinante da vontade do aderente. Ficou,
também, consagrada a boa-fé como critério geral. Ja era esta a posicdo da jurisprudéncia alema, tendo o
legislador optado pela boa-fé em detrimento de um critério geral assente nos bons costumes. Essa lei serviu
anos mais tarde de inspiracdo ao legislador portugués.

1% O contrato de adesdo, conforme artigo 54 do CDC/BR, é utilizado quando o pblico-alvo do fornecedor é
um ente desconhecido, indeterminado, mas determinavel. E um contrato que visa a contratagio em massa,
ndo se referindo a um individuo especifico, mas a todos aqueles que se interessarem pelo produto
comercializado pelo fornecedor. Podemos verificar cinco caracteristicas deste tipo de contrato: i)
preestabelecimento (estipulagfes feitas antes do inicio da contratacdo); ii) unilateralidade (somente o
fornecedor elabora as clausulas); iii) uniformidade (mesmas clausulas valem para o setor inteiro do mercado);
iv) abstracdo (as clausulas sdo estipuladas tendo em referéncia uma relagdo juridica abstrata, que s6 serd
concretizada a partir da aquisi¢do do produto pelo consumidor); e v) rigidez (o aderente é obrigado a aceitar
as clausulas sem poder discutir o conteido do contrato). Quanto aos efeitos das nulidades, temos que as
nulidades relativas sempre dizem respeito a um interesse privado, assim, o vicio pode ser sanado. Ao passo
gue a nulidade absoluta é reservada a matéria de ordem publica podendo ser declarada de oficio pelo Juiz e 0
Estado ndo aceita disposicdo a seu respeito.

199 Artigo 51, XV, do Codigo de Defesa do Consumidor/BR: “Sao nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: VX — estejam em desacordo com
o sistema de prote¢do ao consumidor”.

20 Artigo 6 1V, do Cédigo de Defesa do Consumidor/BR: “Sio direitos basicos do consumidor: IV — a
protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos”.

2L ALVES, Jodo. “Algumas notas sobre a tramitagdo da A¢do Inibitoria de Clausulas Contratuais Gerais”,
publicado na Revista do CEJ (Centro de Estudos Judiciarios), 1° Semestre 2007/NUmero 6. Lisboa, p. 76 e
ss. Segundo este autor: “Os contratos de adesdo formados através das clausulas contratatuais gerais sdo
instrumentos necessarios de racionalizacdo do comércio, celeridade, redugdo de custos e eficacia. Em si
mesmas, ndo prejudicam os consumidores, tal so se verifica com a introducdo de clausulas abusivas pelo
proponente que esta em condi¢des de as impor”. Importante ressalvar que o Novo CPC/BR, Lei 13.105/2015,
inova ao expor que matérias de ordem publica, tais como, as condicdes da agdo, pressupostos processuais,
prescricao e decadéncia, devem respeitar o Principio do Contraditério, com a obrigatéria e prévia oitiva das
partes. Conforme disposto nos artigos, 7, 8 e 9 do Novo Codex.
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multiplicidade de contratos, na totalidade dos quais se prevé a participacdo como
contraente da entidade que, para esse efeito, as pré elaborou ou adotou”?*%2%,

A Diretiva Comunitaria de 91/13/CEE (“clausluas abusivas”), do Conselho
Europeu, de 05 de Abril de 1993, proibe as clausulas abusivas nos contratos de adesao
celebrados com os consumidores. E importante, também, pelas implicacdes que tem na
teoria geral dos contrato, além do reconhecimento e reforco do estatuto do consumidor
como sujeito carecido de uma protecdo especial. Sem contar que ela constitui um meio
importante para a harmonizacao do chamado “direito europeu dos contratos”.

O Decreto-Lei n.° 446/85 (anterior a Diretiva), introduziu a matéria pelo prisma

das clausulas gerais. Na sua formulacéo atual®®

, 0 artigo 1, n° 1, indica como o seu objeto
“as clausulas contratuais gerais elaboradas sem prévia negociacdo individual, que
proponentes e destinatarios indeterminados se limitem, respectivamente, a subscrever ou
aceitar (...)”. Este decreto-lei, ignorou assim, as clausulas abusivas insertas em negécios
individualizados, regulando apenas as clausulas gerais®®>.

Pode-se afirmar que a Lei Portuguesa ultrapassa a Diretiva, pois regula todos os
contratos individualizados com os consumidores. Mas ir aléem da Directiva ndo significa
que esteja a viola-la, sendo o legislador livre para determinar o &mbito de aplicacdo do
regime.

A acdo inibitoria, neste contexto, possibilita uma tutela especifica, destinada a
assegurar, ndo um sucedaneo para um direito ou interesse violado, mas 0 gozo do proprio
direito. Quanto as finalidades, na acdo inibitdria repressiva, pretende-se fazer cessar a
violacdo de um interesse difuso e 0 seu objetivo é a abstencdo dessa violagdo e na acdo
inibitoria preventiva, procura-se prevenir a violagcdo de um interesse difuso e 0 seu objetivo

é a abstencdo dessa violacdo. Em qualquer acédo inibitoria, pretende-se obter a omisséo de

22 ALMEIDA, Carlos Costa. Direito das obrigacdes, 11.2 edicdo, Coimbra: Coimbra Editora. 2013. p. 118.
203 Na estruturacéo do regime das cléusulas contratuais gerais proibidas, o DL 446/85 de 25/10 apresenta uma
distincdo entre clausulas absolutamente proibidas e clausulas relativamente proibidas. As clausulas
absolutamente proibidas sdo aquelas que ndo podem, em qualquer circunstincia, constar de contratos
realizados por adesdo. Essas proibi¢des atuam independentemente dos esquemas negociais em que se
incluam (art. 18° e 21°). Por sua vez, as clausulas relativamente proibitivas sdo aquelas que sao susceptiveis
de serem validas para certos contratos e ndo para os outros. A sua validade ou ndo depende de um juizo de
valorativo face ao tipo negocial concreto (art. 19° e 22°).

24 Fryto do Decreto-Lei n. 220/95, de 31 de agosto e alterado ja pelo Dec.-Lei n. 249/99. O motivo dessa
alteracdo foi a transposi¢do da Diretiva 93/13/CEE.

2% RIBEIRO, J. J. Souza. O Problema do Contrato, Coimbra: Almedina. 1999. pp. 662-663.
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uma conduta. Na acio repressiva, essa conduta j& é efetiva e, na acdo preventiva®, ela é
apenas eventual, pois, a clausula abusiva pode ainda n#o ter sido utilizada®”.

Assim, a acdo inibitdria concentra-se na prevencao e cessacdo do ilicito, situacao
ainda ndo totalmente interiorizada pelos operadores judicidrios. E este também o
entendimento da jurisprudéncia portuguesa®®, que considera que: “A agéo inibitoria visa
proibir clausulas contratuais gerais elaboradas para utilizacdo, e ndo impedir, antes da
verificacdo da situacdo concreta nelas prevista, que alguém as possa imaginar ou
perspectivar’.

As ac0es inibitorias ndo tém por fim reintegrar ou reparar o direito violado, logo,
ndo se exige que haja ocorréncia de prejuizos. Tais acGes visam, somente, evitar que o ato
ilicito venha a ocorrer, continue a ser cometido ou se repita.

No tocante a acdo inibitoria da utilizacdo de clausulas gerais para utilizacdo
futura, h& decisdo no Supremo Tribunal de Justica?®® no sentido de esta é independente da
inclusdo efetiva das clausulas nos contratos singulares, visando impor ao demandado a
obrigacdo de se abster ou de recomendar clausulas contratuais gerais que foram objeto de
proibicéo definitiva por decisdo transitada em julgado.

Ressalta-se mais uma vez que, em matéria de defesa do consumidor, é comum a
proibicdo de acOes e condutas, pois tal convic¢do tem na sua génese que tal conduta pode
provocar prejuizos, pelo que, discutir prejuizo € o mesmo que negar a propria proibicao
legal.

Ao nivel de contetdo, a sua fiscaliza¢do consagra o recurso a uma clausula geral

210 (

de controlo - o principio da boa-fé“~ (art. 15 DL 446/85), eixo central do sistema, surgindo

a enumeracdo das clausulas proibidas como simples concretizacdo, exemplificativas da

206 Analise no &mbito da Diretiva 93/13/CEE, processo C-372/99, N° Celex: 61999C0372, nas conclusées do
Advogado-geral Alber apresentadas em 20 de setembro de 2001. Comissdo das Comunidades Europeias
contra a Republica Italiana, apud ALVES, Jodo. “Algumas notas sobre a tramitagdo..., Cit., p. 76 e sS.

27 SOUSA, Miguel Teixeira de. A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, Lex. 2003. p.70.
208 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica/STJ, Proc. 01A3417, Relator Dr. Alipio Calheiros, em
05/10/2001.

29 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica/STJ, Proc. 2475/10, julgado pela 7° Seccéo, Relator Dr. Salazar
Casanova, em 11/13/2014.

2190 que est4 em causa é o desequilibrio significativo em detrimento do consumidor, que leva & qualificagdo
da clausula como abusiva — ASCENCAO, José de Oliveira. Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas
Abusivas e Boa Fé, Revista da Ordem dos Advogados, vol. 11, 2000. p. 585.
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valoracao desse principio. A consequéncia juridica da sua inobservancia é a nulidade (art.
12)211_

O controle das clausulas, o designado controle abstrato (ou preventivo), é levado a
cabo independentemente da sua inclusdo nos contratos singulares. Trata-se do recurso a
acdo inibitoria®*?, em que se pretende que os utilizadores das clausulas contratuais gerais
sejam condenados a abster-se do seu uso. O controlo efetua-se abstratamente e ndo em
concreto, tendo em conta as clausulas em si proprias, no seu conjunto e segundo os padrdes
em voga, e ndo isoladamente ou em funcao do caso concreto?*#*4,

O direito italiano exalta a tutela inibitdria contra o uso das clausulas gerais
abusivas ?*> . Em observancia também da Diretiva 93/13, do Conselho Europeu,
“concernentes as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores”, foi
publicada a alteracdo do Cdédigo Civil italiano que mandou inserir — depois do capitulo
XIV do titulo Il do livro quatro do Codigo Civil -, entre outras, a seguinte norma: “Art.
1469 — sexies — (Azione inibitoria) — Le associazioni rappresentative dei consumatori e dei
professionisti e le camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, possono

convenire in giudizio il professionista o l’associazione di professionisti Che utilizzano

21 0 juiz no Acérddo do STJ de 15/3/05, CJ, STJ, I, 2005, p. 146, entendeu que as violages ao artigo 8° do
DL 446/85 sdo cominadas com nulidade, argumentando tal nulidade com exigéncias de transparéncia,
equilibrio das prestacdes, interesse publico.

212 ALVES, Jodo. Direito dos Consumidores — Textos e Pegas Processuais, Coimbra, Coimbra Editora. 20086.
pp. 214-216.

*13 Se no ambito de uma acéo inibitéria a sentenca decidir ndo proibir a clausula Y, isso néo significa que
ndo possa mais tarde vir a ser proibida, se for incluida num contrato. “E que pode ndo se justificar, a priori e
em termos gerais, a proibicdo de certas clausulas, mas justificar-se ja, no entanto, a sua proibicdo em
determinado contrato concreto, por forca das circunstancias desse caso concreto” — MONTEIRO, Antdnio
Pinto. O novo regime juridico dos contratos de adesao/clausulas contratuais gerais, ROA, ano 62. 2002. pp.
127-128. Disponivel em: http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=3328&ida=3346.
Acesso em 15.05.2015.

214 Nesse sentido, MONTEIRO, Anténio Pinto: “Um controlo eficaz tera de atuar em trés direcdes: pela
consagracdo de medidas destinadas a obter, em cada contrato que se venha a concluir um efetivo e real
acordo sobre todos os aspectos da regulamentacdo contratual; pela proibicdo de clausulas abusivas; e pela
atribuicdo de legitimidade processual ativa a certas instituicdes (como o Ministério Publico) ou organizacGes
(como as associagBes de defesa do consumidor) para desencadearem um controlo preventivo (que além de
permitir superar a habitual inércia do aderente se mostra bem mais adequado a generalidade e indeterminacao
que caracteriza esse processo negocial), isto €, um controlo sobre as “condigdes gerais” antes e
independentemente de ja haver sido celebrado um qualquer contrato”. MONTEIRO, Anténio Pinto. O Novo
Regime Juridico nos Contratos..., cit., que serviu de apoio a Conferéncia proferida em 28 de setembro de
2000, a convite do Conselho Distrital de Coimbra da Ordem dos Advogados, e que corresponde quase
integralmente ao trabalho redigido para os Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares,
intitulado “Contratos de Adesdo e Clausulas Contratuais Gerais: Problemas e Solugdes.

2B5“Sono infatti qualificate come vessatorie (la direttiva comunutaria le definiva come abusive) le clausole
inserite in contratti conclusi tra 1l consumatoremed Il professionista ed aventi ad oggeto la cessione di beni o
la prestazione di servize Che (malgrado la buona fede) ‘“determinano a carico del consumatore um
significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto (art. 1469 bis, 1. ° co., c.c.)”. Cf.
DAVONI, Filippo. L azlone inibitéria in matéria..., cit., p. 1407.
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condizioni generali di contratto e richiedere al giudice competente que inibisca [ 'uso delle
condizioni di cui sai accertata l’abusivita ai sensi del presente capo (...)”. A tutela
inibitéria, neste caso, pode ser usada pelos legitimados coletivos®®, ou seja, pelas
associacOes representativas e pelas camaras de comércio, de industria, de artesanato e de
agricultura®™’.

A tutela tem por escopo evitar a difusdo das clausulas gerais reputadas como
abusivas ou impedir que as clausulas abusivas, antes mesmo de sua concreta utilizacdo em
contratos pactuados com os consumidores, sejam postas em circulacdo. Conforme explica
0 Professor Filippo Danovi 218 «y conduta ilicita, que pode ser inibida, ndo deve
necessariamente ter como consequéncia um dano atual para o consumidor. A tutela
inibitdria é prevista com base em uma avaliacdo progndstica realizada pelo legislador,
dirigida a impedir a conduta ilicita (a difusdo das clausulas vexatorias) enquanto tal,
independentemente dos seus efeitos concretos sobre 0 mundo material”.

Neste ordenamento, tem-se ainda que a tutela inibitéria, quando apresente um
“giusti motivi di urgenza”, pode ser concedida antecipadamente, ao abrigo dos artigos 669-
bis e ss. do CPC?*°,

Em ambos os ordenamentos mencionados, resta claro que a tutela inibitoria
destina-se a impedir que “os utilizadores de condi¢des gerais desrazoaveis ou injustas
sejam condenados a abster-se do seu uso ou que as organizacfes de interesses que
recomendem tais condi¢cbes aos seus membros ou associados sejam condenadas a
abandonar essa recomendagdo”??. Assim: “a a¢do dirige-se contra o risco de proliferacéo

ndo contrariada de clausulas ilicitas”?%.

28 DAVONI, Filippo. L’azlone inibitéria in matéria..., Cit., p. 1407. p. 1064. “La previsione riveste
particolare importanza in quanto costituisce um ulteriore riconoscimento della legittimazione ad agire in
sede civile in capo a organi colletivi, secondo um modello ancora poco utilizzato nel nostro sistema, nel
quale all’interesse suscitato in dottrina dalla tematica degli interessi collettivi e diffusi ha fatto ricontro sino
ad oggi un’applicazione del tutto limitata nel diritto positivo”. Ver, também, artigo 37 na integra, do CDC
Italiano (Codice del Consume, Decreto Legislativo 06 settembre 2005, n. 206)

27 Giuseppe Tarzia, La tutela inibitoria contro le clausole vesatorie, Rivista de Diritto Processuale, 1997, p.
635 e ss.

218 Filipo Davoni. L’azione inibitéria in matéria di clausole vessatorie, Rivista di Diritto Processuale, 1996, p.
1.057.

29 TARZIA, Giuzeppe. Per la revisione del Codice di Procedura Civile — Relazione, Rivista di Diritto
Processuale, 1996. p. 644 e ss. Ver, também, o artigo 37, do Codigo de Defesa do Consumidor Italiano
(Codice dei Consume).

220 5A, Almeno de. Clausulas Contratuais Gerais e Directiva sobre Clausulas Abusivas, Editora Almedina.
2005. pp. 40 e 41.

221 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato, As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Coimbra: Coimbra Editora. 2007. p. 494.
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A finalidade da agdo inibitdria, neste aspecto, € a de impedir a utilizacdo futura de
clausulas proibidas por lei, “procurando assim, o legislador superar os inconvenientes de
um controlo apenas a posteriori, com efeitos circunscritos ao caso concreto, sub judice, e
dependente apenas da iniciativa processual do lesado, e qual € vitima, frequentemente, da
sua propria inércia e da falta de meios para enfrentar, sozinho, um contraente poderoso”??.

Interessante é a solucdo aplicada pelo direito portugués, que conforme disposto no
art. 26 do Dec.-Lei n.° 446/85, compete ao poder judicial e ndo a um 6rgdo administrativo
a fiscalizacdo preventiva das clausulas contratuais gerais. Solucéo esta que traz consigo a
vantagem da imparcialidade e independéncia garantida aos Tribunais. Porém, no nosso ver,
esta solucdo acarreta consigo, por sua vez, o inconveniente tipico normalmente associado
aos processos judiciais: a morosidade processual. Por este motivo, tém ganhado especial
importancia na resolucdo de conflitos emergentes de contratos de adesdo, 0s mecanismos
extrajudiciais de resolucdo de conflitos, que consideramos ser uma forma de limitacdo as
clausulas contratuais que passa por um rigoroso controlo do poder judiciario, resguardando
o lado positivo que seria igualar as partes nessa relacéo (equilibrio das partes) e fazer valer
o direito almejado.

Uma desvantagem da tutela inibitoria neste ordenamento reside na sua eficacia
bem reduzida, produzindo os seus efeitos meramente ultra partes e ndo erga omnes®%.

Neste aspecto, o direito brasileiro, que teve essa matéria oriunda do direito
italiano®?*, estabelece que sendo o direito difuso, indivisivel e de titulares indeterminados
(art. 81, paragrafo Unico, I, do CDC), a eficacia da decisdo também sera difusa, com efeitos

erga omnes nos termos da lei, beneficiando todos esses titulares indeterminados, de modo

22 MONTEIRO, Anténio Pinto. Contratos de ades&o e clausulas contratuais gerais: problemas e solucdes,
in: “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares”, Studia Iuridica, 61, “Ad Honorem” 1,
Coimbra. 2001. p. 1116.

223 |ss0 significa que a decisdo proferida pelo tribunal que julgou determinada cl4usula proibida apenas pode
ser oposta contra a empresa que tenha sido sujeito passivo na acao inibitoria e ndo contra qualquer outra
empresa, ainda que do mesmo setor ou ramo de atividade, que utilize clusulas iguais ou similares nos seus
contratos de adesdo. Ou seja, a eficacia ultra partes da sentenca s6 pode ser invocada por qualquer pessoa que
venha a concluir um contrato com a empresa condenada; tdo s6 e apenas contra esta empresa,
independentemente da proliferacdo do uso de clausula igual ou similar no mercado por quaisquer outras
empresas. Essa “lacuna” abre caminho para que outras empresas que nao tenham sido demandadas possam,
efetivamente, continuar a utilizar livremente as clausulas julgadas proibidas e, portanto, abusivas. Para
amenizar essa deficiéncia € que existe no regime o “controlo das clausulas contratuais gerais.

224 Nessa linha de pesquisa, quanto a disciplina dos efeitos subjetivos da sentenca, das pessoas que sd0 por
ela alcancados, deve, necessariamente, acompanhar o tipo de situacéo juridica que se trata de tutelar, ou seja,
a natureza e o conteddo do direito agitado no processo. Cf. TARUFFO, Michelle. Intervento, Le azione a
tutela di interessi collettivi — Atti del convegno di Studio, Padova: Cedam. 1976. p. 336.
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indivisivel. Sendo o direito coletivo, que também ¢ indivisivel, mas de titularidade de
determinado grupo, categoria ou classe ligada entre si ou com a parte contraria por relacdo
juridica-base, a eficacia da decisdo sera ultra partes, ou seja, ndo se estendera a toda a
sociedade, mas apenas aquela parte limitada e determinada. Tratando-se de uma agéo
inibitoria coletiva, a decisdo estenderd a sua eficacia, de forma indivisivel, para a toda a
sociedade ou grupo, sendo ela atuada, também, por uma Unica ordem ou ato sub-rogatorio,
que realizara o Unico direito reconhecido, difuso ou coletivo.

O CDC, ao disciplinar o regime de clausulas abusivas, previu a sua aplicacdo a
qualquer modalidade do contrato de consumo, ou seja, individual (com termos negociados
entre as partes), ou por adesao (predisposic¢do unilateral dos termos), impondo ainda, como
sancdo principal a clausula abusiva, a sua nulidade, passivel até mesmo de reconhecimento
judicial ex officio. Por se tratar de matéria de ordem publica, pode ser requerida a qualquer
momento e em qualquer grau de jurisdicao.

Fica evidente, portanto, que também neste ordenamento hd um controle, pois a
repressao aberta as clausulas abusivas constitui uma forma nitida de intervencao do Estado
para controlar o poder econdmico e, conforme ja mencionado, para evitar o desequilibrio
contratual entre as partes (criado pela atuacdo preponderante das grandes empresas), que
mediante estipulacdo unilateral de clausulas, colocam os consumidores numa posicao
absolutamente desvantajosa.

Assim, resta evidente que se faz necessario um controle tanto preventivo,
conforme os argumentos analisados, como um controle em qualquer momento, para que se
possa garantir o equilibrio entre as partes e a protecdo do direito.

Prevalece o principio basico do direito privado na sua maxima, ou seja, tudo o que
ndo € proibido é permitido. E, dentro do direito privado, o dirigismo contratual, para atuar
de forma eficaz, precisa estabelecer vedacGes, nulidades, leis de ordem publica, que
ocupem 0 espago antes reservado a autonomia da vontade, a fim de evitar o ja tdo

mencionado “desequilibrio contratual”.
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2.2 Das Clausulas Gerais do Contrato

As clausulas contratuais gerais e o contrato de adesdo, conforme mencionado
anteriormente, ndo mais sdo do que expressdo do principio da liberdade contratual e da
autonomia da vontade, aplicados as necessidades quotidianas de uma sociedade
massificada, dadas as particularidades caracteristicas deste tipo de contrato®®>,

Com efeito, o fenémeno das clausulas contratuais surge associado a proliferagdo
do comércio juridico e a necessidade de Ihe dar respostas atraves de um mecanismo célere
e eficaz®®®,

Neste contexto de sociedade de massa, a negociagdo individualizada do contrato,
a celeridade e a eficacia relativos a bens ou ao mais banal dos servigos, tornou-se bastante
dificil, at¢ mesmo impraticavel na maioria dos casos, pelo que, por ‘“razdes de
racionalizacdo, planeamento, celeridade e eficicia, levam as empresas a recorrer a este
modo de contratar, eliminando ou esvaziando, consideravelmente as negociacfes prévias
entre as partes; A verdade é que tais contratos apresentam especificidades varias em face
do contrato tradicional ou negociado, que o legislador pressupds. Especificidades essas que
ndo podem deixar de ser tidas em conta e que consistem na inclusdo, no contrato, de

clausulas prévias e unilateralmente redigidas, que ndo foram negociadas, antes elaboradas

225 No Brasil, tais clausulas sdo conhecidas como condicdes gerais do contrato, embora seja considerada uma
improbidade técnica: “A expressdo condigdes gerais do contrato padece de improbidade técnica, tanto no
emprego substantivo, quanto no adjetivo. O termo técnico para designar qualquer proposicdo contratual é
clausula. Na terminologia juridica, o vocabulo “condi¢do” tem significado peculiar, que ndo se compadece
com a acepgdo em que se acha empregado para nomear o fendmeno da preconstituicdo unilateral do esquema
do contrato”. Neste sistema, as clausulas contratuais gerais apresentam quatro caracteristicas essenciais para
a sua delimitacgdo: i) a predisposicdo (ou preconstituicdo); ii) a uniformidade; iii) a abstragdo; e iv) a rigidez”.
Cf. GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Editora Forense. 1972. p. 7.

O desenvolvimento dos contratos de adesdo e das clausulas contratuais gerais no direito brasileiro comecou a
verificar-se, somente, a partir da década de 1960, por influéncia do Direito Econémico, avangando mais no
final do século passado e inicio deste século, visto que o Codigo Civil de 1916 nao tratou da matéria, embora
a contratacdo de massa j& fosse, na primeira metade do século XX, um fendmeno marcante da vida
econdmica. Ainda hoje h& poucas normas de direito positivo a respeito dos contratos de adesdo, sendo a
principal fonte normativa o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal 8.078/90), que tratou dos
contratos de ades@o nos seguintes termos: art. 54: “contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo”. Cf. SIDOU,
José Maria Othon. Resolugdo Judicial dos Contratos (Clausula Rebus Sic Stantibus) e Contratos de Adesao.
Rio de Janeiro: Forense. 2000. p. 151.

226 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Contratos de Adesdo. Uma manifestacdo juridica da moderna vida
econdmica, in: Revista de Direito e Estudos Sociais, XX (1973), pp. 119-124.
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por outrem, para um numero multiplo ou indeterminado de contratos a celebrar no
futuro™??’.

Trata-se de um modo de contratar bastante tipico, “funcionalmente ajustado as
atuais estruturas de produgdo econdmica e a distribuicao de bens e servic;os”zzs.

Se é certo que o consumidor tem o direito de ser protegido contra as clausulas
abusivas, ndo ha duvidas que ele também tenha direito & uma tutela preventiva®*’.
Lembrando que os contratos de adesdo dizem respeito, em regra, a produtos e servigos
essenciais, o que lhes confere uma ampla relevancia social*’. Pensemos, por exemplo, nos
“planos de satde”, aos quais, em face da faléncia da previdéncia social, o consumidor ¢é
praticamente obrigado a aderir. Ndo tem cabimento supor que o consumidor que necessite
de efetuar um plano de salde, tenha que se submeter a uma clausula abusiva para apenas
depois ter a oportunidade de discuti-la em juizo, sendo ébvio que a tutela repressiva nédo €
adequada a estes casos.

A protecdo contra as clausulas abusivas é um dos importantes instrumentos de
defesa do consumidor, importancia que avulta em razdo da multiplicidade dos contratos de
adesdo com base nas clausulas contratuais gerais®**. Ndo é muito eficaz, porém, tutelar o
consumidor apo6s a aplicacdo da clausula abusiva, ja que, neste caso, o direito ja teré sido
violado. Além disso, a abusividade pode fazer com que o consumidor que necessite
satisfazer um interesse que ndo possa ser atendido de outro modo, seja obrigado a aceitar
“sem resisténcia” a impossibilidade de usufruir dos produtos e servi¢os essenciais para a

sua vida.

221 pINTO, Carlos da Mota. Contratos de adeséo..., cit., pp. 119 e ss.

228 MONTEIRO, Anténio Pinto. Contratos de adesdo..., cit., p. 1105.

229 Nesse contexto, ficou dificil entender a razdo pela qual o paragrafo tnico do art. 83 do CDC foi vetado.
Esse paragrafo admitia expressamente a “a¢do visando o controle abstrato e preventivo das clausulas
contratuais gerais”. “O pardgrafo continha uma norma até redundante, pois o caput do 83, com a amplitude
acima indicada, ja possibilitava a propositura da acdo ali mencionada. O que se procurou deixar claro é que,
relativamente as clausulas contratuais gerais, cabe a tutela jurisdicional preventiva, na linha do principio da
efetiva prevencdo de danos afirmado no inc. VI do art. 6° do Codigo. Talvez o uso da expressdo ‘controle
abstrato’ tenha assustado o Executivo. A expressdo completa € “controle abstrato preventivo”, 0 que significa
que a tutela processual preventiva somente podera ser postulada em relagdo a determinado contrato que um
fornecedor esteja em vias de ofertar ou mesmo tenha ja ofertado ao publico. O escopo do processo preventivo
sera a protecdo de todos os consumidores coletivamente considerados e que ainda ndo tenham concluido
qualquer contrato com o fornecedor. A tutela prevista no §3° (nova numeragdo, em razdo do veto do
paragrafo anterior) do art. 51 do Cddigo é de natureza repressiva, e que diz respeito aos consumidores que ja
celebraram o contrato, portanto ndo consagra a mesma protecdo do dispositivo vetado”. Cf. WATANABE,
Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 1991. p. 161 e
SS.

230 Ministério Pdblico, Direito do Consumidor, vol. 6, S&o Paulo: Revista de Direito do Consumidor. 2009. p.
158.

231 Nelson Nery Janior, C6digo Brasileiro de Defesa do Consumidor, p. 296.

68



Pouco adianta tratar das clausulas abusivas sem pensar numa tutela coletiva
inibitdria capaz de impedir a sua difusdo. Uma das questfes mais importantes em termos
de tutela jurisdicional, nos paises da Unido Europeia, € justamente a da tutela que tem por
fim inibir o uso de clausulas gerais reputadas abusivas ao publico consumidor.

De acordo com a doutrina italiana, o conteudo especifico do provimento inibitorio
consiste na proibicdo da futura utilizacdo da clausula geral abusiva®**. Apesar de o
Conselho das Unido Europeia ter aconselhado o uso da astreint para a efetividade da tutela
jurisdicional inibitoria, o legislador italiano ndo se manifestou acerca da forma de

233

execucdo do provimento®™, o que apenas reafirma a necessidade de o CPC Italiano ser

alterado para que nele seja introduzido uma norma que possibilite, a semelhanca do que
ocorre no direito brasileiro, o uso da multa®®*.

No direito Brasileiro, felizmente este problema nao existe, pois o art. 84, deixa
claro a possibilidade de o juiz impor a multa para dar efetividade a tutela inibitdria, seja ela
final ou antecipatéria. A acdo inibitdria, portanto, também no campo das relacGes de
consumo, é um instrumento fulcral para a efetividade dos direitos do cidadao.

Conforme ja tivemos a oportunidade de nos referir neste estudo, o regime juridico
portugués das clausulas contratuais gerais foi instituido pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de 25
de outubro, diploma esse que se encontra ainda em vigor com todas as alteragdes
subsequentes que sofreu®®®.

Até a sua publicacao, as clausulas contratuais gerais, bem como o préprio contrato

de adesdo, eram somente encarados como fendmenos decorrentes do principio da

222 DAVONI, Filippo. L ‘azlone inibitéria in matéria..., Cit., p. 1048.

23 TARZIA, Giuseppe. La tutela inibitria contro le clausole vesatorie, Rivista de Diritto Processuale. 1997,
p. 643.

24 TARZIA, Giuzeppe. Per la revisione del Codice..., Cit., pp. 993-994.

% Nomeadamente as alteragdes impostas pelo Dec.-Lei n° 220/95, de 31 de agosto, Rect. n° 114-B/95, de
31 de agosto, Dec-Lei n° 249/99, de 7 de julho e Dec.-Lei n° 323/2001, de 17 de dezembro.

AlteracBes estas que foram motivadas, na sua maioria, pela Diretiva Comunitéria 93/13/CEE, ja mencionada
em outra oportunidade, sobre as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores. A
diretiva, apesar de apenas abranger as relagdes de consumo, aplica-se a todas as clausulas pré-formuladas,
tenham elas aplicacdo geral ou concreta. Os objetivos da Diretiva foram claros: a criagdo de mecanismos que
permitam erradicar o uso de clausulas contratuais abusivas em contratos celebrados com consumidores por
profissionais. Apesar das novidades trazidas pela Diretiva, o legislador nacional ja tinha se adiantado e
previsto anos antes alguns dos mecanismos que esta recomendou aos estados-membros. O Dec.-Lei n,
220/95, de 31 de agosto, foi o responsavel pela transposicdo da diretiva para o ordenamento juridico
portugués, apesar de as novidades introduzidas pelo mesmo néo se limitarem aquela. Apesar da Diretiva se
focar na figura do consumidor e ter por base as relagcdes de consumo, o Dec.-Lei 446/85 ndo deixou de tutelar
as relacfes contratuais entre empresarios ou entidades equiparadas, isto é, o legislador portugués no sentiu
necessidade de autonomizar, através de diplomas distintos, os dois tipos de relagéo.
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Liberdade Contratual, legalmente previsto no art. 405, n° 1 do Cddigo Civil e, como tal, o
seu controle estava apenas sujeito ao regime geral previsto por esse diploma.

N&o se tratou de conceder resposta a um problema sentido essencialmente pela

jurisprudéncia, como aconteceu na Alemanha®®

25237

, mas sim, de uma “oportunidade de
intervengdo legislativa”™>", com vista a autonomizar este setor do direito dos contratos em
relacdo & um regime geral que atuava de forma deficitéria.

Apesar de se encontrarem intrinsecamente ligadas, existe diferenca entre o
contrato de adesdo e as clausulas contratuais gerais. Os contratos de adesdo sdo compostos
por um consulado unicamente redigido e sem qualquer hipdtese de negociacdo do conteido
do mesmo pelo aderente (contratos de ades&o em sentido estrito?*®.

Assim, identifica-se trés principais caracteristicas do contrato de adesdo: i) a pré-
disposicdo: as clausulas sdo elaboradas previamente; ii) a unilateralidade: apenas o
predisponente redige as clausulas que propde; e iii) a rigidez: o aderente ndo pode negociar
o0 contetido das clausulas predispostas.

Via de regra, as normas contidas num contrato de adesdo destinam-se a uma
generalidade de casos e vdo ser aplicadas uma infinidade de vezes no futuro. Por esse
motivo, aponta-se as clausulas contratuais gerais mais duas caracteristicas: iv)
generalidade; e v) indeterminagdo. Surge assim, a figura das “clausulas contratuais gerais”
associadas ao “contrato de adesao”.

Nada impede, no entanto, que as partes negociem, eventualmente, determinados
aspectos dos contratos, como por exemplo, as taxas de juros aplicaveis, prémios de
seguros, 0s numeros das prestacoes, entre outros.

Os contratos de adesdo e as clausulas contratuais gerais devem ser compreendidos
como figuras juridicas que inserem um novo conceito de autonomia privada, devendo
cumprir, também, uma funcéo social.

Funcdo social esta que diz respeito a otimizacdo das relagdes contratuais no seio
da economia de massa, qualificando-se como uma técnica ou metddica de ampliacdo da

concretizacdo das relagGes contratuais e de reducdo de tempo e de custos, a partir da

236 ASCENQAO, José de Oliveira. Clausulas Contratuais Gerais..., Cit., p. 19.

ZT MACHADO, Miguel NunoPedrosa. Sobre Clausulas Contratuais Gerais e Conceito de Risco, Separata da
Revista da Faculdade de Direito, Lisboa. 1998. p.19.

%8 MONTEIRO, Anténio Pinto. Contratos de adesdo..., cit., pp. 1106-1110.
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adesdo de um contratante a um esquema abstrato e preconstituido de clausulas uniformes,
que irdo orientar a consecucdo do contrato®®.

Assim, se faz necessario a intervencao do Estado na relacdo contratual, reduzindo-
Ihe a liberdade de contratar, pois, a0 mesmo tempo em que o contrato de adesdo cumpre
uma funcdo de otimizacdo e ampliacdo das relagdes contratuais, com eliminacgdo total ou
majoritaria das negociacgdes, acaba por reduzir o espaco da negociabilidade em favor de
uma parte e detrimento de outra, 0 que gera a necessidade de contraposi¢do de garantias
que tornam o negdcio juridico mais equitativo, como um 6nus a ser suportado pelo
empresério, que devera ter a sua liberdade de contratar contrabalanceada mediante
garantias do sistema juridico, supervisionadas pela fiscalizagdo do Poder Publico, de forma
que a funcéo do contrato seja cumprida sem a anulagdo completa de uma das partes dentro

da relacdo contratual.

%9 No Brasil, o problema da interpretacéo das clausulas dos contratos de adesdo vem preocupando ha muito
tempo a doutrina, levando a formulagdes que procuram estabelecer a defesa do aderente ou do contratante
mais fraco, pois: “impde-se entdo, ao contrato de adesdo, campo extremamente fértil para que proliferem as
clausulas obscuras, duvidosas, ambiguas, leoninas, vexatérias e abusivas, métodos especificos para a sua
interpretacdo (...) assim, tem a doutrina (...) adotado regras especificas para a interpretacdo dos contratos de
adesdo (...) no que tange a clausulas duvidosas ou ambiguas, de dificil interpretacdo, sempre deverdo ser
interpretadas a favor daquele que apenas aderiu e ndo daqueles que a elaborou (...) dever-se-a, ocorrendo
divergéncia entre as clausulas gerais e as especiais, fazer com que essas ultimas prevalegam sobre as
primeiras. Presume-se que as clausulas especiais, aquelas que foram elaboradas de forma particular para
determinado contrato (...) foram possivelmente discutidas, ou, pelo menos, a possibilidade de uma discussdo
prévia ¢ indubitavelmente maior nessas do que naquelas em que o utente se limitou a aderir”. Cf. BITTAR,
Carlos Alberto. Os Contratos de Adesao e o Controle das Clausulas Abusivas. Sdo Paulo: Saraiva. 1991. pp.
74-76.
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Capitulo 111

3. Da Sentenca

3.1 A Natureza da Sentenca Inibitoria

Partindo-se de uma analise da sentenca na seara da tutela inibitdria, faz-se
necessario destacar que a sentenca € apenas uma técnica elaborada pelo legislador e
proferida pelo juiz ao designar o direito a ser aplicado no caso concreto, fundamentando a
sua decisdo, para que se propicie a protecdo a quem tenha o seu direito ferido ou se sinta
ameacado na garantia dos seus direitos. Vale dizer, visa garantir o direito que regula a
sociedade e o Estado.

A sentenca é: “conceitual e historicamente o ato jurisdicional por exceléncia,
aquele em que se exprime da maneira mais caracteristica a esséncia da jurisdictio: o ato de
julgar”*. Deste modo, a sentenca é o ato final do processo, onde o juiz busca pdr termo ao
conflito de interesses existentes, dando exaurimento & sua cognicdo. E o ato pelo qual o
juiz decide a causa principal®*.

No que diz respeito a sentenca inibitoria, podemos afirmar que esta € uma
sentenca de prevencdo, podendo ser conceituada como o ato em que 0 juiz, por meio de um
processo de cognicdo, julga expressando a vontade do Estado, que é a da resolucdo de um
conflito entre as partes, determinando um provimento mandamental positivo (de fazer) ou
negativo (ndo fazer), que servira como base de sustentacdo para a efetividade do processo.
A tutela inibitoria permite que haja a sumarizacdo da cognicdo no plano vertical, exigindo-
se uma cognicédo plena e exauriente para o julgamento da demanda e, assim, por se ligar a
ideia de sentenca, pode-se dizer que ira exaurir a anélise do contexto probatorio, tornando-
se apta a produzir os efeitos da definitividade.

No direito brasileiro, a sentenca inibitoria, consiste, basicamente, numa ordem de
cumprimento de uma obrigacdo de fazer, ndo fazer ou de entrega de uma coisa dirigida ao

réu, sob pena de submissdo a efetivacdo das sancdes relacionadas as medidas coercitivas

0| IEBMAN. Efic4cia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, 3.2 Ed., Rio de
Janeiro, Forense. 1984. p. 150.

1 D4-se, ainda, 0 nome de sentenca & decisdo do incidente que apresente a configuragdo de uma causa. Cf.
ANTUNES, Varela; BEZERRA, J. Miguel; SAMPAIO; NORA. Manual de Processo Civil, 2.2 ed., Coimbra:
Coimbra Editora Limitada. 1985. p. 663.

72



ou, ainda, a adocdo de medidas sub-rogatorias que concedam ao autor resultado pratico
equivalente ao adimplemento.

Ao acolher um pedido inibitorio, o juiz deve declarar a contrariedade a ordem
juridica do ato ameacado e estabelecer a conduta devida pelo réu, devendo fazé-lo da
forma mais clara e completa possivel*”?, de modo & que se possibilite a0 demandado ter
pleno conhecimento da qualidade e abrangéncia da obrigacdo que lhe esta sendo imposta.
Tal é imperioso para que seja assegurada ndo sO a possibilidade de que seja dado fiel
cumprimento a decisdo judicial, como também, para que o réu possa tomar conhecimento
em que medida a sua esfera juridica estd sendo afetada pelo ato judicial, para que possa
impugna-la de maneira adequada®*®.

Uma vez bem estabelecida a contrariedade do ato a ordem juridica e a conduta
que é devida pelo demandado, o magistrado determina o cumprimento ou estabelece as
medidas sub-rogatérias necessarias ao alcance de resultado pratico equivalente ao
adimplemento. Assim, a sentenca inibe a préatica do ato indevido ameagado, dando resposta
eficaz ao pedido de tutela preventiva feita pelo autor que teve o seu direito reconhecido em
sentenca.

Quanto a natureza dessa sentenca inibitoria, ndo podemos pensar somente na
classificacdo trinaria, na qual existiam apenas as acOes declaratdrias, constitutivas e
condenatdrias e a sentenca previa apenas como dispositivo uma declaracdo, constituicdo ou
condenacdo, mas numa classificacdo quinaria, na qual ganham destaque as acOes
mandamentais e as executivas lato sensu, pois 0 que se pretenderd com a sentenca

inibitéria, ndo serd uma condenagdo, mas sim, a ndo ocorréncia e, ndo sendo esta possivel,

2 | IBERTINI, Mario. La tutela civile inibitéria, Processo e tecniche di attuazione dei diritti, Napoli:
Joveni. 1989. p.117.

3 Entende-se que a tutela jurisdicional invocada pelo autor da agdo inibitéria é, por forca legal,
necessariamente dotada tanto da eficacia mandamental, quanto da eficécia executiva lato sensu. Pelo pedido
imediato contido na acdo se requer, explicita ou implicitamente, que o Estado-juiz emita um provimento
jurisdicional que lhe entregue o bem da vida almejado, seja através da imposicdo de ordem ao réu, seja pela
adocdo de medidas sub-rogatorias que, atuando diretamente na relacdo juridica posta em juizo, conceda-lhe
resultado préatico equivalente ao adimplemento espontaneo do demandado. Assim, mesmo que a parte
requeira expressamente apenas uma das duas providéncias satisfativas, a outra sempre estard contida em seu
pedido imediato, embora o esteja de forma implicita. Nesse sentido, quando o juiz, em seu ato decisorio,
determina a adogdo de medidas sub-rogatdrias que o autor haja requerido a aplicagdo de medidas coercitivas
ou vice-versa, ndo existe violagdo ao principio da congruéncia entre o pedido e o julgado. Pelo contrario,
existe apenas o acolhimento e a efetivacdo da providéncia jurisdicional que estava implicitamente contida em
seu plano inicial. O magistrado, assim atuando, ndo esta agindo de maneira diversa daquela determinada pelo
art. 460, primeira parte, porque profere decisdo da exata natureza que foi pedida. Cf. SPADONI, Joaquim
Felipe. A¢do Inibitéria..., Cit., p. 123.
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a remocdo do ilicito, voltando-se, preferencialmente, ao estado in natura do bem juridico
lesado ou ameacado de lesdao®*.

Assim, no que tange a natureza das sentencas, temos que a principal classificacéo,
que possui aceitacdo universal, leva em conta o tipo de tutela jurisdicional que é veiculada
pelo pedido imediato. O pedido que houver no bojo da agdo é que ird determinar o tipo de
acdo em questdo e de que tipo de sentenca tratar-se-4. A eficicia especifica e
preponderante que o exercicio do direito de acdo almeja provocar por meio de atividade
jurisdicional € que determina a natureza do provimento jurisdicional prolatado ao final do
processo®”.

Vislumbram-se, nesta classificacdo das sentencas proferidas no processo de
conhecimento, trés espécies: a declaratdria, a constitutiva e a condenatoria, conforme ja
mencionado.

A sentenca declaratoria é aquela que se limita a afirmar a existéncia, inexisténcia
ou “modo de ser” de uma relagdo juridica. Essa espécie de sentenca nada mais faz, isto é,
ndo condena, ndo constitui, ndo manda nem executa. O provimento jurisdicional consiste
apenas em declarar se existe sentenca, sendo, por isso, mais propriamente denominada de
“meramente declaratoria”?*®,

Nas sentencas condenatorias também se declara o direito, no entanto, é apenas no
sentido de se afirmar a ocorréncia da lesio e da antijuridicidade do ato. A isto se acresce o
estabelecimento da sancdo legal a ele correspondente. E o de escolher, determinar e dispor
as sancdes que devera sofrer o condenado em razdo do ato antijuridico praticado®’. A
sentenga condenatdria estabelece a sancdo correspondente a lesdo ja ocorrida, formando

um titulo executivo judicial que permite ao credor o acesso a atividade jurisdicional

2 Importa salientar que o direito portugués ndo segue essa classificacdo das sentencas, no entanto, no caso
especial de a obrigacdo ainda ndo ser exigivel no momento em que a acao foi proposta, mas a acdo houver de
prosseguir ou tiver prosseguimento, pode bem suceder que a obrigacdo se ndo ache vencida, nem sequer no
momento em que a obrigacgdo se vencer. Por uma questdo de economia processual, deve o juiz proferir uma
sentenca de condenacdo in futurum, ou seja, decisdo condenando o réu a cumprir, mas so a partir do
momento em que a obrigacdo se vencer. Cf. ANTUNES, Varela; BEZERRA, J. Miguel; SAMPAIO; NORA.
Manual de Processo Civil..., Cit., p. 682.

5 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manuale di diritto processuale civile, 4.2 ed, Vol. 1. n. 82, Milano: Giuffré.
1980, p. 159; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca, 4.2 ed., Sdo Paulo:
RT. 1998. p. 82;

¢ MIRANDA, Pontes de Miranda. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, t. X111, 2.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2002. p. 132.

T LIEBMAN. Processo de execugdo..., cit., p. 17.
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executiva, em que sera alcancada a satisfacdo do direito reconhecido na sentenca®®. A
sentenga condenatoéria ndo tem o condao de entregar ao autor o bem da vida pleiteado nem
ordena ao réu cumprir imediatamente a sancdo declarada, mas apenas forma um titulo
executivo que permite ao titular do direito reconhecido na decisdo 0 acesso a um
procedimento que possui tal finalidade satisfativa®*.

Por sua vez, nas sentengas constitutivas ndo se impde sangédo alguma. O seu efeito
precipuo é o de criar, alterar ou extinguir uma relacdo juridica. Ela se caracteriza pela
producdo de um estado juridico diferente do anterior. Para tanto, € necessario que se fixe,
ainda que implicitamente, a partir de qual situacdo juridica haverd esta modificacéo,
vislumbrando-se aqui, também, um contetdo declaratério nesta espécie de sentenca. E
assim, tal como na sentenca declaratdria, a sentenca constitutiva ndo comporta uma
execucdo ulterior ao término da fase de conhecimento®®.

Deste modo, nota-se que toda sentenca proferida no processo de conhecimento
possui, necessariamente, conteudo declaratorio. O que as difere é o elemento a mais que as

2L A diversidade de conteidos, corresponde,

compdem, além da declaratividade
naturalmente, a diversidade de suas eficacias®>.

Assim, nas sentencas condenatorias, o que as diferencia é a imposi¢do de uma
sancdo e nas constitutivas é a modificacdo, criacdo ou extingdo de uma relagdo juridica®>.

Deste modo, o ato decisério que acolhe uma mesma e Unica demanda pode
conjugar em si mesma uma variedade de eficacias, sendo que aquela que se sobressair é a
gue determinara a natureza da sentenca.

Ainda de acordo com a classificacdo quinaria das sentencas, segundo o seu

idealizador Pontes de Miranda®*

, 0 conceito de sentenga mandamental apresenta-se como
“aquela que tem por fito preponderante que alguma pessoa atenda, imediatamente, ao que

o juiz manda”. Nesta classe de sentengas, 0 que sobressai (a eficacia preponderante) é a

28 ALVIM, Arruda. Sentenca no processo civil- As diversas formas de terminag&o do processo em primeiro
grau, RePro 2, S&o Paulo: RT. 1976. p. 58.

29 | IEBMAN. Processo de execugdo..., Cit., p. 186.

20 ALVIM, Arruda. Sentenca no processo Civil- As diversas formas de terminagdo..., cit., p. 82.

5L ALVIM, Arruda, Tratado de direito processual civil, vol. 1, pg. 135; ARAGAO, Egas Moniz de, Sentenca
e Coisa Julgada, p. 86

%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Contelido e efeitos da sentenca: variagdes sobre o tema, RePro 40, p. 7-
12; LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile, vol. 1, n. 84, p. 163.

%3 Daf se revela o acerto de uma das importantes contribuicdes de Pontes de Miranda para a classificagdo das
sentencas, através da demonstragdo de que elas sdo, geralmente, dotadas de uma multiplicidade de eficécias e
0 que determina a natureza do provimento é a sua eficacia preponderante.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢des, S&o Paulo: RT. 2004. p. 3.
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ordem para fazer ou ndo fazer dirigida a outro érgdo do Estado ou a alguma pessoa fisica
ou juridica. E 0 mandamento para que se cumpra imediatamente o que féra determinado no
ato decis6rio®>. No entanto, observarmos que o que torna uma sentenca mandamental néo
é o verbo contido no comando jurisdicional. A mandamentalidade ndo reside apenas no
simples fato de o juiz mandar e ndo simplesmente condenar. Reside na conjugacédo da
declaracdo da conduta devida com a utilizacdo de medidas coercitivas destinadas a forcar o
réu a cumprir o comando judicial. A sentenca sé se torna uma ordem quando dotada de
forca coercitiva, caso contrario, é mera declaracéo de dever de conduta®®.

J& a pretensdo acolhida pela sentenca executiva lato sensu ndo é apenas a de
estabelecer uma sangdo ao réu, mas também, a de estabelecer os meios necessarios para
torna-la efetiva, de realiza-la praticamente, a fim de que seja satisfeito, desde logo, o
direito afirmado pelo autor e reconhecido no julgado. Dessa forma, o ato que julga
procedente tal pedido ndo se limita a condenar, mas também, ja& determina,
independentemente de novo pedido da parte, a adogdo dos atos executivos necessarios a
satisfacdo do direito declarado na sentenca, para o caso de ndo atendimento espontaneo do
quanto estabelecido na decisao.

A implementacdo de atos de sub-rogacdo do adimplemento do devedor é
determinada pela propria sentenca e estes atos sdo efetivados de imediato,
independentemente da instauracdo do procedimento executivo. Nao hé& necessidade de
novo pedido da parte voltado a satisfacdo do direito, nem se efetua uma nova intimacao
para cumprimento.

Esta é a caracteristica marcante da sentenca executiva lato sensu: determinar a
imediata adogdo dos meios sub-rogatorios satisfativos do direito do autor a serem levados a
efeito independentemente da instauracdo do procedimento executivo, com novo pedido do
autor e nova intimacdo para cumprimento dirigida ao réu. No seu contetdo existe ndo sé a

determinacdo da san¢do, mas também o comando para que se inicie a atividade

2% Nesse sentido ainda, Ovidio Baptista da Silva: “a acdo mandamental tem por fim obter, como eficacia
preponderante, da respectiva sentenca de procedéncia, que o juiz emita uma ordem a ser observada pelo
demandado, em vez de limitar-se a condena-lo a fazer ou néo fazer alguma coisa. E da esséncia, portanto, da
acdo mandamental que a sentenca que lhe reconheca a procedéncia contenha uma ordem para que Se expeca
um mandado. Dai a designagdo de sentenca mandamental. Neste tipo de sentenca o juiz ordena, e ndo
simplesmente condena. E nisto, reside, precisamente, o elemento eficacial que a faz diferente das sentencas
proprias do processo de conhecimento”. Cf. SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil, vol. 2 , 3.2
Edicdo, Sdo Paulo: RT. 1998. p. 33

% Nesse sentido, Luis Guilherme Marinoni, “Da mesma forma que a condenag&o s6 é condengéo porque
aplica a ‘sang¢do’, a sentenga mandamental somente é mandamental porque hd coer¢do”. Cf. MARIONI,
Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., cit., p. 356.
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executiva®®’, acaso ndo haja o cumprimento espontaneo. A sua eficacia preponderante,
consoante com 0 seu conteudo, é a de autorizar a adocdo de medidas sub-rogatorias
satisfatdrias, tornando, assim, eficaz o provimento®®. Exemplos destas sentencas s&o as
proferidas em ac6es de despejo, reintegracdo de posse e depdsito, podendo também surgir
na acao inibitoria.

Diante dos fundamentos relatados, afirma Marinoni®®°, ao reconhecer a natureza
mandamental da sentenca inibitoria, que estando o Estado obrigado a prestar a tutela
jurisdicional adequada a todos os casos conflitivos concretos, também estd obrigado a usar
0S meios necessarios para que as suas ordens (comandos) ndo fiqguem a mercé do

obrigado %°

. Por essa razdo, abriu-se oportunidade para o provimento mandamental,
permitindo-se a aplicacdo de medidas coercitivas para estimular o cumprimento do
comando judicial.

No entanto, ganhou relevancia na doutrina a parte final do caput do art. 461, bem
como o seu 85, que dotam o processo de maior efetividade, mesmo diante da

I 261

desobediéncia do réu a ordem judicial “>>. Aqui, afirma-se que o juiz deverd, para a

efetivacdo da tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico equivalente,
determinar as medidas necessarias para tanto?®.

Com isso, revela-se a adocdo conjunta do provimento executivo lato sensu, que é
caracterizado justamente pela sua aptiddo de ensejar a adogdo de medidas executivas,
prescindindo-se do procedimento executivo propriamente dito.

Assim, a sentenca que acolhe o pedido inibitério é dotada, desde logo, tanto de

eficacia mandamental, quanto de eficcia executiva lato sensu. Pois, conforme disciplina

%7 TALAMINI, Eduardo, Tutelas Mandamental e executiva lato sensu e a antecipacdo de tutela ex vi do
art.46183°, do CPC, Aspectos Polémicos da Antecipacgdo de Tutela, pg. 142-143.

258 Nesse aspecto, salienta Eduardo Talamin que: “o conceito de sentenca executiva lato sensu ndo exige a
transferéncia de patrimdnio do demandado para o do autor caracteriza-la, mas apenas a adogdo de medidas
sub-rogatorias, de qualquer espécie, independentemente da instauracdo de um ulterior procedimento
executivo no processo”. Cf. TALAMINI Eduardo. Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela, S&o Paulo:
RT. 1997. pp. 141-142.

29 MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria individual..., cit., pp. 353-362.

250 MARIONI, Luis Guilherme. Novas linhas do processo..., Cit., p. 88.

261 SpADONI, Joaquim Felipe. A¢do Inibitoria..., cit., p. 115.

%2 A lei concede ao juiz amplos poderes para a adogdo de medidas sub-rogatérias, a serem guiados pela
adequacdo e necessariedade. De acordo com as peculiaridades de cada caso concreto, podera determinar as
medidas que melhor se adaptem e cumpram a finalidade de satisfazer o direito do autor.
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este artigo, tanto pelo emprego de medidas coercitivas, quanto por meio do emprego de
medidas sub-rogatérias, independentemente de um ulterior procedimento executivo®®,

Por outro angulo, temos que no direito portugués, as acdes sao classificadas como
declarativas ou executivas. As acfes declarativas subdividem-se em acbes de simples
apreciacao, acdes constitutivas e acdes condenatorias. Esta Gltima classificacdo é a que nos
interessa.

As acles de condenacao sdo as que tem por fim exigir a prestacdo de uma coisa
ou de um fato, pressupondo ou prevendo a violacdo de um direito. As acdes de condenacao
correspondem ao que o Cddigo Civil denomina de ac¢bes de cumprimento (cf. art. 817 do
CC), sendo que através delas ndo s6 se requer ao Tribunal a declaracdo do direito a uma
prestacdo, como também, que o Tribunal faca seguir essa declaracdo de uma ordem
dirigida ao réu para que este cumpra o estipulado na condenacdo. As acdes de condenagdo
podem ser agdes ex praeterito, quando pressupdem a violacdo de um direito e visam obter
a condenacdo do réu ao cumprimento de uma prestacdo no momento em que esta vencida
(cf. art.10, n° 3, alinea b). As acdes de condenacdo in futurum sdo admissiveis nas
condicgdes previstas no art. 557, n° 1 (quanto a prestacfes periddicas) e n° 2 (quanto a
prestacOes futuras).

Uma modalidade especifica das acBes condenatérias é constituida pelas acdes
inibitorias, que sdo aquelas através dos quais se exige a alguém a omissao da violacdo de
um direito®*,

Desta forma, temos classificacdes diferentes no sistema brasileiro e portugués.

Podemos concluir que, sendo o fim primordial da tutela jurisdicional inibit6ria

(em ambos os sistemas) impedir a realizacdo do ato antijuridico ameacado, deve ser

263 Neste sentido, OVIDIO, Baptista da Silva. Acdo para cumprimento das obrigacdes de fazer e ndo fazer,
in: Estudos de direito processual em memoria de Luiz Machado Guimaraes, p. 261-268; Cf. TALAMINI.
Eduardo. Tutelas Mandamental e executiva lato sensu e antecipacdo de tutela ex vi do art. 461, §83°, do CPC,
In: Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.) Sdo Paulo: RT. 1997, p.30 e ss.

No sentido contrario a esse entendimento, Luis Guilherme Marinoni afirma que a tutela inibitéria se limita a
atuar sobre a vontade do réu, convencendo-o a praticar ou ndo praticar um ato, para que a viola¢do & ordem
juridica no se verifique, ndo se repita ou ndo prossiga. A tutela inibitoria seria, portanto, de natureza
exclusivamente mandamental, ndo abrangendo atos executivos, os quais seriam integrantes da “tutela de
remocao do ilicito”. Explica ainda que a tutela inibitoria se diferencia da tutela de remogao do ilicito porque
esta ndo atua sobre a vontade do réu, mas atua diretamente sobre a causa do ilicito, removendo-a ou
eliminando-a. E o que ocorreria, por exemplo, nas hipdteses de retrada forcada do nome comercial
indevidamente utilizado estampado na fachada de uma loja, na apreensdo da mercadoria que foi produzida
em desrespeito a uma patente de invencéo, no de fechamento, sob forca policial, de uma fabrica poluente, etc.
Cf. MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., cit., pp. 117-118.

24 MENDES, Jodo de Castro. Direito Processual..., Cit., p.20 e ss.
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considerado que esse objetivo somente sera adequadamente alcancado, em Vérias
situacdes, se o 6rgdo judicial atuar diretamente sobre a sua causa. E induvidoso que, nesses
casos, a assim denominada “tutela de remogao do ilicito” assuma uma funcéo inibitoria, ja
que, ao incidir diretamente sobre a causa do ato lesivo, também impede a concretizacao da
ameacada violacao futura do direito afirmado em juizo®®.

Diante do exposto, temos que a tutela inibitoria é efetivada por decisbes que
possuem tanto eficacia mandamental como eficacia executiva lato sensu e, assim, a
denominada “tutela de remocéo do ilicito”, consistente na ado¢do de meios sub-rogatorios
do comportamento do réu, nela esta contida, sendo, em determinados casos, imprescindivel
pra a adequada inibigdo do ato contrario a ordem juridica. Lembrando que, do conteudo da
sentenca e de acordo com ele, decorre a sua eficacia, a sua aptidao para produzir os efeitos

necessarios para gque o direito reconhecido na decisdo seja realizado.

3.2 A Coisa Julgada na Sentenca Inibitéria

A coisa julgada material pode ser definida como a qualidade de imutabilidade que
se agrega ao comando da sentenca de mérito, ndo mais passivel de recurso ou de remessa
obrigatéria. E a qualidade adquirida pelo contetido da sua parte dispositiva que impede que
seja modificada no mesmo ou em outro processo, pelo mesmo ou por outro juiz ou
tribunal®®®.

Na sentenga inibitoria, o que se torna imutavel e indiscutivel em decorréncia do
trénsito em julgado da decisdo é o comando que disciplina a relacdo juridica levada a juizo.
Este comando pode ter por conteddo o estabelecimento do dever de cumprimento de uma
obrigacdo de fazer ou néo fazer, a afirmacdo da obrigacao de p6r fim imediatamente a uma
atividade ilicita ou a proibicdo de coloca-la em pratica?®’ e a imposicdo do dever de

cumprimento da decisdo judicial, bem como a possibilidade de serem adotadas as medidas

25 Nesse sentido, MAJO, Adolfo Di. La tutela civile..., cit., p. 135; FRIGNANI, Aldo. L Injunction nella
common..., Cit., pp. 507-508; libertini, Mario. La tutela civile inibitoria, Processo e tecnichedi attuazione dei
diritti, pp. 352-353.

266 Conforme JUNIOR, Nelson Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado..., cit., pp. 915-916; SANTOS,
Moacyr Amaral. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, Vol. 04, Rio de Janeiro: Editora Forense. 1982.
p. 431; MOREIRA, Barbosa. Eficacia da sentenga e autoridade da coisa julgada, RePro 34, Sdo Paulo: RT.
2010. p. 281.

%7 MOREIRA, Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada, RePro 34, Sdo Paulo: RT. p.
320.
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sub-rogatdrias necessarias ao alcance do resultado pratico equivalente, que previna a
violagdo ameacada. E este contetido decisorio da sentenca inibitdria que acolhe ou rejeita a
pretensdo preventiva, que se torna imutavel e indiscutivel no mesmo e em outros
processos, pelo mesmo ou por outro juiz ou tribunal. No entanto, quando a sentenca estiver
disciplinando a relacdo juridica continuativa, a disciplina do caso por ela estabelecida
poderd ser modificada, mesmo que a coisa julgada ja tiver se formado. O que ha nestes
casos ndo € a rigidez da coisa julgada, mas a natureza da relagéo juridica, que se protrai no
tempo com conteudo sujeito a variacdes, de modo que os fatos que sobrevenham podem
sobre ela exercer influencia, ndo s6 no sentido de extinguir a norma juridica concreta
anteriormente formulada, mas também no sentido de exigir a alteragdo do quanto antes

estabelecido?®%2®°,

3.3 A Execucdo da Tutela Inibitoria: A Questdo da Fungibilidade da
Obrigacao

No ambito da fungibilidade da obrigacdo, temos que se diz fungivel a obrigacéo
na qual a pessoa do devedor € irrelevante para se alcancar o seu fiel cumprimento, podendo
a prestacdo ser realizada por pessoas diferentes do obrigado, sem prejuizo do interesse do
credor. Por sua vez, infungivel é a obrigacdo que sé pode ser cumprida pelo proprio
devedor, em virtude do caréter personalissimo da obrigacdo. E aquela na qual o devedor
ndo pode ser substituido por terceiro no cumprimento da prestacdo devida, pois ndo sé o
objeto desta prestacdo, mas também a conduta da pessoa do devedor, sdo do interesse do

credor?’%?™*,

268 | IEBMAN. Eficdcia e autoridade da sentenca..., cit., p. 26.

269 Exemplificando: numa sentenca inibitéria o magistrado proibe que determinada empresa fornecedora de
um produto alimenticio o coloque em circulagdo porque este ndo trazia em seu rétulo todas as informaces
devidas para o fiel atendimento do seu dever legal, podera a empresa, diante da alteracdo da situagdo fatica
que deu ensejo a decisdo inibitoria, requerer que seja proferida uma decisdo que autorize a colocar os
produtos em circulagdo, estabelecendo-se, assim, uma nova regra juridica concreta para o caso.

O \VARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio e. Manual de Processo..., Cit., pp. 87-88.

271 Nesse ponto se faz necessario distinguir a infungibilidade natural da infungibilidade juridica. A primeira
é aquela onde ndo se pode obter a satisfacdo do direito do credor por outro modo, sendo por ato do proprio
obrigado. O conteido da obrigacao estaria estritamente vinculado, pela sua natureza, as qualidades pessoais
do devedor, como, por exemplo, na obrigacdo de renomado cantor realizar um “show” em determinada data.
N&o se pode ter a substituicdo de igual personalidade. J& a infungibildiade juridica ocorre quando a exigéncia
de seu cumprimento pessoal decorre ndo de caracteristica especial do devedor, ndo da natureza da obrigacéo,
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Deste modo, a questdo da fungibilidade ou da infungibilidade da prestacdo se
resolve, no aspecto pratico, pela possibilidade ou impossibilidade de ser alcancado o seu
resultado por ato de pessoa diversa daquela do obrigado, sendo, assim, a satisfacdo do
interesse do credor o critério decisivo na determinacao dessa qualidade da obrigagdo®".

Se tratando de obrigacdes infungiveis, a tutela inibitoria s6 pode ser atuada por
meio das técnicas coercitivas analisadas abaixo, ja que o direito do autor sé é satisfeito
com a conduta do proprio obrigado. Mantendo-se o réu recalcitrante, desobedecendo a
ordem inibitdria, o direito do autor s6 podera ser tutelado através do recurso aos meios sub-

rogatorios.

3.3.1 Tutela Inibitéria e Multa

Uma das principais técnicas utilizadas pelo legislador para permitir o alcance da
efetividade das decisdes inibitdrias foi a da coercio ao cumprimento?”.

A coercdo ao cumprimento consiste numa ameaca de aplicacdo de sancdo ao
lesante em caso de violagdo da obrigagédo que lhe foi imposta, em uma ameaca de lesdo ao
seu interesse maior do que a vantagem obtida com o inadimplemento da obrigagéo.

Pretende-se, com isso, influir sobre a vontade do lesante e induzi-lo a adimplir

mas sim, de imposicao de lei ou de contrato. O resultado da obrigacdo pode ser alcangado por atos de outras
pessoas, mas com previsdo legal ou contratual determina que, a principio, o seu cumprimento seja feito pela
prépria pessoa do obrigado. Deste modo, na infungibilidade prética, a tutela inibitéria s6 podera ser
alcangada com a colaboragdo do devedor, com o ato de sua vontade dirigido ao cumprimento da sua
obrigacdo. Sendo esta por natureza, insubstituivel, e a ela se recusando o obrigado a dar cumprimento,
mesmo que coagido a assim se comportar por meio da utilizagdo de medidas coercitivas, a tutela especifica
do direito atuada pela inibitoria, revela-se impossivel, sendo que ao titular do direito violado néo restara outra
alternativa sendo sofrer a violacdo do direito que era ameacada e buscar a reparagdo pelas perdas e danos. Cf.
SILVA, Calvéo da. Cumprimento e sansdo pecunidria..., Cit., pp. 204-205.

212 51LVA, Jodo Calvio da. Cumprimento e sansdo pecunidria..., Cit., pp. 367-369.

2" Marinoni faz a divisdo entre coercdo direta, indireta e sub-rogacdo. A coercdo indireta consiste em
instrumento processual que visa forcar a parte a fazer ou nao fazer alguma coisa. Deste modo, consiste num
instrumento processual que visa forcar a parte a fazer ou ndo fazer alguma coisa. A coercdo indireta atua na
vontade da parte para convencé-la a adimplir. Enquadram-se nesse conceito a multa e a prisao, por exemplo.
Ja a coerc¢do direta, consiste em instrumento processual que ndo atua sobre a vontade do devedor, uma vez
que independe desta, mas sim, visa a realizacdo do direito em virtude da atuacdo de um auxiliar do juiz ou de
alguém que do juiz receba essa qualificagdo. Como exemplo, uma eventual decisdo que determine a
interdicdo de um estabelecimento ou a nomeagdo de um administrador provisério, entre outros. Ao lado das
medidas de coercdo direta e indireta, também tem as medidas de sub-rogacdo, as quais implicam um fazer
que deve ser praticado por terceiro, ndo sdo medidas de coercdo indireta, pois, ndo envolvem a vontade do
demandado em adimplir, porém, também, ndo sdo medidas de coergdo direta, pois determina-se um terceiro
substitua o réu, fazendo aquilo que por ele j& deveria ter sido feito. Cf. MARIONI, Luis Guilherme. Tutela
Inibitéria Individual..., cit.,p. 231.
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espontaneamente a obrigacao a que esté sujeito®*?"

. Quando este se tornava ineficiente ou
inadequado para dar efetivacdo as obrigacGes de fazer ou ndo fazer, autoriza-se a utilizacéo
dos meios coercitivos, de forma subsidiaria, para constranger o devedor a cumprir sua
obrigagdo®".

A bem da verdade, em determinadas hipoteses, a coergdo ao cumprimento ser o
unico meio de se alcancar a inibicdo do ato ilegal. S0 os casos em que a obrigacdo
declarada na decisdo inibitoria for naturalmente infungivel, ou seja, absolutamente
insubstituivel por ato de terceiro ou por medida que conduza a resultado préatico
equivalente. Nestas hipdteses, 0 ato juridico s6 serd inibido com a conduta do préprio réu,
pois, somente 0 seu comportamento pode satisfazer o direito do lesado. A Unica maneira de
se alcancar essa conduta sera por através da utilizacdo de meios executivos indiretos, sendo
o principal deles a imposicéo de coercéo®’’.

Assim sendo, podemos afirmar que existem no ordenamento juridico ndo apenas
sangdes “sucessivas”, que atuam depois da violagdo ao direito ter ocorrido, como é o caso
das medidas punitivas ou reparatorias, mas também sangdes “preventivas”, que sdo aquelas
utilizadas antes mesmo que a violacao do direito seja praticada, como é o caso das medidas
de controle e intimidagao.

De todo 0 modo, tanto as “sangdes sucessivas” como as “sangdes preventivas”
funcionam como medidas coercitivas ao cumprimento do preceito juridico pelo
obrigado?’®.

Entretanto, no que diz respeito a tutela inibitdria, pode-se afirmar que a sancdo de
natureza preventiva utilizada como meio coercitivo é a multa cominatdria, prevista no §4°,
do artigo 461, do CPC/BR*®. As sancdes de natureza punitiva, que servem também de

coercdo ao cumprimento, sdo a multa por ato atentatorio ao exercicio da jurisdicdo,

27 PISANI, Andrea Proto. Lezione di diritto processuale..., cit., p. 176; SILVA, Calvdo da. Cumprimento e
sansdo pecunidria..., Cit., p. 374.

2> pensamos em sentido contrario, pois, uma vez que ha qualquer forma de coacdo, a vontade esta viciada,
por isso, ndo consideramos espontanea, conforme mencionam os autores citados. No entanto, acreditamos
que se ndo houver tal coacdo, certamente ndo ocorrera 0 adimplemento da obrigacdo. Juridicamente a
expressdo vontade deve ser entendida como fruto de uma determinacdo livre e ndo forcada (o que ndo ocorre
no caso, ja que se tem a imposigdo de multa para o cumprimento da obrigagéo).

216 SILVA, Calvio da. Cumprimento e sansdo pecunidria..., Cit., p. 376.

21T gILVA, Calvio da. Cumprimento e sansdo pecuniaria..., Cit., p. 374.

28 BOBBIO, Norberto. Sanzione, Novissimo digesto italiano XVI, Torino, Utet. 1969. p. 530.

29 0 Artigo 461 do CPC — na mesma linha do artigo 84 do CDC — estabelece que o juiz podera, na tutela
antecipatoria ou na sentenga, “impor multa didria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do preceito”.
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prevista no art. 14, V, e paragrafo tnico, do CPC, também de carater processual, e a prisao
por crime de desobediéncia, de carater penal, prevista no art. 330 do CP. S&o estas san¢bes
que servem como meio de coercdo ao cumprimento da ordem inibit6ria®®.
Na ac&o inibitoria, um dos principais meios executivos é a multa diaria®>".
Inspirada no modelo Francés das astreintes, representa um imponente meio
coercitivo de carater patrimonial, destinado a pressionar a vontade do réu para que cumpra

o mandamento jurisdicional®®.

283

Importa perceber que a astreint™° tem por finalidade forcar o réu a adimplir,

enquanto o ressarcimento diz respeito ao dano?®*. Ficando evidente que a multa ndo tem
qualquer relacdo com o dano, até porque, como acontece na tutela inibitdria, pode néo

haver dano a ser indenizado?®.

%80 por meio da multa diaria, impdem-se ao sujeito passivo a ameaga de ser obrigado a pagar um valor
pecuniario determinado, cumuldvel dia-a-dia, em caso de recalcitrdncia no cumprimento da ordem judicial.
Cf. SILVA, Jodo Calvao da. Cumprimento e sansdo pecunidria..., Cit., p. 393. A multa diaria representa o
principal, mas ndo o Unico, meio de atuagdo da decisdo inibitoria. A multa é caracteristica essencial da tutela
inibitéria, ndo se podendo falar em inibicdo da violagdo do direito sem aplicacdo de tal técnica coercitiva. Cf.
MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitoria Individual..., cit., pp. 166 e 173.

%INesse sentido, Luis Guilherme Marinoni afirma que a multa diaria representa o principal, mas néo o (nico
meio de atuacdo da decisdo inibitéria. Aduz, ainda, que a multa é caracteristica essencial da tutela inibitoria,
ndo se podendo falar em inibi¢do da violagdo do direito sem a aplicagdo de tal técnica coercitiva. Cf. Idem
Ibidem. Completando esse pensamento, Arenhart indica que a multa, em momento certo, é a técnica ajustada,
restando a sua continuidade depois do ilicito apenas se houver possibilidade de coagir o prosseguimento dele.
Corrobora ainda este autor que em considerando o trato das astreintes, estd na efetiva possibilidade de
fixacdo da multa progressiva, segundo a resisténcia oferecida ao cumprimento da ordem. Cf. ARENHART,
%82 Ainda no que se refere aos mecanismos de coercdo, Andrea Proto Pisani, identifica trés medidas
coercitivas: (i) o sistema Frances das astreints, no qual o juiz estd autorizado a impor uma quantia de
dinheiro que o obrigado devera pagar ao credor por cada dia de atraso no cumprimento da ordem judicial
cujo valor é destinado ao proprio credor e ndo ao Estado; (ii) 0 modelo previsto no direito alemédo, no qual, &
semelhanca das astreints, ha também a imposicdo de quantia de dinheiro ao obrigado, porém com a diferenca
de que a natureza dessa medida é publica, sendo o valor da multa devida ao Estado; e (iii) por fim, o terceiro
sistema é o do contempt of court, no qual ha aplicagdo de san¢fes ndo somente pecunidrias para cada ato de
descumprimento de ordem judicial ou atos de desprezo da autoridade do juiz. PISANI, Andreia Pronto.
Appunti sulla tutela di condanna (trentacinque anni dopo), in: Revista de Processo Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, vol. 37, n. 210. 2012. p. 177-178.

283 £ a multa processual que pode ser dosada e modificada para melhor implementar a atividade jurisdicional
e que ndo se confunde com reparagdo por danos. PISSANI, Andrea Proto. Diritto Processuale Civile, 4.2 ed.,
Napoli: Juvene Editore. 2002. p. 161; TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e nédo
fazer..., cit., p. 49.

284 Como bem diz Jodo Calvdo da Silva, “a san¢do pecunidria compulséria nio tem, pois, natureza
indemnizatéria, sendo independente da existéncia e da extensdo do dano resultante do ndo cumprimeno
pontual e do desrespeito ou do ndo respeito no tempo devido da condenagdo que reforga”. Cumprimento e
sangdo pecuniaria compulsoria”. Cf. SILVA, Calvdo da. Cumprimento e sansdo pecunidria..., Cit., p. 410.

%85 O carater inibitério da multa avulta porque: “De qualquer modo, com o realce dado a multa “fixa’, quer-se
reafirmar a relevancia que por vezes assume a tutela em carater preventivo ressaltando-se a necessidade de
gue a multa, em tais hipoteses, seja estabelecida em montante consideravel, para que possa ser eficaz na sua
incidéncia unica”. Ainda: “Multa diaria e tutela preventiva nao sdo incompativeis entre si. Basta que a
violacdo ao devedor de fazer ou de ndo fazer, cuja ameaga justificard a prevencao, tenha carater continuado
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O que se quer dizer, quando se afirma que “a indenizac¢do por perdas e danos dar-
se-4 sem prejuizo da multa”, ¢ que a multa serd devida independentemente de ser
porventura igualmente devida a indenizacdo pelo dano.

Se a multa ndo se mostrar suficiente para convencer o réu a adimplir, ela podera
ser cobrada independentemente do valor devido em face da prestacdo inadimplida e do
eventual dano provocado pela falta do adimplemento na forma especifica e no prazo
convencionado. Se a ordem do juiz, apesar da multa, ndo é prontamente observada, mas
conduz, ainda que depois de algum tempo, ao adimplemento, é possivel cumular a multa
com a indenizacéo pelo eventual dano provocado pela mora do demandado®®.

No caso da tutela inibitoria ndo se concebe confusdo entre multa e indenizacéo. Se
0 réu ndo observa a ordem inibitdria, praticando o ilicito temido, a multa é devida
independentemente do eventual dano que tenha sido produzido e deva ser reparado. Da
mesma forma que a tutela inibitoria ndo se confunde com a tutela contra o dano, a multa
nada tem a ver com a indenizacao relativa ao dano. Se ndo fosse assim, a tutela inibitéria
jamais teria alguma efetividade, pois o demandado, ainda que sem obedecer a ordem
inibitdria, responderia apenas pelo eventual dano que tivesse provocado (o que seria um
absurdo).

Na verdade, sem a correta compreensdo dos diferentes escopos da multa e da
indenizacdo, o carater coercitivo da primeira ndo passaria de uma miragem ou mesmo de
uma ilusdo®®’. Faltar-lIhe-ia, como bem diz Jodo Calvio da Silva®®®, uma condicéo essencial
da sua eficécia, isto é, da sua capacidade de realizar as finalidades que lhe sdo proprias —
forcar o devedor a cumprir a obrigacdo e a respeitar a ordem do juiz-, porquanto a
indenizacdo respeita ao prejuizo que repara, mas ndo previne e ndo faz cessar o ilicito,
fonte daquele que urge secar.

Deste modo, a multa objetiva pressionar o réu a adimplir a ordem do juiz, visando
a prevencdo do ilicito mediante o impedimento de sua pratica, de sua repeticdo ou de sua
continuacéo. E a tutela inibitoria, justamente porque se vale desta imposicdo de multa, tem

plena eficacia nos casos de direitos ndo patrimoniais, pois pode influir sobre a vontade do

(ex: fundado receio de que o empreiteiro ndo entregue a obra no dia previsto — desde que ndo existam
peculiaridades concretas pelas quais qualquer atraso na finalizacdo do servico, elimine totalmente sua
utilidade para o credor)”. Cf. TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e néo fazer e sua
extensdo aos deveres de entrega da coisa, 2.2 ed., S8o Paulo: RT. 2003. p. 243
28 MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., cit., p. 183.
2:; SILVA, Jodo Calvao da. Cumprimento e sansdo pecunidria..., Cit., p. 411.

Idem.
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réu, convencendo-o a fazer ou a ndo fazer. E a forma mais econdmica e eficaz de outorgar
ao autor tudo aquilo que ele tem direito de obter. O que se pode admitir, na realidade, é que
a multa ndo tem eficacia quando o réu ndo detém patrimdnio, o que € algo absolutamente
diferente.

Fazendo uma breve e sucinta compara¢do com 0s outros ordenamentos, temos que
no sistema anglo-americano h& uma figura semelhante, o chamado contempt of court, que,
na sua implementacdo, se divide em civil contempt, que atua como medida coercitiva das
obrigacOes de fazer e ndo fazer para que se assegure o cumprimento de ordem judicial, e
em criminal contempt, que possui carater repressivo contra condutas desrespeitosas a
COI’tGZBgzgo.

O sistema alemédo também € dotado de mecanismos de coercdo, com carater
notadamente publicista, que, conforme faz questdo de sublinhar Pisani®*, distingue-se de
modelos tais como o da astreint, pelo motivo de que a multa reverte-se ao Estado e ndo ao
credor particular.

Esses dois modelos exemplificam a experiéncia do direito comparado no uso de
multas com o intuito de estimular o cumprimento de ordens judiciais até mesmo, nalguns
casos, como o do direito anglo-americano, com a possibilidade de priséo.

Na medida do artigo 461, conforme j& verificado, é admissivel o uso de medidas
coercitivas para que se facilite o cumprimento das decisdes judiciais, havendo grande

relevancia no ambito da prevencéo.

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer-..., cit., p. 97.
20O Contempt of court pode ser direto ou indireto. O Contempt of court direto ocorre na presenca do

tribunal, perante o juiz, gerando uma reacdo rapida sem a necessidade de procedimento prévio, tal como o
falso testemunho, recusa na resposta a perguntas condutas inadequadas dos advogados, dentre outros. Ja o
indireto, ocorre fora da Corte, mas € um ato que possui 0 conddo de impedir ou obstruir a devida
administracéo da justica, tal como a desobediéncia de uma ordem judicial. O procedimento, neste caso, néo é
sumario, uma vez que € mais complexo, tendo em vista a oportunidade dada para a defesa do réu. Outra
classificacdo para o Contempt of court é a distingdo entre o Contempt of court Criminal e o Civil. Sera
criminal quando aplicar uma medida punitiva, relacionado & administracdo da justica, ou civel, quando visa
compelir a obediéncia de uma ordem. A finalidade da medida é determinada em fungdo da violacéo ter sido
praticada dolosamente. Cf. BARBOSA, Adriana Villa-Forte de Oliveira; NETO, Francisco Vieira Lima.
AnotacGes acerca do Contempt of Court, Revista de Processo, Procuradoria geral do Estado de Santa
Catarina, v. 36 n. 192 fev. 2011.

21 pISANI, Andrea Proto. Diritto Processual..., Cit., p. 161.
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3.3.2 Da Natureza Juridica da Multa e Aspectos Relevantes

A multa diéaria é, por definigdo, um meio de constrangimento decretado pelo juiz,
destinado a determinar o comportamento do réu no sentido de obedecer & ordem judicial®®.

A multa diaria é instrumento de atuacdo das decisbes judiciais. E técnica
executiva, que usa de meio indireto — a coercdo — para alcancar o cumprimento do
comando jurisdicional e satisfazer o direito tutelado pela decis&o.

Com a sua utilizacdo, potencializa-se a efetividade das ordens do juiz, de modo
que o seu poder de decidir o direito ndo seja apenas um poder tedrico, ou melhor, um poder
sem relevancia prética, sem meios que tornem o direito declarado um direito vivo®.

A imposi¢do da multa diaria tem que, portanto, dar maior eficacia ao processo, de
modo a possibilitar que a atividade jurisdicional desenvolvida pelo Estado conceda ao
cidadao tudo aquilo que ele tem direito de obter, além de preservar a autoridade do juiz e 0
prestigio da Justica®.

Importante salientar que o interesse diretamente tutelado pela multa cominatéria é
o do Estado. E o interesse pUblico na efetividade das decisdes jurisdicionais e no respeito a
autoridade dos tribunais que constitui o objeto imediatamente protegido pela imposicao de
ameaca de sancao pecuniéria®®®.

Parece-nos conveniente chamar a atencéo para o facto de que a multa, ainda que
imediatamente tenha por fim tutelar o direito do autor, visa, precipuamente, garantir a
efetividade das decisdes do juiz. Sem a multa ndo seria possivel ao Estado exercer
plenamente a atividade jurisdicional, até porque a sentenca mandamental apenas se
constituiria em mera recomendac&o, a refletir a falta de capacidade do Estado para tutelar

efetivamente os direitos. No direito Francés, € admissivel que o juiz imponha a astreinte de

292 Nesse sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica (STJ), no Resp 1475157/SC, 3° Turma, em
18/09/2014: “Isto porque a natureza juridica das astreints — medida coercitiva e intimidatdria — ndo admite
exegese que a faca assumir um carater indenizatério, que conduza ao enriquecimento sem causa do credor. O
escopo da multa é impulsionar o devedor a assumir um comportamento tendente a satisfacdo da sua
obrigagdo frente ao credor, ndo devendo jamais se prestar a compensar este pela inadimpléncia daquele”.
23 SILVA, Jodo Calvio da. Cumprimento e sansdo pecunidria..., cit., p. 395.

2% Ccandido Dinamarco afirma expressamente que “todos os dispositivos que impdem a sanc¢do de multa
diaria (astreints) tém a finalidade de promover a efetividade de alguma decisdo judiciaria”. Cf.
DINAMARCO, Candido. A reforma do cddigo de Processo Civil. 2.2 Ed., Sdo Paulo: Malheiros. 1995. p.
157; GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta, Sdo Paulo: RT. 1998. pp. 289-297.

2% DENTI, Vittorio. L esecuzione forzata in forma specifica, Milano: Giuffré. 1973. p. 59.
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oficio, sendo ildgico enriquecer o patriménio de um particular em detrimento de sua
vontade e em raz&o de um fim que Ihe é estranho e exprime um interesse ptiblico®®.

A cumulacdo das perdas e danos com a multa ndo espelha o direito do autor. O
autor, no caso de direito patrimonial, deve ser indenizado por perdas e danos. Por outro
lado, no caso de direito ndo patrimonial, ndo € o valor da multa que seré& capaz de remediar,
ja que, se a indenizagdo é insuficiente para a tutela desses direitos, ndo serd o valor da
multa que compensara adequadamente o autor pela leséo sofrida.

Deste modo, a multa mesmo quando postulada pelo autor, serve apenas para
pressionar o réu a adimplir a ordem do juiz, motivo pelo qual ndo parece razoavel a ideia
de que ela deva reverter para o patrimonio do autor, como se tivesse algum fim
indenizat6rio®’.

O direito portugués, a partir dessa mesma preocupacao (enriquecimento ilicito),
chegou a uma solug¢do intermedidria, determinando que a soma relativa a “sancéo
pecuniaria compulsoria” reverte, em partes iguais, para o autor e para o Estado®®®. Com
efeito, segundo o artigo 829-A, n° 3, do CC portugués®®, “o montante da san¢do pecuniaria
compulsoéria destina-se em partes iguais, ao credor e ao Estado”.

Totalmente contrario ao sistema portugués, o sistema alemdo defende a
impossibilidade desse sistema hibrido e, ainda, que a soma revirta apenas para o Estado. O
gue, N0 NOSSO ver, ndo € o correto, ja que o credor esta esperando 0 cumprimento da
obrigacdo ser cumprida, ou seja, ele também merece ser ressarcido por essa espera.

No sistema brasileiro, tanto o Codigo de Processo Civil quanto as demais leis
especiais que preveem a aplicacdo de multa cominatéria para as situacbes de

descumprimento da ordem judicial sdo silentes a esse respeito. Mesmo assim, a doutrina e

2% HEBRAUD, Piérre; RAYNAUD, Pierre. Jurisprudence francaise em matiére de droit judiciaire prive,
Revue Trimestrielle de Droit Civil. 1968. p. 755.

A multa ndo se destina a dar ao autor um aumento indenizatério. O Seu Unico objetivo é apenas o de
garantir a efetividade da tutela jurisdicional.

2% SILVA, Jodo Calvio da. Cumprimento e sansdo pecunidria..., Cit., p. 444.

299 Nesse sentido, o Julgado pelo STJ (Superior Tribunal de Justica), Acérddo n. 630-A/ 1996.51, 6° Seccao,
Relator Dr. Fonseca Ramos, Julgado em 14/07/2009 “A san¢do pecuniaria compulsoria é a condenacgéo
pecunidria decretada pelo juiz para constranger e determinar o devedor recalcitrante a cumprir a sua
obrigacdo, sob a ameaca ou compulsdo de uma adequada san¢do pecuniaria, distinta e independente de
indenizacdo, suscetivel de acarretar-lhe elevados prejuizos”. Cf. SILVA,Calvdo da. Cumprimento e sancao
pecuniéria..., cit, p. 355. Continua o julgado: “A sang@o pecuniaria compulsoria, baseada nas asteintes do
direito francés, visa, proteger, o credor, contra os abusos do devedor, no cumprimento da prestacdo em que
foi sentenciado, no que saem, reflexamente prestigiadas a Justica e os Tribunais, pois se o devedor estiver de
boa fé sera lesto a cumprir, por ele impender uma san¢do suplementar, constitui ainda, um meio de pressao
para cumprir”. Cf. ALMEIDA, Carlos Costa. Direito das obrigac8es, 11.2 edicdo, Coimbra: Coimbra Editora.
2013. p. 1068.
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a jurisprudéncia sdo unissonas em afirmar que cabem ao autor da demanda os valores
resultantes da aplicacdo da multa cominatéria®®. O Novo Cédex (Lei 13.105/2015)
manteve o entendimento alegando que o valor da multa sera devido ao seu exequente e nao
ao Estado. O sistema brasileiro deveria ter seguido a linha do sistema portugués, que a
nosso ver, esta4 mais avancado neste ponto®®,

Voltando & questdo da multa cominatoria, afirmamos ter essa carater publico e
processual. Sendo ato de autoridade de Justica®®, que deriva mais do imperium do juiz do

303

que da sua jurisdictio®”, tem por funcdo assegurar a efetividade da decisdo prolatada,

sendo o direito da parte apenas reflexamente tutelado pela multa cominatéria.

%99 O fundamento desta posicao é encontrado no §2° do art. 461, do CPC, o qual disciplina que a indenizagao
por perdas e danos dar-se-&4 sem prejuizo da multa. Por outras palavras, esse artigo determina que ao autor
compete pleitear as perdas e danos cumulados, se for o caso, com os valores decorrentes da aplicacdo da
multa cominatéria. Neste sentido, BERMUDES, Sergio Bermudes. A reforma do cddigo de processo
civil,Rio de Janeiro, 1995, p. 53; MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitoria Individual..., cit., p. 178;
ALVIM, Carreira. Tutela especifica das obrigacfes de fazer e ndo fazer na reforma processual, Belo
Horizonte: Editora Del Rey. 1997. pp. 121 e 122.

%1 O novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015 prevé, assim como o atual, 0 uso da medida de apoio a
execucdo da sentenca relativa as obrigagdes de fazer consistente em multa periddica (“astreintes”) pelo atraso
no cumprimento da condenacdo. Prevé outrossim, que a sua aplicabilidade, independe do pedido da parte,
(art. 536 (assim como no sistema portugués)), e ocorre tanto na fase de conhecimento, como fase da tutela
antecipada e da sentenca, como na execucdo dela. Sempre, porém, que seja compativel com a obrigacao e
que seja determinado “prazo razoavel para o cumprimento do preceito”. Prevalece, a jurisprudéncia sumulada
do STJ, no sentido de que “a prévia intimagdo pessoal do devedor constitui condi¢do necessaria para
cobranca de multa pelo descumprimento do preceito contido na decisdo judicial, s serd aplicavel depois que
a parte tiver sido intimada a cumprir a determinacéo e tiver deixado de fazé-lo no prazo que lhe foi assinado”.
A multa é prevista pelo atraso no cumprimento de um preceito. E preciso, pois, que o prazo da intimago se
esgote, uma vez que, somente depois de vencido o termo final daquele prazo é que comegara a fluir o tempo
de atraso justificador da aplicagcdo da multa.a simula que exigia a pessoalidade (Sumula 410-STJ) é antiga,
mas vinha sendo cumprida até recentemente sem discussdo. A 3% Turma, todavia, passou a admitir que, a
exemplo do que ocorria com a execugdo de sentenga por quantia certa, também, nas de obrigacdo de fazer e
ndo fazer, haveria de ser permitida a intimacdo do advogado do devedor (STJ, EAg 857.758/RS, Rel Min.
Nancy Andrighi, 2% Se¢do, jul. 23. 02.2011. Dje 25.08.2011). Cumpre, ainda, destacar que ndo ha
contrariedade na sua execugdo definitiva e provisoria. Cada uma cabe num momento processual distinto, da
sorte que lhe é possivel haver tanto execucdo proviséria como execucdo definitiva de astreinte. O que €
preciso, de fato, é a configuragcdo do inadimplemento da obrigacgdo, que sempre havera de ser precedida de
intimacdo da parte para dar cumprimento ao preceito judicial, para depois ser aplicada a multa, a partir do
momento de escoamento do prazo assinado na respectiva intimacdo. Quanto a modificabilidade da multa
diéria, a jurisprudéncia atual do STJ € no sentido de permiti-la a qualquer momento, inclusive na fase de
cumprimento da sentenca, com o fundamento de que, se tratando de medida de apoio, a sua reducdo ou
ampliagdo ndo ofendem a coisa julgada (“A multa prevista no artigo 461 do CPC ndo faz coisa julgada
material e pode ser revista a qualquer tempo, quando se modificar a situagdo em que foi cominada”), ver STJ,
32 Turma, Resp. 1.085.633/PR, Rel. Min. Massami Uyeda, DJe 17.12.2010. Ainda: STJ, 5° Turma, Resp.
708.290/RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJU 06.08.2007).

%02 STARCK, Roland e Boyer. Obligation — Régime general, p. 271, apud GUERRA, Marcelo Lima,
Execugdo indireta..., Cit., p. 116.

%03 |dem Ibidem, p. 119.
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Quanto ao regime de aplicagdo da multa, temos que a imposicdo da multa diéria
consiste, basicamente, numa condenaco para o futuro, de caréter pecuniario®.

E decisdo condenatdria para o futuro porque impde ao réu, desde logo, sancdo
para o caso de futura violacdo da obrigacdo, ficando, assim, prevista e estabelecida a
sangdo correspondente, outorgando-se ao autor da demanda um titulo executivo, de
natureza judicial, idéneo para exigir a cobranca dos valores referentes & multa®®.

Quanto a exigibilidade da cobranca, temos que a imposic¢do da multa cominatéria
tem por funcdo precipua resguardar a efetividade do processo. E instrumento de direito
publico que busca realcar o imperium da ordem judicial expedida contra 0 réu e o
revigoramento do dever do mesmo em atendé-la fielmente.

Por fim, a multa cominatoria tem eficAcia a partir do momento em que o
cumprimento do comando judicial, ao qual se relaciona, passa a ser devido. Em regra, este
momento coincide com a intimagdo da medida liminar ou da sentenca de procedéncia nao
submetida ao efeito suspensivo da apelacdo. Os valores da multa passam a ser devidos
desde o momento em que for constatado o ndo cumprimento do preceito judicial pelo réu,
podendo, desde logo, ser cobrados judicialmente, em execucdo definitiva, sem que haja a
necessidade de se aguardar o transito em julgado da eventual sentenca de procedéncia®*®*"’.

Outra ressalva se d& quanto ao trato das astreintes, na possibilidade de fixacdo de
multa progressiva segundo a resisténcia oferecida face ao cumprimento da ordem. E certo
que essa discussdo tem muito mais interesse quando se esta diante de obrigacdes de nédo
fazer, pois, nestes casos, a multa progressiva somente terd interesse em evitar o

prosseguimento do ilicito®®.

304 QILVA, Jodo Calvio da. Cumprimento e sansdo pecunidria..., Cit., p. 397. Kazuo Watanabe também
reconhece a natureza condenatéria da decisdo impositiva da multa diaria, sem afirmar, contudo, que se trata
de condenacdo para o futuro. Cf. WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor ..., Cit.,
p. 43. Pontes de Miranda afirma se tratar de uma “condenagdo eventual”, querendo, desta forma, expressar a
mesma ideia de condenagdo para o futuro. Cf. MIRANDA, Pontes de Miranda. Comentarios ao Cadigo de
Processo Civil..., Cit., p. 325.

%05 pISANI, Andrea Proto. Lezione di diritto..., cit., pp. 181-182.

306 SPADONI, Joaquim Felipe. Agdo Inibitoria..., cit., pp. 190-191; BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Tutela Cautelar..., Cit., p. 367.

%07 Eduardo Talamini adota um sentido um pouco mais liberal, na nossa opinido, afirmando que o valor da
multa é exigivel a partir da eficacia da ordem judicial, mas que a execucdo deve ser provisioria, tendo-se em
vista a provisoriedade da decisdo judicial que a imp6s. Cf. TALAMINI. Eduardo. Tutelas Mandamental...,
cit., Pp. 158-159.

%8 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais.
2000, pg 196.
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Deste modo, tais premissas consistem, na realidade, em elementos importantes
para considerar a multa como sendo um instrumento a ser utilizado de duas formas, quais
sejam: (i) momento Unico com valor expressivo para inibir completamente o ilicito; (ii)

carater periodico se houver necessidade de impedir a repeticao do ilicito.

3.4 Critérios da atividade executiva

A tutela inibitéria deve preservar os direitos sem causar prejuizos indevidos ao
demandado. Assim, a sua ética estd em privilegiar o “equilibrio” e a “justa medida” como
critérios que devem iluminar a relacdo entre a sua efetividade e a necessidade de
preservacdo da esfera juridica do réu.

Significa isto, que a tutela do direito sempre deve ser prestada através de um meio
mais adequado e idéneo possivel, para que seja suficiente para a tutela do direito, e ao
mesmo tempo, restrinja 0 menos possivel ao demandado. O meio mais idoneo, assim, é
aquele que, além de tutelar o direito, causa a menor restricdo possivel. Como por exemplo,
se basta determinar a instalagdo de determinada tecnologia para que a poluicdo nao
prossiga, ndo ha cabimento em se determinar a cessagdo das atividades produtivas.

Temos que quando se pensa numa forma adequada de execuc¢do, surge o conflito
entre a efetividade da tutela jurisdicional e o direito do réu, a qual deve ser solucionado
pelo juiz diante do caso concreto, mas ndo mais apenas tomando em consideragdo a
idoneidade do contetdo da providéncia a ser determinada, mas igualmente, a idoneidade da
forma de execucdo para a implementacdo do contetdo da providéncia. Ou seja, a forma de
execucdo capaz de tutelar de forma efetiva o direito somente serd idénea quando nao
implicar em “excesso” em face do réu. Ou melhor, a forma de execucdo deve configurar
uma “justa medida” para a implementagdo do contetido da providéncia®®.

Considerando a natureza da tutela inibitoria e a necessidade de evitar que seja
utilizada de modo arbitréario, esta devera ser prestada, em principio, através de ordem, sob
pena de multa. Contudo, a coercédo direta estara justificada nos casos em que seja possivel

supdr que a ameaca patrimonial ndo afetard o demandado ou quando n&o houver tempo

%9 MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., cit., p. 202.
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para esperar a efetivacdo de ordem sob pena de multa, sendo preferivel determinar que um
auxiliar do juizo atue diretamente de modo a evitar a violag&o do direito.

Nesse sentido, podemos afirmar que o juiz ndo estd apenas obrigado a utilizar o
“meio idoneo” e a forma executiva que, tutelando o direito, cause a “menor restri¢ao
possivel”, mas também, o dever de fundamentar as suas escolhas.

A “proibicao de excesso”, que ¢ uma das faces do principio da proporcionalidade,
remete as ideias de “justa-medida” e de “equilibrio”, sendo o instrumento que permite o
controle do poder do juiz na determinagdo da forma executiva. Se a prisdo, como meio de
coercdo, somente pode ser admitida nos casos em que ndo houver necessidade de prestacdo
que implique uma disposicao de dinheiro, a sua utilizacdo somente é possivel nos casos em
que se tema o cometimento de um ilicito®'°.

Contudo, nessas hipoteses, o0 juiz somente podera ordenar pena de prisdo quando
estiver em condicOes de justificar, racionalmente, a impossibilidade de efetivacdo da tutela
mediante o emprego da multa e da coergéo direta. Nestes casos, por existir “necessidade”
do uso da prisdo, é que se podera concluir que o seu uso constitui medida necessaria para
que a tutela jurisdicional possa alcancar efetividade, podendo, entdo, o juiz aplica-la com
base nos arts. 461 do CPC e 84 do CDC*!,

Percebe-se que, a forma de viabilizar o exercicio do poder e a0 mesmo tempo
controla-lo é fundamental em face dos direitos da sociedade contemporanea, constituindo
uma pura manifestacdo da crescente necessidade de se pensar o direito para 0 caso
concreto.

O que é importante deixar claro é que o poder de execuc¢do do juiz esté sujeito a
controle por meio dos critérios antes delineados e que estes, somente, poderdo ser

precisamente testados diante dos casos concretos™*2.

319 MARININI, Luis Guilherme, Tutela Inibitéria Individual..., cit., pp. 202-203.

311 Nesse sentido, GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta..., cit., pp. 245-246; ARENHART, Sérgio
Cruz. A tutela inibitéria coletiva..., cit., p. 259; CAMARA, Alexandre. Lineamentos do novo processo civil,
S&o Paulo: Saraiva. 1996. p. 75.

312 MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inibitéria Individual..., p. 203.
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Conclusdes

1. O processo foi construido para assegurar os diretos materiais; entretanto, foi
concebido nomeadamente para fazer a reparacdo de um dano apos cometida a violagéo.
Todavia, ndo podemos mais se valer dessa premissa, que se encontra totalmente em
desacordo com a realidade da sociedade;

2. E garantia constitucional o direito de ac&o n&o apenas em face do direito ja
violado, mas, também, a protecdo contra a ameaga do direito. O termo “ameacga” deve ser
entendido em sentido amplo. Assim, as providéncias preventivas tém por finalidade repelir
que a ameaca de lesdo ao direito seja consumada. Desse modo, agir antecipadamente é
buscar a protecdo antes de o ato ilicito ocorrer, evitando qualquer necessidade de reparacéo
de dano;

3. A tutela ressarcitoria ndo tem aptiddo para proteger o direito antes de ser
violado, uma vez que tem como pressuposto a ocorréncia de um dano;

4. A tutela preventiva, entendida como a tutela apta a impedir a ocorréncia da
lesdo ao direito, pode apresentar-se no ordenamento juridico sob trés feicGes: a tutela
cautelar, a tutela antecipatéria e a tutela inibitoria;

5. A tutela antecipatéria, por sua vez, consiste em um provimento jurisdicional
que antecipa os efeitos praticos do julgamento de procedéncia pretedido pelo autor,
satisfazendo total ou parcialmente, num momento anterior ao regularmente pretendido, o
direito por ele pleiteado em juizo. Assim como a tutela inibitoria, visa proteger o direito
material, mas diferencia-se desta por ndo ter carater de definitividade, podendo ser
revogada a qualquer momento;

6. A tutela cautelar tem como funcdo primordial garantir a utilidade e a
eficacia do processo, ou seja , tem indole instrumental. Tem como pressupostos a presenca
do fumus boni iuris e do periculum in mora. Ndo se confunde com a tutela inibitéria
justamente porque esta fornece uma tutela definitiva e as cautelares fornecem uma tutela
provisoria (em regra);

7. O legislador portugués inovou nessa matéria ao introduzir no artigo 369, do
CPC, a inversédo do contencioso, que consiste na possibilidade de dispensar o autor cautelar
da proposicdo da acdo principal que, necessariamente, deveria seguir a acdo cautelar,
quando requerida por este e em face de o juiz ter decretado medida que resolve, de per si,
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o conflito entre as parte. Nesta hipdtese, ndo obstante seja denominanda “cautelar” a tutela
se reveste de satisfatoriedade, e ndo mera instrumentalidade, indicando uma feicdo de
natureza inibitoria que, entretanto, so se aperfeicoa a posteriori e ndao a partida;

8.  Atutela inibitéria tem por escopo a prevencéo da pratica, da repeticdo ou da
continuacdo de ato ilicito futuro;

9. A tutela inibitéria tem como pressuposto a ameaca de pratica de ato ilicito
futuro apto a violar direitos;

10. A tutela inibitoria tem como limites a imprescindibilidade de demonstragédo
da presenca de um risco concreto de violagdo do direito, evidenciando a existéncia de
circunstancias que apontem, com alto grau de seguranca, para a provavel pratica futura de
ato antijuridico;

11. Em relacdo ao dano, podemos afirmar que este é requisito indispensavel
para o surgimento da obrigacdo de ressarcir, mas ndo para a constituicdo do ilicito. O dano
pode ser efeito de um ato ilegal, mas dele ndo faz parte. E mera consequéncia necessaria do
ato ilicito;

12.  Convém salientar que a mera culpa e o dolo estdo estritamente relacionados
com a responsabilidade pela ocorréncia do dano e ndo integram, por conseguinte, o ndcleo
conceitual de tutela preventiva;

13. O pedido inibitério comporta a cumulacdo com o pedido ressarcitorio, mas
com ele ndo se confunde. Havendo esta cumulacdo, é possivel que o pedido de tutela
inibitoria se torne “maduro” para o julgamento antes do pedido ressarcitorio, o que, nesse
caso, resulta na possibilidade de ser concedida a tutela antecipada em relacdo aquele;

14. Pode-se manejar a tutela inibitéria para defesa do consumidor em razédo da
sua vulnerabilidade nas relacdes de consumo, principalmente no @mbito do contrato de
adesdo, a fim de compensar a parte a falta de liberdade contratual. Em Portugal, essa
medida tém mais énfase e evidéncia por ter a acdo inibitoria uma natureza de acao coletiva;

15. A sentenca do pedido inibitério € dotada, desde logo, tanto de eficacia
mandamental, quanto de eficacia executiva lato sensu, que € caracterizada justamente pela
sua aptidéo de ensejar a adocdo de medidas executivas, prescindindo-se do procedimento
executivo propriamente dito;

16. A sentenca mandamental é aquela que tem por objetivo que alguma pessoa

atenda, imediatamente, ao que o juiz mandar. E, pois, 0 mandamento para que se cumpra
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imediatamente o que fora fora determinado no ato decisorio. A sentenga mandamental so
se torna uma ordem quando dotada de coercitividade, caso contrario € mera declaracdo de
dever de conduta;

17. Na sentenca inibitoria, o que se torna imutavel e indiscutivel em decorréncia
do transito em julgado da decisdo é o comando que disciplina a relacdo juridica levada a
juizo, fazendo deste modo, a coisa julgada. E esse contetido decisorio que acolhe ou rejeita
a pretensdo preventiva, que se torna imutdvel e indiscutivel no mesmo e em outros
processos, pelo mesmo ou por outro juiz ou tribunal;

18. Na acdo inibitéria um dos principais meios executivos € a aplicacdo da
multa-diaria. A multa ndo tem qualquer relacdo com o dano, até porque pode ndo haver
dano a ser indenizado; e

19. A tutela inibitoria é necessaria e de extrema importancia em todo e qualquer
ordenamento juridico, devendo ser considerada como uma forma imprescindivel de acesso
a Justica, porque, por um lado, evita a pratica do ato ilicito, e mantém, assim, inc6lume a
norma juridica e o direito da parte; e, por outro lado, evita a ocorréncia do dano
propriamente dito e a necessidade de se manejar a acdo ressarcitoria. Conforme ja dizia
Chiovenda: “O processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um

direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir”.

94



Bibliografia

ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos I, Coimbra: Almedina. 2000.

ALVES, Jodo. “Algumas notas sobre a tramitacdo da Acdo Inibitéria de Clausulas
Contratuais Gerais”, publicado na Revista do CEJ (Centro de Estudos Judiciarios), 1°
Semestre 2007/Numero 6, Lisboa.

ALVES, Jodo. Direito dos Consumidores — Textos e Pecas Processuais, Coimbra:
Coimbra Editora. 2006.

ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, 72 ed., Sdo Paulo: RT. 2000.
ALVIM, Arruda, Tratado de direito processual civil, vol. 1, S&o Paulo: RT, 1990;

ALVIM, Arruda. Sentenga no processo civil- As diversas formas de terminagdo do
processo em primeiro grau, RePro 2, Sdo Paulo: RT. 1976.

ALVIM, Arruda. Tutela antecipatoria: algumas noc¢bes — Contrastes e coincidénias em
relacdo as medidas cautelares satisfativas, In Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.).
Liminares. S&o Paulo: RT. 2000.

ALVIM, Carreira. Tutela especifica das obrigacbes de fazer e ndo fazer na reforma
processual, Belo Horizonte: Editora Del Rey. 1997.

ANDRADE, M. Domingos de. No¢Ges Elementares do Processo Civil, Coimbra: Coimbra
Editora, 1979.

ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de, Sentenca e Coisa Julgada, Aide Editora, 1992.
ARAUJO, Lucioano Vianna. A teoria Quinaria da ac&o, Editora JusPodium. 2010.

ARAUJO, Luis Alberto David. A protecdo constitucional da propria imagem, Belo
Horizonte: Del Rey. 1996.

ARENHART, Seérgio Cruz. A tutela inibitdria coletiva, S&o Paulo: RT. 2003.

ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitdria da vida privada. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2000.

ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva, Sdo Paulo: Editora revista
dos Tribunais. 2003.

ARRUDA, Teresa; WAMBIER, Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca, 42 ed., Séo
Paulo: RT. 1998.

95



ASCENCAO, José de Oliveira. Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e Boa
Fé, Revista da Ordem dos Advogados, vol. 11, 2000.

ASSIS, Araken de. Cumulacéo de agdes, S&o Paulo: RT. 1998.
BARASSI, Lodovico. La teoria generale delle obbligazioni, Milano: Giuffre. 1964.

BARBOSA, Adriana Villa-Forte de Oliveira; NETO, Francisco Vieira Lima. Anotacgdes
acerca do Contempt of Court, Revista de Processo, Procuradoria geral do Estado de Santa
Catarina, v. 36, n. 192 fev. 2011.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Direito e processo: influéncia do direito material
sobre o processo, 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2003.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutela sumaria
e de urgéncia (tentativa e sistematizacdo), 22 Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 2003.

BELLELLI, Alessandra. L 'inibitoria come strumento generale di tutela contro ’illecito, In
Rivista di Diritto Civile, Padova: Cedam. Anno L, n. 4, lug/ago/2004.

BENUCCI, Edoardo Bonasi. Atto illecito e concorrenza sleale, Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre. 1957.

BERMUDES, Sergio. A reforma do codigo de processo civil, 3%d., Rio de Janeiro: Editora
Saraiva.

BITTAR, Carlos Alberto. Os Contratos de Adesdo e o Controle das Clausulas Abusivas.
Sao Paulo: Saraiva. 1991.

BOBBIO, Norberto. Sanzione. Novissimo digesto italiano XVI, Torino, Utet. 19609.

BUENO, Caéssio Scarpinella. Novo Codigo de Processo civil anotado, Sdo Paulo: Saraiva.
2015.

BUENO. Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, Volume 1, 6°
ed., S&o Paulo: Saraiva. 2012.

CAHALI, Yussef Said. Honoréarios Advocaticios, 32 ed., Sdo Paulo: RT. 1997.

CAMARA, Alexandre. Lineamentos do novo processo civil, Belo Horizinte: Del Rey.
1995.

CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital Martins, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, 3° Ed., Coimbra Editora, 1993.

CASTRO, Arthur Anselmo de. Direito Processual Civil declaratério I, Coimbra:
Almedina. 1981.

96



CHIOVENDA, Institui¢des de direito processual civil. Campinas: Bookseller. 1998.
COSTA, Almeida. Direito das obrigagdes, 112 edicdo, Coimbra: Coimbra Editora. 2013.

DAVONI, Filippo. L azlone inibitoria in matéria di clausole vessatorie, Rivista di diritto
processuale, Volume LI (1l serie), anno 1996.

DENTI, Vittorio. L ’esecuzione forzata in forma specifica, Milano: Giuffre. 1973.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 62 ed., Sdo Paulo:
Malheiros. 1998.

DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. 1, 5% ed.,
Sao Paulo: Malheiros Editores. 2005.

DINAMARCO, Candido. A reforma do cdédigo de Processo Civil, 22 Ed., Sdo Paulo:
Malheiros. 1995.

DINIZ, Maria Helena, Curso de direito processual civil, VVol. 2, Sdo Paulo: Saraiva. 1994.

FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. 08, t. llI,
Rio de Janeiro: Editora Forense. 1980.

FERNANDES, Elisabeth. Um novo codigo de processo civil? Em busca das diferencas.
Porto: Editora Vida Econdmica, 2015.

FILHO, Willis Santiago Guerra. Processual Constitucional e Direitos Fundamentais, Sao
Paulo: Celso Bastos. 1999.

FONSECA, Isabel Celeste M., Introducdo ao Estudo Sistemético da tutela cautelar no
processo administativo, Coimbra: Almedina, 2002.

FONSECA, Isabel Celeste M., “A urgéncia na reforma do contencioso administrativo”. In
Reforma do Contencioso Administrativo — O Debate Universitario (Trabalhos
Preparatdrios), vol. I, Ministério da Justica, Coimbra Editora, 2003.

FRANCESCHELLI, Remo. Studi sulla concorrenza sleale — La fattispecie, In Rivista di
Diritto Industriale. 1963.

FREITAS, José Lebre de, Introducdo ao Processo Civil. Conceito e Principios Gerais a
luz do Novo Cadigo. 3° Edigdo. Coimbra Editora, 2013.

FREITAS, José Lebre de, “Repeticdo de providéncias e caso julgado em caso de
desisténcia do pedido de providéncia cautelar”, in ROA, ano 57, Vol. I, Lisboa, Janeiro
1997.

FRIGNANI, Aldo. Azione in cessazione, Novissimo digesto italiano, Torino: Utet, 1979.

97



FRIGNANI, Aldo. Enciclopedia del Diritto, volume XXI, Giuffré Editore. 2011.
FRIGNANI, Aldo. Inibitoria, Enciclopedia del diritto, vol 2, Milano: Giuffre. 1971.
FRIGNANI, Aldo. L azione inibitoria contro le clausole vessatori (considerazioni “‘fuori
da coro” di um civilista), In Rivista di diritto processuale. Volume LII (Il Serie), anno

1997.

FRIGNANI, Aldo. L Injunction nella common law € ['inibitria nel diritto italiano, Milano:
Giuffré Editore. 1974.

GALVES, Juan Monroy Galves; PALACIOS, Juzn Monroy. Del mito del processo
ordinario a la tutela diferenciada, In Revista de direito processual civil, n° 109, ano 2003.
Apuntes Iniciales.

GOMES, Orlando. Contratos, Rio de Janeiro: Editora Forense. 1972.

GONCALVES, Marco Carvalho, Providéncias Cautelares, Coimbra: Editora Almedina,
2015.

GONZALES, Perez Jesus. El derecho a la tutela jurisdicional, 22 Ed., Madrid: Civitas.
1989.

GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo, Séo Paulo:
Revista dos Tribunais. 1973.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional das obrigacdes de fazer e no fazer,
Reforma do Codigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Saraiva. 1996.

GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Araljo;
ARAUJO, Antonio Carlos de. Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo: Editora Malheiros.
2004.

GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta, Sdo Paulo: RT. 1998.

HEBRAUD, Piérre; RAYNAUD, Pierre. Jurisprudence francaise em matiere de droit
judiciaire prive, Revue Trimestrielle de Droit Civil. 1968.

JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil,
Coimbra: Almedina. 1995.

JUNIOR, Antbnio Pereira Gaio. Direito Processual Civil, Teoria Geral do Processo,
Processo de Conhecimento e Recursos, vol. 1, 32 ed., Belo Horizonte: Del Rey. 2009.

JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo Cautelar, 162 ed., Sdo Paulo: Leud. 1995.

98



JUNIOR, Nelson NERY. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria. 1991.

JUNIOR, Nelson Nery. Cadigo de Processo Civil Comentado e legislagdo processual civil
extravagante em vigor, verbete “MS preventivo” contido n nota 4 ao art. 1° da Lei
1.533/1951, 42 edicdo, Séo Paulo: RT.

JUNIOR, Nelson Nery. Procedimentos e tutela antecipatdria, Aspectos polémicos da
antecipacdo de tutela, Sdo Paulo: RT. 1997.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, (Traduacdo: Jodo Baptista Macedo) 62 ed. S&o
Paulo: Martins Fontes. 1998.

LIBERTINI, Mario. La tutela civile inibitéria, Processo e tecniche di attuazione dei diritti,
Népoli: Joveni. 1989.

LIEBMAN, Enrico Tulio. Manuale di diritto processuale civile, 4% ed, n. 82,Vol. 1,
Milano: Giuffre. 1980.

LIEBMAN. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, 3%
Ed., Rio de Janeiro: Forense. 1984.

LIEBMAN. Processo de execucdo, S&o Paulo: Saraiva. 1968.

MACHADO, Miguel Nuno Pedrosa. Sobre Clausulas Contratuais Gerais e Conceito de
Risco, Separata da Revista da Faculdade de Direito, Lisboa. 1998.

MAJO, Adolfo di. La tutela civile dei diritti, 22 Ed., Milano: Giuffre. 1993.

MARININI, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil, 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros.
1996.

MARINONI, Luis Guilherme. Processo de Conhecimento, Vol. 2, 6% Edi¢cdo, Editora
Revista dos Tribunais. 2007.

MARINONI, Luis Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, 32 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2010.

MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Individual e Coletiva, Sdo0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012.

MARQUES, Jodo Paulo Remédio. Alguns aspectos processuais da tutela da personalidade
human na revisdo do processo civil de 2012. Separata da Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 72, 1I/111 — Lisboa, Abr.-Set. 2012

MENDES, Joéo de Castro. Direito Processual Civil, Lisboa: Associacdo Académica. 1985
(1) e 1987 (II).

99



MENDES, Joédo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de. Direito Processual Civil, Vol I,
1986, Vol. 11, 1987, Lisboa, AAFDL.

MICHELI, Gian Antonio. Derecho procesal civil. La accion preventiva, Vol. 4, Buenos
Aires: EJEA. 1970.

MICHELI, Gian Antonio. La accion preventiva, Derecho procesal civil, vol. 4, Buenos
Aires: EJEA. 1970.

MIRANDA, Pontes de. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, t. XI11. 2000.
MIRANDA, Pontes de. Tratado das ac¢des, Sdo Paulo: RT. 2004.

MONTEIRO, Antbénio Pinto. Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais:
problemas e solucdes, In “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares”,

Studia luridica, 61, “Ad Honorem” 1, Coimbra. 2001.

MONTEIRO, Antdnio Pinto. Estudos do Direito do consumidor, N°. 4, Coimbra: Centro
de Direito do Consumo. 2002.

MONTEIRO, Antdnio. O novo regime juridico dos contratos de adesdo/clausulas
contratuais gerais, ROA, ano 62, 2002.

MOREIRA, Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada, RePro 34, Séo
Paulo: RT. 2010.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigacdes negativas,
Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva. 1980 (2° Série).

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro, Sdo Paulo: Editora
Forense. 2002.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo Civil e Direito a Preservacdo da Intimidade,
In Temas de Direito Processual: Segunda Série. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1998.

MOREIRA, José Carlos Barbosa, Conteudo e efeitos da sentenca: variacGes sobre o tema,
RePro 40, S&o Paulo: RT, 1985.

MOSCO, Luigi. La concorrenza, Napoli: Joveni. 1956.

Nelson Nery Junior, Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Processual civil
em vigor, Sdo Paulo: RT. 2010.

NETO, Alvim; ARRUDA, José Manoel. Cédigo do Consumidor Comentado, 22 Ed., Sdo
Paulo: RT. 1995.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito Material, processo e tutela jurisdicional, In
Revista da Ajuris. Porto Alegre: Ajuris. ano XXXIII, n. 101, mar. 2006.

100



OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional, Rio de
Janeiro: Forense. 2008.

PASSOS, J. J. Calmon de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. 3, Rio de
Janeiro. 2004.

PELLIGRINI, Ada. 4 tutela preventiva das liberdades: “habeas corpus” e mandado de
seguranca, Revista de Processo, n® 22, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. abr-jun.
1981.

PEREZ, Gonzales. El derecho a la tutela jurisdicional, 22ed., Madrid: Civitas. 1989.

PINTO, Carlos Alberto Mota. Contratos de adesdo. Uma manifestacdo juridica da
moderna vida econdmica, In “Revista de Direito e de Estudos Sociais”, Coimbra. 1973.

PISANI, Andrea Proto. Lezione di diritto processuale civile, 32 ed., Napoli: Jovene Editore.
1999.

PISANI, Andrea Proto. Appunti sulla Tutela di Condanna (trentacinque ani dopo). Revista
de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 37, n. 210, ago. 2012.

PISANI, Andrea Proto. La tutela giurisdizionale dei diritti della personalita: strumeni e
tecniche di tutela, Foro Italiano. 1990.

RAPISARDA, Cristina. Inibitoria, Digesto delle discipline privatische, Vol. 9, Padova:
Cedam. 1993.

RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitéria, Padova: Cedam. 1987.

RAPISARDA, Cristina; TARUFFO, Michele. Inibitéria (Azione), Enciclopedia giuridica
Treccani, vol. 17.

RAPISARDI, Cristina. Inibitoria, Digesto delle discipline privatistiche, vol. 9, Padova:
CEDAM. 1993.

RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato, As clausulas contratuais gerais e
o0 principio da liberdade contratual, Coimbra: Coimbra Editora. 2007.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O direito constitucional a jurisdi¢cdo, In Salvio de
Figueiredo Teixeira (coord.) As garantias do cidaddo na justica, Sdo Paulo. Saraiva. 1993.

ROSA, Josimar Santos. Relagdes de Consumo: a defesa dos interesses de consumidores e
fornecedores, Sdo Paulo: Atlas. 1995.

SA, Almeno de. Clausulas Contratuais Gerais e Directiva sobre Clausulas Abusivas,
Editora Almedina. 2005.

101



SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. 04, Rio de
Janeiro: Editora Forense. 1982.

SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela preventiva (inibitoria), nas obrigacdes de fazer e ndo
fazer, Rio de Janeiro: Editora Lumen luris. 2007.

SIDOU, José Maria Othon. Resolucdo Judicial dos Contratos (Clausula Rebus Sic
Stantibus) e Contratos de Adesao, Rio de Janeiro: Forense. 2000.

SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e sansdo pecuniaria compulsoria, Coimbra:
Almedina. 1987.

SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Racionalismo e tutela preventiva, In Sentenca € coisa
julgada. 4%d. revisada e ampliada., Rio de Janeiro: Forense. 2006.

SILVA, Ovidio Araljo Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil, 3* Ed.
ver. e atual., So Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002.

SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da; MARCATO, Anténio Carlos. Procedimentos
especiais, 22 ed., Rio de Janeiro:Aide. 1993.

SILVA, Ovidio Baptista da. A¢do para cumprimento das obrigacdes de fazer e ndo fazer,
in Estudos de direito processual em memoria de Luiz Machado Guimaraes, Rio de Janeiro:
Editora Forense. 1997.

SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil, vol. 2, 3% Edicdo, Sdo Paulo: RT.
1998.

SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo e execu¢do na tradicdo romano-candnica, Sdo
Paulo: RT. 1996.

SOARES, Fernando Luso. Processo Civil de Declaracéo, Coimbra: Almedina. 1985.

SOUSA, Miguel Teixeira de. A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos,
Lex Editora. 2003.

SOUSA, Rabindranath Capelo de. O Direito Geral de Personalidade, Coimbra: Coimbra
Editora. 1995.

SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo Inibitoria. A acdo preventiva prevista no art. 461 do
CPC, 2% ed., S&o Paulo: RT. 2007.

SPOLIDORO, Marco Saverio. Le misure di prevenzione nel diritto industriale, Milano:
Giuffre. 1982.

STARK, Roland; Boyer. Obligation — Régime general apud GUERRA, Marcelo Lima.
Execucdo indireta, S&o Paulo: RT. 1998.

102



TALAMINI, Eduardo. Aspectos polémicos da antecipacao de tutela, Sdo Paulo: RT. 1997.

TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer e sua extensao aos
deveres de entrega da coisa, 22 ed., S&o Paulo: RT. 2003.

TALAMINI, Eduardo. Tutelas Mandamental e executiva lato sensu e antecipacdo de
tutela ex vi do art. 461, 83°, do CPC, in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.) Séo
Paulo: RT, 1997.

TARUFFO, Michelle. Intervento, Le azione a tutela di interessi collettivi — Atti del
convegno di Studio, Padova: Cedam. 1976.

TARZIA, Giuseppe. La tutela inibitoria contro le clausole vesatorie, Rivista de Diritto
Processuale. 1997.

TARZIA, Giuzeppe. Per la revisione del Codice di Procedura Civile — Relazione, Rivista
di Diritto Processuale. 1996.

TOPAN, Luis Renato. Do controle prévio e abstrato dos contratos de adesdo pelo
Ministério Publico, Direito do Consumidor, vol. 6, Sdo Paulo: Revista de Direito do
Consumidor. 2009.

TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo e Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997.

VANZETTI, Adriano; CATALDO, Vincenzo di. Manuale di diritto industriale, Milano:
Giuffre. 2012.

VARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; SAMPAIO, NORA. Manual de Processo
Civil, 22 ed., Coimbra: Coimbra Edirora. 1985.

VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacbes em geral, Vol. 1, 8 ed., Coimbra:
Almedina, 1994.

WATNABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Rio de Janeiro: Forense
Universitaria. 1991.

YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional. 22 ed., Sdo Paulo: DPJ. 2006.

ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacdo de tutela e obrigacdes de fazer e ndo fazer.
Aspectos polémicos e atuais da antecipacao de tutela, Sdo Paulo: RT. 1997.

ZAVASKI, Teori Albino. Medidas Cautelares e Antecipatdrias: técnicas diferentes,
funcéo constitucional semelhante, RePro 82, S&o Paulo: RT. 1996.

103



Bibliografia consultada online:

FIRMINO, Marcus. Uma abordagem diferenciada acerca da tutela jurisdicional.
Disponivel em:

http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Marcus%20Firmino%20Santiago-formatado.pdf

PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura. Clausulas abusivas no contrato de adesao, Jus
Navegandi, Teresina, ano V, n. 47, Nov. 2000, Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/708.

MONTEIRO, Anténio Pinto. O Novo Regime Juridico nos Contratos de Adesdo/Clausulas
Contratuais Gerais. Disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=3328&ida=3346

ASCENCAO, José de Oliveira. Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e Boa-
Fé. Disponivel em:
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ CCGOA.pdf

SOUSA, Miguel Teixeira de. Apontamentos sobre o principio da gestdo processual no
Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.academia.edu/5187428/M._TEIXEIRA_DE_SOUSA_Apontamento_sobre o_
princ%C3%ADpio_da_gest%C3%A30_processual_no_novo_C%C3%B3digo_de_Process
o_Civil

Jurisprudéncia portuguesa

Acordao do STJ de 15/3/05, CJ, STJ, I, 2005.

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n. 854/10.2TJPRT.S1. Data do
Acorddo: 31/05/2011. 6 SECCAO. Relator: FONSECA RAMOS.

104



Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a/STJ, Proc. 01A3417, Relator Dr. Alipio
Calheiros, em 05/10/2001 .

Acordao do Supremo Tribunal de Justica/STJ, Proc. 2475/10, julgado pela 7° Seccdo,
Relator Dr. Salazar Casanova, em 11/13/2014.

Acordao do Supremo Tribunal de Justica, processo n. 149/14.2YHLSB.L1.S1, 1° Seccéo,

Relator Mario Mendes, de 06/02/2015.

Acérddo da Relacdo de Lisboa, processo n. 18645/10.9T2SNT.L1, Relator Henrique
Antunes, de 27/10/2010.

Aco6dao do Tribunal Constitucional, n. 223/95; DR, I, de 27/06/1995.

STJ, Acordao n. 630-A/ 1996.S1, 6° Seccdo, Relator Dr. Fonseca Ramos, Julgado em
14/07/20009.

Supremo Tribunal de Justica, de 1/06/1965 (B.M.J., 148, pag. 211) e de 23-05-1975
(B.M.J., 247, pg. 133) .

Jurisprudéncia brasileira

RECURSO ESPECIAL N°1.019.314 - RS (2007/0307980-6) RELATOR: MINISTRO
LUIZ FUX).

STJ, 32 Turma, Resp. 1.085.633/PR, Rel. Min. Massami Uyeda, DJe (17.12.2010).

STJ, 52 Turma, Resp. 708.290/RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJU (06.08.2007).

105



STJ, EAg 857.758/RS, Rel Min. Nancy Andrighi, 22 Secdo, jul. (23. 02.2011) Dje
(25.08.2011).

Superior Tribunal de Justica (STJ), no Resp 1475157/SC, 3% Turma (18/09/2014).

Superior Tribunal de Justica RECURSO ESPECIAL N° 1.190.841 - SC (2010/0075383-3)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI.

Superior Tribunal de Justica RECURSO ESPECIAL N° 677.585 - RS (2004/0126889-8)
RELATOR: MINISTRO LUIZ FUX.

Superior Tribunal de Justica, RECURSO ESPECIAL N° 1.388.994 - SP (2013/0110749-5)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI.

TJ-SC-Agravo de Instrumento: AG 20130408945 SC 2013.040894-5 (Acorddo). Relator
Julio César Knoll, 05/11/2014.

Superior Tribunal de Justica, Resp. n. 1.388.994 — SP(2013/0110749-5) Relatora: Nancy
Andrighi.

TJRS, 8° Camara Civil, Acérddo: 70010772853, Relatora Desembargadora Walda Maria
Melo Pierro, julgado em 20.10.2005.

106



