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1. Introducao

A transformacao da sociedade e o surgimento de novas rela¢oes juri-
dicas exigem uma reformulagdo da técnica processual, a fim de que esta
passe a ser utilizada de modo a permitir a adaptacao do processo as novas
realidades, tutelando diversas novas situacoes de direito substancial.

O sistema tradicional de tutela de direitos ndo é capaz de permitir
que novos direitos sejam adequadamente tutelados. O processo deve ser
manipulado de modo a propiciar as partes o acesso a Justica, ou seja, 0
acesso a ordem juridica justa®.

Importa ressaltar que o acesso a Justica ndo se limita somente a
admissdo ao processo ou a possibilidade de ingresso em juizo. Para que

1 Texto extraido parcialmente da dissertacio de mestrado Tutela inibitéria no processo
coletivo, apresentada pela autora em 2014 na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo como requisito para obten¢ao do titulo de mestre.

2 Procuradora do Estado de Sdo Paulo. Mestre em direito processual civil pela Universidade
de Sdo Paulo.

3 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 35.
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haja o efetivo acesso a Justiga, é indispensavel que o maior numero de
pessoas seja admitido a demandar e a defender-se adequadamente.

Diante desse cendrio, surge a necessidade de se valer da chamada
tutela inibitéria, ou seja, uma tutela preventiva capaz de impedir que os
direitos ndo patrimoniais sejam transformados em pecunia.

Com base nessa ideia, pretende-se no presente artigo detalhar o que
seria a tutela inibit6ria, bem como a forma como ela pode ser admitida no
ordenamento juridico brasileiro e os instrumentos para a sua concrecao.

2. Caracteristicas da tutela inibitdria

2.1. A tutela inibitéria e a necessidade de ampliacdo do
acesso a justica

Antes de adentrar o conceito de tutela inibitéria, faz-se necessario
contextualizar a discussdo e analisar quais os problemas e espécies de
conflitos que levaram a necessidade do desenvolvimento das tutelas
preventivas, dentre as quais, a tutela inibitoria.

Tendo em vista o surgimento da sociedade de massa e a adogao de
um Estado intervencionista, houve o aparecimento de novos direitos*.
Esses direitos, entre os quais se encontram os direitos transindividuais,
nem sempre possuem repercussio pecunidria. A repara¢io, embora
ainda importante nesse campo, nao € suficiente para proteger efetiva-
mente os bens juridicos envolvidos, pois em alguns casos nao é possivel
reestabelecer o status quo ante, o que torna eventual compensac¢io ou
indenizacdo in6cua’.

Cite-se como exemplo o direito ambiental. Alguns danos ambien-
tais, como a poluicdo de lencodis freaticos ou a devastagio de uma
floresta, ndo sdo, na maior parte dos casos, suscetiveis a reparagao, nao
sendo possivel retornar a situacdo em que se encontravam antes do
cometimento do ato ilicito. Assim, a tutela reparatoria, ainda que na sua

4 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: Cedam, 1987, p. 75.

5 Nesse mesmo sentido, SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela preventiva (inibitéria) nas
obrigacoes de fazer e ndo fazer. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2007, p. 15.
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modalidade especifica, por meio de despoluicao da agua ou refloresta-
mento, ndo € apta a proteger efetivamente o bem juridico, qual seja, o
direito ao meio ambiente, pois, em alguns casos, os danos cometidos sao
de tal amplitude e gravidade que nio se consegue reverter a situacao.

Também nao se mostra possivel, nesses casos, a reparagao pecuniaria.
Embora seja esta reparagdo a ultima solucido no direito ambiental, ela
nao se mostra adequada na maioria das vezes. Isso porque o pagamento
de determinada quantia em dinheiro ndao devolvera a sociedade aquele
bem que foi lesado, ndo tendo a aptidido, pois, para reparar o dano
causado, uma vez que o bem, em razdo da sua natureza, ndo é passivel
de quantificacdo pecuniaria.

O surgimento desses novos direitos supracitados repercute, também,
no ambito do processo civil, o qual tem sofrido, principalmente nas
ultimas décadas, uma crise de efetividade, ja que ele nio tem cumprido
integralmente toda a sua funcao sociopolitica-juridica®, bem como nao
tem propiciado aos individuos tutela jurisdicional adequada que proteja
os interesses trazidos ao conhecimento do Poder Judicidrio, especial-
mente aqueles interesses que necessitam de uma atuacdo preventiva.

Isso porque o modelo tradicional de processo civil ainda é baseado
na atuagdo apés a ocorréncia do ato ilicito e do dano, nao havendo uma
atuacdo propriamente preventiva na maior parte dos casos.

Em razdo da inadequacio do modelo de processo civil, baseado
principalmente na adoc¢do da tutela reparatéria’, ha necessidade de se
promover uma alteragio de toda a sistematica de tutelas, a fim de permitir
que a sociedade e os seus individuos protejam seus interesses contra possi-
veis atos ilicitos. Essa prote¢ao devera ser dada, de forma prioritaria, pela

6  Conforme Dinamarco, o processo possui trés escopos: juridico, consistente na atuagdo da
vontade concreta do direito; social, pacificacao e educa¢do para o exercicio dos proprios
direitos; e politico, que consiste na preservacao do valor de liberdade, a oferta de meios de
participagdo nos destinos da nag¢io e do Estado, bem como a preserva¢do do ordenamento
juridico e da prépria autoridade deste. Ainda, a pacificacio pode ser considerada ndo s6
como um escopo social, mas o escopo magno da jurisdicio. (CINTRA, Antonio Carlos
de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do
Processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 20035, p. 26).

7 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: Cedam, 1987, p. 80.
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tutela inibitoria, por meio da prevencdo da ocorréncia do ilicito, impe-
dindo que haja a concretizagdo, no futuro, do ato ilicito e do dano.

Para tanto, ha necessidade de revisio do conteudo do acesso a
justica. O Estado, ao proibir a autotutela, assumiu 0 monopdlio da juris-
di¢do e, por consequéncia, o dever de tutelar de forma efetiva todas
as situacoes conflitivas concretas, ndo podendo deixar de dar resposta
adequada aos direitos por ele mesmo proclamados, principalmente os
direitos previstos constitucionalmente.

Com base nessa ideia, verifica-se que o artigo 5°, inciso XXXV, da
Constitui¢ao Federal prevé que “a lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Ora, se a propria Cons-
tituicao afirma a inviolabilidade de determinados direitos e, a0 mesmo
tempo, diz que nenhuma lei podera excluir da apreciacdo do Poder Judi-
cidrio “ameaca a direito”, nao pode restar qualquer davida de que o
direito de acesso a justica tem como corolario o direito a tutela efetiva-
mente capaz de impedir a violacio do direito.

O direito de a¢do ndo pode mais ser pensado como um simples
direito a sentenca ou direito de mero acesso ao Judicidario, mas sim como
o direito ao modelo processual capaz de amparar o direito afirmado em
juizo®. Havendo necessidade de se buscar, junto ao Poder Judiciario, uma
tutela inibitoria, deverd o processo dispor de mecanismos adequados
para que se proteja o bem juridico ameagado de lesdo e, consequente-
mente, prevenindo o ilicito.

A garantia do acesso a justi¢a assegura o direito a adequada tutela
jurisdicional®. Verificado no plano do direito material que ha situacoes
peculiares que justificam uma tutela preventiva do ilicito, deve o Estado

8  MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. revista, atual. e
ampliada. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 32.

9  Conforme Cappelletti e Garth, o acesso efetivo a justica teve trés solugdes: assisténcia
judicidria aos pobres, a representagio dos interesses difusos e a mais recente, o “enfoque de
acesso a justica”(CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 31). A adaptagdo do processo civil ao tipo de litigio envolvido se insere
na terceira onda, o “enfoque de acesso a justi¢a”, a qual procura explorar uma ampla
variedade de reformas, visando a evitar litigios ou facilitar a sua solu¢ao (Idem, ibidem,
p- 71). Assim, por meio da adaptacdo da tutela jurisdicional, tenta-se derrubar diferentes
barreiras, ampliando-se o acesso a justica.

238



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 83:235-262, jan./jul. 2016

admitir a tutela jurisdicional adequada para a sua protecao, qual seja,
a tutela inibitéria, bem como fornecer mecanismos processuais para a
efetivacao dessa tutela jurisdicional.

Nesse sentido, Yarshell'® afirma que as garantias constitucionais do
processo e da inafastabilidade do controle jurisdicional devem ser inter-
pretadas como garantias que proporcionam formas de tutela ou tipos de
provimento aptos a solucionar as situagoes de violagao ou a sua ameaca
de direitos protegidos no plano substancial. Em razio da atipicidade da
tutela jurisdicional, ndo hd, em principio, um rol previamente estabele-
cido de provimentos aptos a protecao de direitos materiais.

Com base nesses conceitos, afirma-se que a admissibilidade da
tutela inibitéria no ordenamento juridico brasileiro encontra assento
constitucional, no artigo 5°, inciso XXXV!'| em razao da garantia do
acesso a justica.

No entanto, em que pese tal ideia tenha sido bem desenvolvida
no campo da tutela possessoria (artigos 554 e seguintes do Codigo de
Processo Civil), no ambito da tutela coletiva, essa ideia possui grande
restri¢do, ja que ainda se trabalha com a tutela reparatéria.

Como forma de superar essa restri¢do, ¢ preciso rever 0 conceito
tradicional de responsabilidade civil, qual seja, o de que somente ha
responsabilidade se houver dano. Para tanto, faz-se necessario estudar
os principios da precaugio e da prevencdo, ja presentes no ambito do
direito ambiental, mas que ainda ndo sdo aplicados nos demais direitos
transindividuais.

Em breve andlise, pode-se afirmar que principio da precaugio atua
nos casos em que ha incerteza sobre os danos possiveis, destinando-se a
gerir riscos ou impactos desconhecidos'. Ele consiste na imposi¢io de
condutas preventivas nas hipoteses em que nio ha estudos cientificos ou

10 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: DP], 2006, pp. 147-148.

11 DESTEFENNI, Marcos. Estabilidade, congruéncia e flexibilidade na tutela coletiva. 441 f.
Tese de Doutorado (Direito). Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 141.

12 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossario. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 823.
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comprovagdo de que o dano sera certo, mas ha elementos que indiquem
um possivel dano. Em razdo da incerteza do dano, a aplicagdo do prin-
cipio da precaugio exige a ado¢do de medidas que evitem o dano temido
e incerto'3, invertendo-se, assim, a logica da responsabilidade civil classica,
pois se exige uma medida preventiva antes da efetiva ocorréncia do dano'.

O principio da preven¢do, embora também implique medida que visa
a prevenir danos, trabalha com riscos conhecidos e provados, havendo
maior certeza da ocorréncia do dano, podendo-se afirmar, com base em
elementos seguros, que determinada atividade é efetivamente perigosa's.
Observa-se, portanto, que a diferenga entre esses principios consiste, basi-
camente, no grau de certeza do dano, atuando sempre para o futuro, por
meio da imposi¢do de deveres, a fim de evitar a ocorréncia do dano.

Feita a distingdo entre precaucdo e prevengio, faz-se necessario
distinguir a precaucdo da reparagdo. A reparagdo trata do passado e
tem por finalidade o retorno das vitimas ao status quo ante por meio
da reparagdo integral. A precaugdo, por sua vez, trata de atitudes e
condutas que procuram evitar danos, tendo-se em vista sempre o futuro.
A diferenca entre ambas reside, portanto, no momento de atuagio: uma
atua somente ap0Os a ocorréncia do dano ou do ilicito, enquanto a outra
tem um carater preventivo.

Tradicionalmente, principalmente no ambito da tutela cole-
tiva, somente se admitiu a aplicacdo dos principios da precaugio e da
prevenc¢do no campo do direito ambiental, pois, em razido da peculia-
ridade do direito tratado, o qual, em parte dos casos, nio comporta a
reparac¢ao do dano, a doutrina evoluiu para se admitir que, nesses casos,
seja adotada a tutela inibitoria.

13 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucio e evolucio da responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 98 e ss. Cumpre ressaltar que referido principio, no direito
ambiental, foi inserido em nosso ordenamento juridico expressamente pela Conferéncia
das Nacoes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de
Janeiro em 1992.

14 MORAES, Gabriela Bueno de Almeida. O principio da precaucdo no direito internacional
do meio ambiente. 211 f. Dissertagio de Mestrado (Direito). Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011, p. 89.

15 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossario. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 823.
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No entanto, como bem ressalta Lopez!®, em razdo da evolug¢ao da
responsabilidade civil, esta nio mais se resume ao ressarcimento de danos,
uma vez que ha danos que nio sdo indenizaveis, tal como ocorre com os
danos transindividuais. Faz-se necessario ampliar o conceito de responsa-
bilidade civil para que haja a prevencao ou precauc¢ao de danos possiveis,
graves e irreversiveis, uma vez que a ideia fundamentadora do sistema
de responsabilidade civil é nao causar dano a outrem. Admitir respon-
sabilidade civil que impega a realizagao de danos garantira a integridade
fisica, moral e econdmica, nao s6 dos cidadaos, mas da sociedade como
um todo. Com base nessa constatagdo, conclui a autora que é possivel a
concepc¢ao de uma responsabilidade civil sem dano, baseada apenas na
sua ameaca, e fundamentada nos principios da precaucdo e prevencio.

Da analise acima, é possivel concluir que se admite hoje que haja
a responsabilidade civil sem dano, havendo uma separacdo entre ato
ilicito e dano. O ato ilicito € o ato antijuridico, contrario ao direito, pres-
cindindo do dano para a sua configuracdo. Essa distingao € relevante,
pois traz para o direito processual o encargo de desenvolver uma técnica
especifica que combata o ilicito!’, prescindindo-se da andlise da culpa e
da existéncia do dano's.

Aplicando-se os conceitos acima desenvolvidos para outros
direitos transindividuais, verifica-se que ha grande relevancia pratica
nesse tema. Como exemplo, no campo do direito a saude, é plena-
mente possivel se admitir uma demanda na qual se peca a proibicao de
decisoes judiciais que determinem a dispensagdo de medicamentos que
ainda ndo tiveram a sua aprovacdo pela Anvisa ou até mesmo cujos
danos ainda nao se conhecem.?

16 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolucio da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 137-139.

17 PAPP, Leonardo. Tutela inibitoria ambiental: consideragdes iniciais sobre a prevencao do
ilicito ambiental. Revista de direitos difusos. Rio de Janeiro: IBAP-ADCOAS, vol. 28, p.
3986, nov/dez. 2004.

18 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: Cedam, 1987, p. 97 e
TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitoria,
tutela de remogdo, tutela do ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 232 e ss.

19 Nesse sentido, recentemente diversas decisdes judiciais determinaram a dispensacdo da
chamada “pilula do cincer”, medicamento que estava em pesquisa junto a USP e que parou
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Dessa forma, ao se admitir a possibilidade de responsabilidade civil
sem danos para todos os direitos transindividuais, concretiza-se 0 acesso
a justica, na medida em que se torna admissivel a andlise de tutelas juris-
dicionais de cunho inibitério que antes encontravam Obices em razdo da
ideia de que somente poderia ser levado ao Poder Judicidrio uma tutela
jurisdicional que veicula uma repara¢do, mas nao uma inibicao.

2.2. Conceito de tutela inibitdria

A tutela inibitéria é uma espécie de tutela jurisdicional preventiva, a
qual tem por escopo a prevengao da pratica, da continuag¢ao ou da repe-
ti¢ao do ilicito, ndo sendo voltada para o passado®. A tutela inibitoria
visa a impedir, de forma direta e principal, a violacao do proprio direito
material da parte?!.

A tutela inibitéria é uma tutela jurisdicional preventiva. No ambito
da tutela jurisdicional, tomando-se por base o artigo 5°, inciso XXXV, da
Constitui¢ao Federal, o qual estabelece uma separagao entre a ameaca a
direito e lesdo, bem como considerando a perspectiva do ilicito, pode-se
classificar a tutela jurisdicional como reparatdria e preventiva??.

de ser fornecido pela Universidade justamente porque ndo contava com a aprovagio da
Anvisa. No entanto, centenas de pessoas recorreram ao Poder Judicidrio para a obtencido
do medicamento, sendo que houve a determina¢io da dispensagao da “pilula do cincer”.
A Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo obteve, em sede recursal, algumas vitdrias
no sentido de evitar a dispensacdo deste medicamento, justamente com o fundamento
no principio da precaugio, ja que os riscos eram incertos. Em que pese o instrumento
processual utilizado nao tenha sido o de ajuizamento de uma demanda veiculando a tutela
inibit6ria, ndo se pode negar que a atuagdo do Estado, neste assunto, teve também um
cardter inibitorio.

20 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: Cedam, 1987, p. 90;
BELLELLI, Alessandra. Dinibitoria come strumento generale di tutela contro Pillecito.
Rivista di diritto civile. Padova: Cedam, anno L, n. 4, p. 615, lug/ago. 2004; FRIGNANI,
Aldo. Lazione inibitoria contro le clausole vessatorie (considerazioni fuori dal coro di un
civilista). Rivista di Diritto Processuale. Padova; v.52,n.4, p. 999, ott/dic. 1997; MARINONI,
Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. revista, atual. e ampliada. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 36; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado
de direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. Vol. 1, p. 322.

21 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do inibitoria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 32.

22 Critério adotado por BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual
civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Vol. 1, p. 322.
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A tutela reparatéria, também chamada de sancionatéria ou repressiva,
€ aquela em que se busca uma reparagao dos danos sofridos, em razao da
ocorréncia de uma lesao a direito®. A tutela preventiva, por sua vez, consiste
na fungao jurisdicional realizada em razdo da ameaga a direito, geralmente
contemplada na propria legislacdo. A tutela preventiva visa, pois, a evitar
que uma ameaca se converta em lesdo, seja porque o bem lesionado nao
¢ passivel de retorno ao status quo ante, seja porque nao é desejavel que
ocorra essa lesao?*. Com base nessa classificagdo, considerando que a tutela
inibitéria visa a prevencao do ilicito, ela é uma tutela preventiva.

Conforme a defini¢ao acima, a tutela inibitoria visa a prevencao da
pratica, da continuac¢do ou da repeticiao do ilicito. Para que haja a sua
aplicagdo, trés tipos de conduta podem ocorrer: a instantanea, a conti-
nuada ou a repetida.

A conduta instantanea € aquela que se consuma em um ato Gnico e
decorre de uma relagdo juridica instantanea®. A tutela inibitéria, nesse
caso, somente serd possivel antes que a violagao seja efetivada®.

As condutas continuadas e repetidas, por sua vez, decorrem de
relagées juridicas continuativas ou duradouras, ou seja, a conduta se
protrai no tempo?’. Mesmo que ja tenham sido praticados atos viola-
dores do direito antes do ajuizamento da agdo, a tutela inibitéria é
possivel para impedir as futuras violacdes ameagadas, desde que exista
a possibilidade de voltarem a ocorrer?®. Nesse caso, a reagdo que se
deve esperar do ordenamento juridico é a imposi¢ao de uma obrigagdo
de cessacdo do ato ilicito®.

23 MARINS, Victor A. A. Bonfim. Tutela juridica e protecio ao ambiente. Jurisprudéncia
brasileira: civel e comércio. Curitiba: Jurua Editora, n. 174, p. 69, 1995.

24 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 6. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012. Vol. 1, pp. 324-325.

25 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do inibitéria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 82.

26 BELLELLI, Alessandra. Linibitoria come strumento generale di tutela contro Iillecito.
Rivista di diritto civile. Padova: Cedam, anno L, n. 4, p. 615, lug/ago/2004 e SPADONI,
Joaquim Felipe. Acdo inibitoria. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 84.

27 PADONI, Joaquim Felipe. A¢do inibitoria. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 82.

28 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do inibitéria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p- 83 e 84.

29 BELLELLI, Alessandra. Linibitoria come strumento generale di tutela contro Iillecito.
Rivista di diritto civile. Padova: Cedam, anno L, n. 4, p. 615, lug/ago. 2004.
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Cumpre ressaltar a diferenca existente entre a tutela inibitoria que
visa a impedir a continuacdo do ilicito e a que visa a impedir sua repeti¢ao.

Conforme ressalta Marinoni*’; no caso da repeti¢ao do ilicito, 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 inibitéria que visa a impedir a continuag¢ao do
ilicito, a ilicitude continua na medida do prosseguimento da a¢io ou
atividade, ou seja, visa-se a impedir a continua¢do do agir’!. No entanto,
o fato de a agdo ja ter comeg¢ado ndo retira da tutela inibitéria a sua
natureza de preventividade, uma vez que ha a possibilidade de haver a
pratica de conduta ilicita no futuro. A tutela inibitéria se dirige, nesse
caso, contra o perigo de continuagio do ilicito®2.

Por fim, com base no conceito de tutela inibitoria acima definido e
nos conceitos de direito material ja desenvolvidos, é possivel visualizar
trés pressupostos da tutela inibitéria, como bem aponta Frignani®*: um
positivo, qual seja, o perigo de prejuizo futuro, e dois negativos, quais
sejam, a prescindibilidade da prova do dano e da culpa.

A tutela inibitéria tem por pressuposto o perigo de prejuizo futuro,
uma vez que, ausente esse elemento, nao ha que se falar em tutela inibi-
toria. Somente se justifica falar em tutela preventiva e, consequente-
mente, em tutela inibitéria caso haja um perigo de prejuizo futuro, o
qual necessita ser evitado.

Quanto a prescindibilidade do dano e da culpa, destinando-se a tutela
inibitéria a prevencdo do ilicito, ndo ha necessidade de prova do dano*

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 198.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, pp. 198 ¢ 199.

32 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: Cedam, 1987, p. 90-91.

33 FRIGNANI, Aldo. Inibitoria (azione). In: Enciclopedia Giuridica. Roma: Istituto della
Enciclopedia Italiana fondata da Giovanni Treccani, 2007, v. 19, Inibitoria-Ispezione, p. 3.

34 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do inibitéria. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p- 58 e ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 110.
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nem da culpa. Isso porque o ato ilicito prescinde, para a sua configuracao,
do dano e da culpa®.

No mais, é possivel explicar a prescindibilidade da prova da culpa
na tutela inibitéria em razdo da sua fun¢io. Como bem ressalta Rapi-
sarda®®, a tutela inibit6ria é responsavel por manter o status quo e
garantir a atuagao do direito a ser violado, prescindindo, portanto, da
valoragao do comportamento do autor da futura violagdo ao direito.

Essa prescindibilidade repercute no ambito do processo. Se a norma
de direito material prescinde desses elementos para a sua configuracio, a
tutela inibitoria, fundada nessa norma, também ira prescindir da prova
do dano e da culpa para a sua concessdo, uma vez que se destina a
prevencdo do ato ilicito.

Questio de extrema importancia na tutela inibitéria é a prova da
ameaga. Como bem ressalta Arenhart’’, essa é uma das dificuldades
da tutela inibitéria, uma vez que é, muitas vezes, subjetiva, fundada em
dados internos a pessoa. Ainda, a ameacga de lesdo, ao contrario do que
ocorre com o dano, ndo deixa vestigios.

No mais, ndo se pode ignorar que a ameaca de lesio é um fato
futuro, nao sendo possivel exigir prova de algo que ainda ndo aconteceu,
principalmente quando a tutela inibitéria ndo é fundada na continuac¢do
ou na repeti¢ao do ilicito’®.

Isso porque quando se trata de uma tutela inibitoria fundada na
continuagdo ou repeti¢cao do ilicito, ha prova do ato ilicito anterior-
mente praticado, facilitando a demonstracao da ameaga’’. No entanto,
nos casos em que nao houve ainda a pratica anterior de qualquer ato,

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. revista, atual. e
ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 63.

36 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: Cedam, 1987, p. 89-90.

37 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 230.

38 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 228.

39 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. revista, atual. e
ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 57.
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€ preciso demonstrar que o ato que se pretende praticar é vedado pela
norma legal.

Para que se possa caracterizar a ameaga, devem ser considerados
aspectos objetivos da situagdo fatica levada a conhecimento do juiz.
Nio basta o mero receio ou temor subjetivo. E necessario que o receio
esteja embasado na existéncia de fatos exteriores, que o perigo de futura
violacao do direito seja sério*’, permitindo ao juiz concluir que prova-
velmente sera praticada a violag¢do ao direito.

A auséncia de vestigios e de critérios mais claros e precisos para a
verificacdo da ameaca dificulta a analise desse requisito. Em razao disso,
alguns autores propdem critérios para se aferir, na pratica, o preenchi-
mento desse requisito.

Nesse sentido, Marinoni*! entende que a prova na tutela inibitéria
devera ser indiciaria, ou seja, baseada em indicios. Basta ao autor da
demanda alegar que se teme um provavel ato ilicito, nio havendo o
onus de alegar os fatos que indicam que provavelmente sera praticado o
ilicito, embora seja aconselhdvel que assim o faga*?. Conforme o autor,
o fato que se pretende demonstrar por meio da prova indiciaria devera
ser um fato pertinente em rela¢do ao ato temido. Com base no indicio,
0 juiz, destinatario da prova, fara um raciocinio presuntivo, chegando a
uma conclusdo (presuncao).

Papp*, por sua vez, entende que se poderia aplicar a esse conceito,
por analogia, a forma de demonstracio da ameaca para a concessao
de tutelas preventivas, tais como o mandado de seguranca e o interdito
proibitorio. Dessa forma, o pressuposto da ameaca estaria preenchido

40 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do inibitoria. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
51 e PAPP, Leonardo. Tutela inibit6ria ambiental: consideracdes iniciais sobre a prevenc¢ao
do ilicito ambiental. Revista de direitos difusos. Rio de Janeiro: IBAP-ADCOAS, vol. 28, p.
3990, nov/dez. 2004.

41 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. revista, atual. e
ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 58 e ss.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria (individual e coletiva). 4. ed. revista, atual. e
ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 60.

43 PAPP, Leonardo. Tutela inibitoria ambiental: consideragdes iniciais sobre a prevengao do
ilicito ambiental. Revista de direitos difusos. Rio de Janeiro: IBAP-ADCOAS, vol. 28, p.
3990 e ss., nov/dez. 2004.
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caso se demonstrasse que o temor da conduta ilicita a ser praticada
fosse real (com base em atos e fatos, e nio em meras suposi¢oes) e atual
(justificada no momento em que pleiteia a concessdo da tutela juris-
dicional inibitéria), sendo que essa demonstracdo deve ser suficiente
para convencer o juiz da ameaca de ilicito, ndo devendo ser exigida
demonstragdo certa e irrefutdvel de que a conduta de fato ocorrera,
sob pena de se exigir prova impossivel*.

Arenhart* também propoe critérios semelhantes. Para o autor, a fim
de se demonstrar a ameaca, da mesma forma que ocorre no mandado de
seguranca coletivo e no interdito proibitério, deve-se exigir a demons-
tragao objetiva e concreta da existéncia de justo receio, apta a comprovar
o temor sentido pelo autor. Exige-se da parte autora a indicacdo de
dados concretos, especificos e objetivos, capazes de tornar plausivel sua
suposi¢ao de futura lesio.

Em se tratando de prova da ameaga quando a tutela inibitéria nao
se funda na continuac¢do ou repeti¢io do ilicito, propde Arenhart*® a
adogio de quatro critérios: (I) analise da vida pretérita do autor e do réu
da demanda; (I) circunstancias especificas das alegagoes das partes; (III)
circunstancias impostas pelo direito especificamente protegido; e (IV)
presuncoes eventualmente incidentes sobre o caso. Nesse sentido, ainda,
no campo do direito ambiental, o proprio principio da precau¢dao impde
a presuncdo da ocorréncia do ilicito em prol do meio ambiente, uma
vez que, mesmo sem a comprovagao cientifica dos perigos de ilicito e de
dano, devem ser tomadas medidas necessdrias para afastar a ameaca ao
meio ambiente?’.

44 PAPP, Leonardo. Tutela inibitéria ambiental: consideragdes iniciais sobre a prevencao do
ilicito ambiental. Revista de direitos difusos. Rio de Janeiro: IBAP-ADCOAS, vol. 28, p.
3993, nov/dez. 2004. Nesse sentido, também, ARENHART, Sergio Cruz. Perfis da tutela
inibitoria coletiva. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 272.

45 ARENHART, Sergio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 254 € ss.

46 ARENHART, Sergio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 273 € ss.

47 TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitéria,
tutela de remogdo, tutela do ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 328.
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No mais, em razdo da aplicagio do principio da precaucdo, ha
inversao do o6nus da prova. Isso porque a incerteza decorre dos limites
do conhecimento especifico, motivo pelo qual a demonstra¢ao de que
nao ha risco cabe a quem deseja operar a mudanca. A inversao do 6nus
da prova se realiza, pois transfere para o empreendedor a responsabili-
dade de demonstrar que a sua atividade ou produto nao vao gerar danos
ou que estes podem ser impedidos ou mitigados*®.

A mesma presun¢ao decorrente da aplicacio do principio da
precaugao pode ocorrer também em outros direitos transindividuais.
Por exemplo, nos casos envolvendo direitos coletivos relativos a crianca
e ao adolescente, poderd haver situagdes em que haja ameaca da ocor-
réncia de um ilicito, violando o direito do ensino obrigatorio ou direito
a atendimento em creches. Pelo principio da precau¢iao, podera haver
inclusive a inversio do 6nus da prova, em prol dos sujeitos do direito
transindividual afetado, imputando esse 6nus ao Poder Publico, que
devera demonstrar que cumpriu com os seus deveres legais.

A fim de se estabelecer critérios de como se dard a prova na tutela
inibitoria, pode-se utilizar a técnica do sistema da common law aplicavel
para a concessdo de injunctions, que se assemelham a tutela inibitéria.

No caso das injunctions, o sistema norte-americano exige a presenga
da reasonable probability®. Esclarece Arenhart’® que esse conceito
depende da aferi¢do direta e especifica de elementos concretos capazes
de indicar, de maneira palpavel, a ameaca da futura lesdo. Esse critério,
o qual é fluido e de dificil defini¢do, fica a cargo exclusivo do magistrado
responsavel pela solugdo da causa, o qual devera se valer da nogio de
proporcionalidade’! para a afericao da existéncia da reasonable proba-

48 RIBEIRO, Alessandra Ferreira de Aradjo. O principio da precaucdo e a sua aplicacio
pelo poder judicidrio. 169 f. Dissertagdo de Mestrado (Direito). Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 66.

49 ARENHART, Sergio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 255 e ss.

50 ARENHART, Sergio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 255 e ss.

51 A titulo de esclarecimento, cumpre definir, para melhor compreensdo do tema, o significado
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. A razoabilidade traduz-se na exigéncia
de compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a
aferi¢ao da legitimidade dos fins. O principio da proporcionalidade, por sua vez, consiste em

248



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 83:235-262, jan./jul. 2016

bility. A ponderacdo dos interesses postos em litigio representa um dos
critérios a serem apreciados pelo juiz quando da analise se ha provas sufi-
cientes para a demonstracdao do justo receio. Nesse sentido, Arenhart®
esclarece que, no sistema norte-americano, quanto mais relevante for o
interesse a ser tutelado, mais flexivel sera o padrao de prova que se deve
buscar para obter o convencimento do juiz.

Os critérios acima delineados, somados a outros, como a propor-
cionalidade e razoabilidade, podem servir de elementos para a formagao
do convencimento do juiz, viabilizando a concessdo de tutela inibitoria
para evitar o primeiro ilicito.

Como se vé, nos casos de tutela inibitéria fundada na ameaca
de pratica de ato ilicito, quando nenhum outro anterior ja tenha sido
praticado, tal como ocorre com a continuac¢ao ou repeti¢ao do ilicito, a
questdo da prova assume grande relevancia.

Independentemente do critério a ser adotado, deverdo ser apli-
cados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade quando
da concessdo da tutela inibitoria. Isso porque, conforme ja salientado,
a tutela inibitéria é uma medida preventiva, atuando antes de eventual
conduta a ser praticada pelo réu. Em razdo disso, deve-se conceder a
tutela inibitéria com cautela, evitando-se prejuizos ao réu. A aplica¢do

uma andlise de trés sub-regras: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
nessa ordem. A andlise da adequagdo precede a da necessidade, que, por sua vez, precede a
da proporcionalidade em sentido estrito. Considera-se adequado nao sé6 o meio com cuja
utilizagdo um objetivo é alcangado, mas também o meio com cuja utilizacao a realizagio de
um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo nio seja completamente realizado.
E nessa sub-regra que se insere a ideia de razoabilidade. O ato somente é necessério caso
a realizacao do objetivo perseguido ndo possa ser promovida por meio de outro ato que
limite, em menor medida, o direito fundamental atingido. Assim, a diferenga entre o exame
da necessidade e o da adequacio consiste no fato de que o exame da necessidade é um exame
comparativo, enquanto que o da adequacao é um exame absoluto. Feitos esses dois exames,
faz-se necessario um terceiro: o da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em um
sopesamento entre a intensidade da restri¢ao ao direito fundamental atingido e a importancia
da realizagao do direito fundamental que com ele colide. Da andlise acima, verifica-se que a
regra da proporcionalidade é mais ampla do que a regra da razoabilidade, pois ndo se esgota
no exame da compatibilidade entre meios e fins. A razoabilidade consiste em uma das sub-
-regras da proporcionalidade (Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo, n. 798, p. 31 e ss., 2002).

52 ARENHART, Sergio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 257.

249



PAULA FERRARESI SANTOS

dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, por viabilizarem
o sopesamento dos interesses envolvidos, deverdao nortear a atuagao do
juiz na avalia¢io das provas trazidas ao seu conhecimento, inclusive
quando se tratar somente de indicios, bem como na concessao ou nao
da tutela inibitéria requerida pelo autor.

Definidas as principais caracteristicas da tutela inibitoria, € preciso
fazer algumas distingdes importantes em relagio as outras formas de
tutela jurisdicional.

2.3. A tutela inibitéria e outras formas de tutelas
jurisdicionais

Conforme ja dito anteriormente, a tutela inibit6ria difere da tutela
reparatoria. A tutela inibit6ria consiste em uma espécie de tutela preven-
tiva, objetivando garantir a integridade do direito, nio implicando
puni¢do a quem pode praticar o ilicito, mas tao somente impedimento
de que o ilicito seja praticado®>. A tutela reparatoéria, por sua vez, se
volta para o passado, ndo tendo o conddo de impedir a ocorréncia do
ilicito, mas sim repara-lo — seja na forma especifica, retornando ao status
quo ante, seja por meio de compensagiao pecunidria (ressarcitoria).

A tutela reparatoria podera ser especifica ou ressarcitoria. A tutela
¢ especifica quando se objetiva obter a maior coincidéncia possivel entre
o resultado da tutela jurisdicional e o cumprimento da obrigacado, caso
ndo tenha ocorrido lesdo ao direito material. A tutela ressarcitoria®, por
sua vez, consiste em propiciar dinheiro em lugar do bem ou da situacao
subtraida do demandante.

Cumpre ressaltar a importante observacao de Bellelli** na diferen-
ciacdo entre tutela reparatoria, na sua forma especifica, e tutela inibitéria.
Conforme esclarece a autora, diferenciam-se ambas as formas de tutela

53 PEREIRA, Luiz César da Silva. Tutela jurisdicional preventiva do meio ambiente: consideracoes
acerca da tutela inibitéria. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte —
RPGMBH. Belo Horizonte, Editora Forum, ano 2, n. 3, p. 141, jan/jun. 2009.

54 Terminologia utilizada por DINAMARCO, Cindido Rangel. Instituicbes de direito
processual civil. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2005. Vol. I, p. 171.

55 BELLELLIL Alessandra. Linibitoria come strumento generale di tutela contro Iillecito.
Rivista di diritto civile. Padova: Cedam, anno L, n. 4, p. 622, lug/ago. 2004.
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em razdo do momento de sua aplica¢do: a tutela reparatoria, na moda-
lidade especifica, se volta para o passado, desconstituindo os danos ja
produzidos, enquanto a tutela inibit6ria se volta para o futuro, evitando
a pratica do ato ilicito. Na pratica, os efeitos de ambas as tutelas podem
coincidir, ja que a tutela reparatoria, na sua modalidade especifica, caso
aplicavel, propiciara o retorno ao status quo ante, como se nao houvesse
ocorrido a lesdo, obtendo-se 0 mesmo resultado pratico da tutela inibi-
toria (auséncia de lesao).

No campo da tutela reparatoria, € preciso ainda diferenciar a tutela
inibitéria da tutela que visa a condenagdo para o futuro, prevista no
artigo 323 do Codigo de Processo Civil.

A condenacao para o futuro visa a criar um titulo executivo anteci-
padamente, antes da violacdo ao direito. No momento em que se pede a
condenagao para o futuro, a violagao ainda nio ocorreu’®. A condenagio
para o futuro consiste, pois, em tutela certa sobre determinado direito,
cuja exigibilidade coercitiva depende da verificagdo de evento futuro®’.

No entanto, como bem ressalta Sartorio®, o carater preventivo da
condenacdo para o futuro consiste unicamente em constituir preventiva-
mente o titulo executivo, antes da ocorréncia do inadimplemento. Nao
ha qualquer caréater de inibi¢io da ocorréncia do ilicito, do contrario,
até o admite.

Cumpre, ainda, diferenciar a tutela inibitéria da tutela cautelar.

Conforme definicio de Dinamarco®, a tutela cautelar consiste em
medida destinada a proteger o processo em sua eficicia ou na qualidade
de seu produto final. Trata-se de medida de apoio ao processo para que ele
possa produzir resultados uteis e justos, por meio de providéncias de natureza

56 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. revista, atual. e
ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 263.

57 GONCALVES NETO, Diogenes Mendes. Condenacdo para o futuro no sistema processual
brasileiro. 255 f. Dissertagao de Mestrado (Direito). Faculdade de Direito da Universidade
de Sio Paulo, Sao Paulo, 2002, p. 61.

58 SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela preventiva (inibitéria) nas obrigacoes de fazer e ndo
fazer. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2007, p. 71.

59 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 5. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2005. Vol. 1, p. 180.
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assecuratéria®. A func¢ao da tutela cautelar é, portanto, neutralizar os possi-
veis danos que possam decorrer da duracio do processo de cogni¢do plena.

Ja a tutela inibitoria, por sua vez, tem por objeto a prevencao do
ilicito, sendo voltada para o futuro. Ela é principal e, em regra, é defi-
nitiva, ndo sendo provisoria (salvo quando concedida em sede de tutela
antecipada) nem acessoria, podendo fazer coisa julgada material, em
razdo da cogni¢do exauriente.

A prevencao do ilicito ndo é um acessorio da reparagao do dano. A
tutela inibitéria ndo exige a instauragao de um processo principal, bem
como nao serve de instrumento para um futuro processo. O objetivo
da tutela inibitoria € a prevencao do ilicito, sendo que, se concedida em
provimento final, ndo necessita de reapreciagio em outro processo. O
seu provimento ¢ final, e ndo acessério como na tutela cautelar.

Feitas essas distingdes, é preciso verificar como se podera efetivar a
tutela inibitoria no ordenamento juridico brasileiro.

3. Efetivacao da tutela inibitdria

3.1. Multa

A principal forma de atuacdo da tutela inibitoria é a imposicao
de multa, com natureza coercitiva, visando a atuar sobre a vontade
b b
do demandado, para convencé-lo a cumprir a obrigacio ou deixar de
bl
praticar determinado ato®!.

A multa consiste em medida de coer¢do, uma vez que tem por fina-
lidade pressionar psicologicamente o demandado, podendo ser utilizada
tanto nas obriga¢oes de fazer e nao fazer fungiveis ou infungiveis®?.

60 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e
de urgéncia. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 118.

61 TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitoria, tutela
de remogao, tutela do ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p- 285; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil publica em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 287;
GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 202.

62 SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela preventiva (inibitéria) nas obrigacoes de fazer e ndo
fazer. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2007, p. 126.
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Em relagao a aplicacdo da multa, discute-se se seria possivel sua
aplicagdo nas obrigag¢des fungiveis, uma vez que, conforme ja ressaltado
anteriormente, é caracteristica desse tipo de obrigacdo a possibilidade de
ser realizada por terceiros.

Embora a multa tenha sua principal aplicagdo nos casos de obriga-
¢oes infungiveis, sua cominag¢ao também é possivel no caso de obriga-
¢oes fungiveis. Isso porque a possibilidade prevista na lei de aplicagao
de meios de sub-roga¢io ndo impede que se busque o cumprimento pelo
proprio réu, mesmo porque ha situagdes em que a busca pelo resultado
pratico equivalente, apesar de ser possivel, é extremamente onerosa®.
Ainda, como bem observa Guerra®, a legislagio nao faz qualquer refe-
réncia quanto a infungibilidade da obriga¢ao, a fim de estabelecer a
multa didria, ndo havendo, dessa forma, qualquer restricio quanto a
sua aplicagdo também nos casos de obrigacoes fungiveis. Por fim, ndao
se pode esquecer que o processo visa sempre, como forma de garantir
a sua maior efetividade, ao cumprimento especifico das obrigacoes, o
que torna a ado¢ao da multa, mesmo nos casos de obrigagoes fungiveis,
essencial para se atingir a finalidade do processo.

Os critérios de fixacdo da multa sio de extrema importancia. A
multa tem natureza coercitiva, consistente em forma de pressido sobre a
vontade do réu, a fim de convencé-lo a cumprir a ordem do juiz®. Caso a
multa ndo surta os efeitos esperados, converte-se em desvantagem patri-
monial. No entanto, como bem observa Mancuso®, o valor da multa
nao podera ser algo tdo exorbitante a ponto de arruinar o demandado,
tornando-o insolvente.

Em razdo disso, visando ao atingimento da finalidade da multa,
€ preciso verificar quais sdo os critérios que deverdo nortear o juiz na
fixacdo do seu valor. Nesse sentido, aponta a doutrina que o valor da

63 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer e sua extensio aos
deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 245.

64 GUERRA, Marcelo Lima. Execucao indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 180.

65 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. revista, atual. e
ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 218.

66 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil piblica em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores. 11. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 287.
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multa deverd ser em quantia suficiente para convencer o réu de que é
melhor cumprir do que desconsiderar a ordem judicial®’.

Nesse sentido, pondera Arenhart®® que a multa ndo podera ser fixada
em valor excessivamente pequeno, uma vez que nao cumprird com a sua
funcao coercitiva, ja que o réu podera entender ser mais benéfico arcar com
a multa do que cumprir a ordem judicial. Por outro lado, também nao pode
a multa ser fixada em valor excessivamente alto, pois, neste caso, a multa
também ndo atingird a sua finalidade, uma vez que o réu, verificando a
possibilidade de solver a multa com o seu patrimonio, imaginara que essa
multa jamais serd exigida, porque é impossivel o seu adimplemento.

Em razdo disso, assevera Arenhart®® que a multa devera ser fixada
em valor adequado e suficiente para estimular o réu a cumprir a ordem
judicial proferida. Para tanto, devera o juiz se basear nas circunstan-
cias do caso concreto, em especial, na capacidade econémica do réu, de
forma a avaliar o impacto patrimonial a ser sentido por ele, caso seja
necessdria a cobranga do valor. Ainda é preciso atentar para a frustragio
da funcio coercitiva da multa em razio de certa particularidade da situ-
acao patrimonial da pessoa, como, por exemplo, caso o réu ja seja insol-
vente ou se sO tiver bens impenhoraveis, hipoteses em que a multa nio
exercera nenhuma fung¢io coercitiva.

Em que pese a multa ser um instrumento processual bastante utili-
zado, conforme sera melhor analisado a seguir, hd outros instrumentos
que podem ser utilizados, com base nos artigos 83 e 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor.

3.2. Outras formas de efetivacao

Por fim, cumpre analisar brevemente a possibilidade de imposicao
de outras medidas de coer¢iao e medidas de sub-rogacao.

67 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. revista, atual. e
ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 219.

68 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 355.

69 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 356-357; Nesse mesmo sentido, SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo
inibitéria. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 181-182.
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Como bem observa Spadoni’, hd casos em que a imposicao da
multa pecunidria nao é suficiente para tutelar adequadamente o bem
juridico, uma vez que a multa nem sempre teria o condao de impedir a
ocorréncia do ilicito.

Em razido disso, o artigo 84, §5°, do Codigo de Defesa do Consumidor
potencializa a efetividade da tutela inibit6ria, uma vez que da poderes ao
juiz para determinar outras medidas necessarias que ndo somente a impo-
sicao de multa, a fim de efetivar a protecdo do bem juridico envolvido, tais
como a busca e apreensao, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras, impedimento de atividade nociva, entre outros’'.

Esse poder concedido ao juiz independe de pedido expresso do autor
da demanda ou da instauracdao de uma nova relagao juridica processual,
além de independer, também, da vontade do réu’>.

Assevera Arenhart” que tais medidas sdo admitidas pelo ordena-
mento juridico brasileiro, tal como prevé o artigo 84, §5°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Ainda,a propria Lei Antitruste (Lei 12.259/2011)
prevé a possibilidade de expropriacio do poder de administracao da
empresa, exemplo em que ha um caso de sub-rogacio.

Pode-se imaginar que semelhantes medidas ndo possam ser admi-
tidas no ordenamento juridico brasileiro, em razio da agressividade
que apresentam. No entanto, como bem observa Arenhart’*, a medida
sub-rogatéria, justamente por implicar a dispensa da colaboracio
do demandado, pode ser o caminho mais efetivo e mais rapido para
a tutela dos interesses em juizo. Ainda, poderd a medida ser menos
onerosa ao demandado, nos termos dos artigos 829 e 847 do Codigo
de Processo Civil.

70 SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo inibitéria. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
pp. 206-207.

71 VIEIRA, Lucas Carlos. A execucdo da tutela inibitoria coletiva: aspectos de sua (in)eficicia.
Revista Dialética de Direito Processual. Sao Paulo, Oliveira Rocha, n. 95, p. 60, fev. 2011.

72 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do inibitoria. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 207.

73 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 398.

74 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 397.
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O rol constante do artigo 84, §5°, do Codigo de Defesa do Consu-
midor, como bem ressalta Talamini”’, ndo é exaustivo. No entanto, isso
ndo significa que o juiz possui poder ilimitado, pois deve se atentar para
as peculiaridades do caso concreto, aplicando os principios da propor-
cionalidade e razoabilidade, bem como ndo podera usar a prisdo civil
COMO meio Coercitivo.

Em analise sobre o tema, cita Salles”® duas possibilidades de outras
medidas: restritiva de direitos ou imposi¢io de medida executiva mais
gravosa. No primeiro caso, considerando que nao ha autorizagio legal
para restricdo de liberdade, poderd o juiz determinar a restricio de
direitos ndo fundamentais, tais como a interdicio do estabelecimento
ou parte dele, a limitagdo de funcionamento, fixacdo de horario para
pratica de certos atos, entre outros ””:

Podera, ainda, haver a imposi¢ao de medidas mais gravosas, tais
como a realizacdo do ato por terceiros ou a decretacdo de intervengao
judicial, medidas estas de sub-rogacao.

Cumpre ressaltar que é possivel uma resposta satisfativa com a
imposi¢ao de uma tnica providéncia pelo juizo. No caso de obrigagio
de nao fazer poderdo ser utilizadas medidas como interdi¢ao, lacracao
ou embargo. Nesse sentido, Salles”® cita o exemplo de um caso em que ha
uma atividade poluidora. A imposi¢ao pelo juiz da interdicao do estabe-
lecimento, por exemplo, pode produzir o resultado pratico equivalente.

Por fim, alguns doutrinadores citam como medida possivel, no caso
de cumprimento de obrigacoes de fazer e ndo fazer, a intervencao judi-
cial, prevista atualmente somente no artigo 96 da Lei 12.529/2011.

75 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer e sua extensdo aos
deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 270.

76 SALLES, Carlos Alberto de. Execucao judicial em matéria ambiental. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 289.

77 SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 289-290. Cumpre ressaltar que essas medidas ndo sdo de carater
substitutivo.

78 SALLES, Carlos Alberto de. Execucao judicial em matéria ambiental. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 292.
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De acordo com Salles”, nao haveria obice para sua aplicacdao a
outras areas, inclusive na tutela coletiva, uma vez que o ordenamento
juridico brasileiro ja tem previsdo expressa desse mecanismo.

No mesmo sentido, Guerra® afirma que o cumprimento das obri-
gacoes de fazer e ndo fazer, pelo regime do Cédigo de Processo Civil,
conferiu ao juiz amplos poderes, no sentido de determinar qualquer
medida que entender adequada para o atingimento do resultado pratico
equivalente.

Dessa forma, considerando que a Lei 12.529/2011 disciplinou a
interven¢do judicial, entende o autor que ndo haveria qualquer impe-
dimento para que esse mecanismo fosse aplicado também em outras
areas, uma vez que o Codigo de Defesa do Consumidor é mais amplo e
abrangente, dando permissao ao juiz para adotar a medida que entender
mais adequada ao caso concreto®!.

Da andlise dos posicionamentos acima expostos, de fato, ndao se
vislumbra qualquer 6bice para a aplicagdo da intervencdo judicial no
caso da tutela inibitoria coletiva. Tal medida estd em consonancia com
a tendéncia do direito processual brasileiro, que é a de dar maior efeti-
vidade ao cumprimento das decisoes judiciais. Assim, desde que respei-
tados parametros minimos, tais como as garantias constitucionais do
processo e os principios da proporcionalidade e razoabilidade, devera
também esta medida ser aplicada na efetivacdo da tutela inibitoria, cuja
adequacgdo devera ser feita casuisticamente pelo juiz.

De todo o exposto, verifica-se que foram conferidos aos juizes
amplos poderes na determinacdo das medidas adequadas para a efeti-
vagdo da tutela coletiva, entre elas a tutela inibitéria, podendo ser apli-
cadas quaisquer medidas neste sentido, inclusive a intervencado judicial,

79 SALLES, Carlos Alberto de. Execucao judicial em matéria ambiental. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 293. Neste mesmo sentido, TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos
deveres de fazer e ndo fazer e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461
e 461-A; CDC, Art. 84). 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 277.

80 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecao do credor na execucdo civil.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 124.

81 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecao do credor na execucdo civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 125.
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desde que respeitados as garantias constitucionais do processo e os prin-
cipios da proporcionalidade e razoabilidade.

4. Conclusao

O estudo das novas tendéncias da responsabilidade civil, as quais
tém incluido neste conceito a preven¢ao de danos, demonstrou ser o
alicerce de direito material para justificar a necessidade de se repensar
a tutela jurisdicional porque o processo é instrumento do direito mate-
rial e, como tal, devera ser pensado nio como um fim em si mesmo,
mas a luz do direito material. Havendo um direito material que contém
algumas peculiaridades, devera haver uma tutela jurisdicional adequada
para proteger esse direito.

Dessa forma, verifica-se que as novas tendéncias da responsabili-
dade civil tém grande influéncia na tutela inibitéria no Brasil porque
a tutela inibitéria se destina a impedir a ocorréncia, a continuidade ou
a repeti¢do do ilicito, motivo pelo qual é instrumento adequado para
proteger direitos os quais, em razdo das suas peculiaridades, necessitam
de uma atuacdo preventiva e nio reparatoria.

Em relagio a efetivacdo da tutela inibitdria coletiva, hd possibilidade
de aplicagao de multa e de outros instrumentos nos termos dos artigos
83 e 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, estando os juizes munidos
de amparo legal para que haja o efetivo cumprimento das ordens judi-
ciais. No entanto, o fato de haver a previsio legal nao necessariamente
implica quais instrumentos serdo utilizados, uma vez que ainda ha certa
restricdo quanto a aplicacao de outros instrumentos de efetivagiao que
nao a multa.

De todo o exposto, conclui-se que o reconhecimento e aplicacdo
da tutela inibitoria coletiva representa, sem duvida, um avanco, a qual
ainda necessita de aprimoramentos doutrinarios e, principalmente, da
sua aplicag¢do pela jurisprudéncia patria.
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Advogados da erianca tém 172 casos em 70 dias

Em Sao Paulo, um novo servtgo ]udzctal de atendimento ao menor encammha denuincias de torturas, maus-tratos e omissoes
s

Da Reportagem Local

0 Servico de Advocacia da Crian-
£a (SAC) tem apenas 70 dias e ja da
ncaminhamento_juridico a 172 ca-
iolentados, tortura-

el por seus pais, amigos
ou desconhecidos. S6 é pouco se
imaginar-se que ha seis milhoes de
menores na Grande Sio Paulo. Até
sgora, segundo a advogada Mary
Livingston, as do
SAC, eles Ilcavam ““a0 Deus dard”,
distantes do Juizado de Menores ¢
com medo.de se apresentarem &

0 Servigo € o primeiro do género
pa América Latina, e ainda estd
rovisoriamente instalado na sobre-

quadradss, plnonistzs se revezam
no atendimento ao telefone 239-0411
docania 24 haras, inchuidos domiagos
e-feriados. Afende-se qualquer
queixa de , como
espancamento, violéncia. sexual,
el de aboe lascivos,
d» ouomissio de atendimento.
‘E horroroso o que chegam a
e o criancas” diz o
presidente da_Seccdo pa
Brdem s Advogados do Hragi
(0AB), Antonio Carlos Mariz de
Oliveira, 42. A iniciativa em criar o

convénio para prestar assisténcia
Jt que ainda nao
unhsmcnmpletsdomanns

Ao todo, 30 advogados conveniados
da OAB atuam no SAC, para onde
também foram remaneaodns 12 pro-
curadores de Justi e
representantes das secretarias da
Justica e do Menor. O servigo ainda

estd precanamenw mshzlzdn ndo

ha sequer tender os
chamados qne Xigem deslocamento
de pessoal.

Dentincias
Sdo 98 os processos abertos pelo
6rgio para apurar osmaus-tratos a
172 criancas das mais diferentes
camadas sociais. “As_dentincias,
mesmo sem divulgacdo,  chegam
ente dos Hals da cida-
S Dings

iy % 3 b als 1 i 20 !
Buazar, Norma Kiriakos, Mary Livingston e Ediva Marino, advogadas do Servigo de Advocacia da

Ontem, Mary se reusiu pela, ma-
as procuradoras
Apamm Pelin Marino, Maria do
Lage Vicira, Norma Kyria-
e s Baar it otedran:
tes do SAC. Numa sala da Secretaria
ca Justica, elas disseram que “pode
r um absurdo, mas a palavra
S0 menor o vale nada na Justica”
Norma, 48, esse 6 um dos

dzse]os sexuais do pai. A dentincia
bém chegou ao Judicigrio, mas a
istoncis e provas levou 0 pai a
ser_absolvido. A avé do menino
testemunha do caso— depés
favor do fu)m enquanto que as
queixas formais do neto, de 8 anos,
‘ndo tiveram eco judicial.
Violencia
Em outro caso, 0 de uma garota de
11 anos de idade, recentemente
internada nom hospital da cidade,
descobriu-se que a crianca port
cinco diferentes doengas venéreas A
que seu irmdo a havia “dado de
presente” a um amigo. A internagéo
se deu por violacio anal, Hoje, ela
tuigao

stado,

com s rmifo memr, de 8 anos, que

Se prostituia para comprar e cheirar

cola de sapateiro. O irmao mais

velhoeamie estao desaparecldos
Segundo Maria de

ey pare ot casos registrarlm
pelo Servico de Advocacia da Crian-
¢a s de familias com baixo poder
aquisitivo, “1sto porque as deninci-

as, por enguanto, chegam através de
funciondrios de hospitais que sabem

nossa existéncia. Nas classes
altas essas agressoes ocorrem até
com_ maior incidéncia, mas ficam
restritas a itro redes princi-
palmente nas familias de’ grande
poder econdmico”,

“Cnumh”

A partir da constatacdo do caso, 0
SAC tenta levantar provas e ingres-
sar na Justica contra o agressor do
m . Passa a acompanhar o caso

ente ¢ dar assisténcia soci-
e miages & orionta, removen:
‘para a casa de um parente que
queira ser seu tulor legal.
cocontrando novo lar,
levada ‘para uma insituicdo P
Estado, como a Casa Renascer ou &
Casa Abrigo, onde as vagas disponi-
veis séo poucas.
“Precisamos de uma cruzada na-

ianca, em frente a Secretaria da Justica

mecanismos de absolvi- crianca. Dos casos recolhidos pelo seja virgem. Afastada da mde, a

céo G0 e adullos que seduwem 6 servico, ela citou o de uma mehina  crianga oo Gonheco A1é AZ0ra, acs 8 cional Gonra. essas agressics ", diz
praticam atos lascives com crian- de 12 anos que teve recentemente anos, outra forma de se relacionar Mary. Segundo ela, ‘esse ¢ “um
gas, um dos crimes do maior um filho de seu padrasto, com quem com o pai. A denincia chegou a um trabaiho de f \se o
mudéma praticado contra meno- mantinha rel c& juiz, mas nao houve prova alguma for iniciado, s6 tende a piorar o que
j4 existe” ‘momento,

§anos. Ainda hof, ‘maram m«s 12 Seoka o pal Els continua com o

"Be acordo com Ediva, 42, os atos  mesma direitode guarda sobrea m

lascivos estdo entre as ma.sgram Gutra mear, desde os 4 anos de Qutro processo nrq\nvado onde os
praticadas por pa idade, mantinha intimidades sexuais advogados ngo conseguiram agir, ¢

drastos ou Conhecidos Ga familia da com o pai legitimo, embora ainda o de uim menino que Sé Submetia dos (Carl

‘como o de agora, ela se contenta em
‘o miimo do direito de

E atavia’ a0s menores agredides

los Alberto Zanotti)

Leila Buazar (in memoriam)

acompanhada das colegas Maria de Lurdes,
Ediva Aparecida Pellin Marino,

Norma Jorge Kyriakos e Mary Livingston.
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