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RESUMO

Esta monografia trata de um assunto bastante atual no meio juridico, qual seja: a tutela
inibitoria coletiva em defesa dos direitos transindividuais. O acesso a justica, os direitos
difusos e coletivos, a necessidade de uma jurisdicao efetiva e plena sdo aspectos
contemporaneos tratados pelo direito mediante normas especificas. O artigo 84 do Cédigo
de Defesa do Consumidor & a base fundamental deste trabalho, mas sem deixar de lado o
artigo 461 do Codigo de Processo Civil (Tutela inibitéria individual), uma vez que se trata de
matérias semelhantes. O ordenamento juridico é reflexo da sociedade de massas e dos
conflitos a ela inerentes, sendo meio utilizado na defesa dos interesses s6cio-econdmicos
da coletividade, com o objetivo de corrigir ou pelo menos atenuar a desigualdade existente
entre as partes. Pela linha de pesquisa, percebe-se a preocupacdo do legislador em
fornecer meios para assegurar a prestacdo mais justa e adequada da tutela jurisdicional,
seja no que se refere a sua especificidade ou no tocante a celeridade. Dessa forma, é maior
a probabilidade de o processo cumprir os escopos fundamentais (juridico, politico e social)

da atividade jurisdicional, tornando-a plena e efetiva.

Palavras-chave: Acesso a justica, Tutela Inibitoria, Direitos difusos e coletivos, ilicito, Dano,

Tutela Ressarcitoria.
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1 INTRODUGAO

Tutela inibitéria € um tema recente e que tem gerado divergéncias no
ambito doutrinario, mas que precisa ser bastante discutido, pois tem como funcao
viabilizar a adequada tutela dos direitos. Trata-se de uma tutela muito importante,
com destaque para a protegdo dos direitos transindividuais (difusos e coletivos), pois
apresenta carater preventivo, € voitada para o futuro (tutela contra o ilicito). Ja a
tradicional tutela ressarcitoria € direcionada ao passado (tutela contra o dano).
Diante dessas mudangas, o processo civil tradicional precisa ser remodelado para
adequar-se as necessidades da sociedade contemporanea, pois 0s anos passaram

e com eles foram velhos costumes que deram lugar a novos comportamentos.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu artigo 5°, inciso XXXV, que
“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”,
consagrando, portanto, o direito de acesso a justica. No entanto, para que tal direito
seja efetivado, o ordenamento juridico e a doutrina processual precisam ser

renovados para trazer esperanga aos cidadaos na prote¢ao de seus direitos.

Um instrumento garantidor da inafastabilidade da tutela jurisdicional
dentro da Acdo Inibitoria Coletiva € a antecipacdo de tutela. Esta se encontra
prevista no artigo 84, § 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Sendo relevante o
fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento
final, & licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificacdo prévia, citado
o réu.” Nota-se, assim, a preocupacgao do legislador com a celeridade do processo,
pois a demora na solugao dos litigios acaba gerando grandes injusticas as partes

envolvidas na demanda processual.

Abordar o verdadeiro sentido de acesso a justica foi a minha motivagao
para realizar este trabalho cientifico. No periodo de setembro de 2001 a abril de
2003 estagiei na 32 Promotoria da Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza. A

partir de maio de 2003 a novembro de 2005, tive a grande oportunidade de



assessorar o Procurador de Justiga, Dr. Oscar d'Alva e Souza Filho, lotado na 3°
Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Durante esses
quatro anos de aprendizado, tive a oportunidade de analisar varios tipos de
processos e conhecer demandas bem diferentes, mas semelhantes no que diz
respeito ao limitado acesso a justica. Muitas Agdes ja estavam tramitando ha mais
de dez anos, freqUentemente, deparava-me com peticdes mal feitas, defesas
insuficientes, pegas recursais protelatorias, principalmente por parte do Estado, o
qual deveria ser exemplar cumpridor do ordenamento juridico, ao contrario, é o
primeiro a desrespeitar os direitos dos cidaddos. O despreparo de alguns
profissionais de direito e a burocracia da maquina judiciaria constituem grandes
entraves a adequada solugao dos conflitos.

Observando essas situagbes do cotidiano, cabe o seguinte
questionamento: Sera que realmente os principios da inafastabilidade da jurisdicao
(art.5 °, inciso XXXV da CF/88) e da razoave! durag&o do processo (art. 5°, inciso
LXXVIII) estao sendo respeitados?

O objetivo geral desse trabalho consiste em estudar a relevéncia da

Tutela Inibitoria enquanto instituto de protecao dos direitos transindividuais.

Os objetivos especificos sao:

- Verificar os limites e obstaculos do acesso efetivo a justica;

- Entender a questao da Tutela Inibitoria Coletiva;

- Analisar a concesséao de tutela antecipada dentro da Ag¢ao Inibitoria

A metodologia utilizada e a bibliografica. Lakatos e Marconi (2001, p. 47)
asseguram que a pesquisa bibliografica é aquela “realizada com base em
referéncias teéricas publicadas em livros ou obras similares”. E o autor Gil (2002,

p. 48) afirma: “A pesquisa bibliografica é desenvolvida a partir de material ja

elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos”.

O estudo, em questao, tem como fundamentagao basica os ensinamentos
dos seguintes tedricos: Mauro Cappelletti, Luiz Guilherme Marinoni, Teori Albino,

Sérgio Cruz Arenhart, Humberto Theodoro Junior, Candido Rangel Dinamarco.



Estruturou-se este trabalho a partir dos principais eixos tematicos,
conforme a seguir:

Introdugéo

Capitulo 1: Acesso a Justica — Limites e Obstaculos
Capitulo 2: Tutela Inibitéria Coletiva

Capitulo 3: A Tutela Inibitéria Antecipada

Consideragoes Finais
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2 ACESSO A JUSTIGA - LIMITES E OBSTACULOS

O acesso efetivo a justica tem recebido grande atencao nao sé dos
operadores e estudiosos do direito, como também do legistador patrio ao operar as
recentes Reformas do Coédigo de Processo Civil introduzidas pelas Leis n°s
11.187/05, 11.232/05, bem como as Leis n°s 11.276, 11.277, 11.280 e 11.382, todas
de 2008, revelando a necessidade de adaptar o sistema processual brasileiro as
rapidas modificagdes pelas quais passa a sociedade moderna e com isso realizando
a finalidade social e politica da jurisdigdo, e nac somente a juridica. E importante
mencionar, ainda, a inser¢éo do inciso LXXVill, ao art. 5° da CF/88 (principio da
razoavel duragéo do processo), algando-o a categoria de direito fundamental, tendo
em vista o desempenho insatisfatorio do Estado no exercicio da jurisdigao,
revelando-se procedimento complexo e formalista que causa lentidao na resolugao
dos conflitos, prolongando o estado de animosidade entre as partes, além de onera-

las sobremaneira (honoraries advocaticios e o risco de sujeicéo a sucumbéncia).

Quando da assungédo do Estado de Direito como instituicdo necessaria
para garantir a convivéncia social, que assumiu para si, dentre outros, o poder de
dizer o direito, no caso concreto, impondo solugéo pacificadora dos conflitos aos
seus contendores, retirando do titular da pretensado resistida a possibilidade de
utilizar a autodefesa, salvo algumas excegdes expressamente permitidas em lei,

como o desforgo imediato, por exemplo.

O Estado, ao assumir tal compromisso, criou para o cidad3o o direito de
exigir, por meio do exercicio do direito de agdo, que os direitos por este proclamado
sejam efetivamente tutelados. Sendo necessario que o ordenamento juridico nao
apenas afirme o direito e sim |he oferega também os mecanismos necesséarios de
tutela e protecaoc desses interesses.
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Oportuna neste passo a ligao de Marinoni (20086, p. 80) ao expor que:

‘A auseéncia de tutela jurisdicional efetiva implica a transformacéo dos
direitos garantidos constitucionalmente em meras declaragdes politicas, de
conteudo e fungdo mistificadores”.

Ja que o Direito tem como objeto a disciplina das relagdes estabelecidas
entre os membros integrantes de determinada sociedade, e como esta esta sujeita a
constante evolugao, deve este ser dotado de dinamismo para acompanhar tais
alteracdes, sob pena de se tornar obsoleto ou mesmo inutil.

Com a Revolugdo Industrial despontada no século XIX e conseqiente
mudanc¢a dos meios de produgdo que eram artesanais, e logo apos passaram a ser
fabricados em série (escala industrial), bem como o desenvolvimento crescente do
meio urbano, e o surgimento da classe operéria, tudo isso foi desenhando um novo
contexto social de alta concentracdo de renda e crescente desiguaidade social
motivada peias péssimas condicbes de trabalho a que estavam sujeitos os
trabalhadores da época e, por isso, novas relagdes juridicas e conflitos foram
surgindo, o que reclamava novo regramento juridico.

Com os movimentos operarios e sindicais, em que os trabalhadores
pleiteavam melhores condi¢6es de trabalho e de vida, verificaram-se a assuncéo de
novos direitos, os chamados sociais e econdmicos, ensejando a tutela estatal em
face destes, pondo-se em questdo a atuagao passiva do Estado, limitando-se a tio
somente reconhecer os direitos individuais e somente dispor mecanismos de tutela
destes.

A nova sociedade de massa em que se concebe ndao somente as relacdes
estabelecidas entre os individuos, considerados isoladamente, mas também em
suas relagbes enquanto membro integrante de determinado grupo, classe ou
coletividade, desencadeou o surgimento de um Estado mais atuante e
intervencionista (antes, o Estado Liberal ndo intervia nas relagbes entre os
particulares, devendo prevalecer a plena liberdade e a autonomia da vontade das

partes), o chamado “welfare state” ou Estado do Bem-Estar Social.

Essa nova sociedade surgiu mais complexa em suas relagdes juridicas,
em que os atores n3o mais se restringem a duas partes, mas sim a um grupo, classe

ou mesmo coletividade de pessoas detentoras de um direito a todos inerente e que
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na maioria das vezes esse liame se da de forma continuada, alertando para a
assungado de novos direitos que sdo conferidos ao cidaddo nao mais como individuo
isolado, mas enquanto membro integrante de determinada sociedade (direitos
sociais e econdmicos transindividuais). Isso necessita da reformulacao da disciplina
juridica ate entdo vigente, bem como mudangas estruturais do Estado, sob pena
desses novos direitos ficarem desamparados, e o nascente Estado omisso na

consecuc¢ao de sua finalidade principal que é o bem estar de todos e a pacificacdo
social.

Conforme bem assevera Theodoro Junior (1999, p. 2), “o que o século XX
reclamava eram resultados praticos, individuais e coletivos, que dessem a fungio
jurisdicional do Estado uma presenca efetiva de idealizador e realizador pratico da
justica”.

Dessa forma, quando as ag¢gdes e relacionamentos passaram a ter um
carater mais coletivo que individual, as sociedades modernas superaram a visao
individualista dos direitos, bem tipica dos séculos XVIII e XIX, em que se presumiam
as partes contratantes em pé de igualdade, pois esta era simples acessoria da
liberdade, importando apenas o reconhecimento de que todos eram igualmente
livres, nao devendo haver intromissao por parte do Estado, passando depois a exigir
deste uma postura mais ativa no sentido de também conferir instrumentos ou
garantias que assegurassem a tutela e preservacao dos direitos, tornando-os, assim,

efetivos.

Cappelletti (1988, p. 11), em sua obra Acesso a Justiga, afirma:

“Nag é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica
tenha ganho particular atencao na medida em que as reformas do welfare
state tém procurado armar 05 individuos de novos direitos substantivos em
sua qualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo,
cidadaos”.

Acrescenta o autor (1988, p.12):

*[...] O acesso & justica pode, portantc, ser encarado como o requisito
fundamental — o mais basico dos direitos huranos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e nao apenas proclamar os
direitos de todos”.

A efetividade significa que os direitos sdo realmente acessiveis a todos,

sendo corolario do principio da isonomia processual, visando afastar do seio do
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processo as diferencas materiais e reais existentes entre os litigantes. Afirmar que
existe uma completa igualdade entre as partes & estar fora da realidade, pois

existem diferengas que jamais poderao ser totalmente extintas.

Corrobora com este entendimento o ensinamento dos insignes autores
Cappelletti e Garth (1988, p. 15), que consideram como verdadeira utopia o alcance
da efetividade perfeita entre as partes do processo:

‘A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia
ser expressa como a completa ‘igualdade de armas’ — a garantia de que a
concluséo final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes
antagdnicas, sem relagdo com diferengas que sejam estranhas ao Direito e
que, no entanto, afetam a afirmagéo e reivindicagio dos direitos”.

O direito de acdo nao pode ser encarado apenas como uma mera
garantia do titular da pretensdo de acionar os 6rgéos jurisdicionais, mas também
como direito & predisposi¢do da técnica processual realmente capaz de dar tutela as

diversas situagdes concretas (efetividade).

Na propria exposicdo de motivos do atual Codigo de Processo Civil em
vigor, ja prescrevia Buzaid (20086, p. 132) que:

“Na reforma das leis processuais, cujos projetos se encontram em vias de
encaminhamento & consideragcdo do Congresso Nacional, cuida-se, por
isso, de modo todo especial, em conferir aos 6rg&os jurisdicionais os meios
de que necessitam para que a prestagdo da justica se efetue com a
presteza indispensave! a eficaz atuagao do direito”.

Y

A idéia de efetividade também diz respeito a contemporaneidade na
restauragao da situagao violada. Nao basta que o provimento jurisdicional assegure
a parte o bem juridico a que tem direito, deve ser célere em relacdo a lesdo ou

ameaca de lesao.

A solugao do conflito somente sera justa quando for efetiva. Sobre o

tema, Theodoro Junior (1999, p. 2) ensina que:

“[...] o processo que lega ao novo milénio & o da efetividade, no qual nio se
cinge o Judictario a dar aos litigantes uma selucao conforme a lei vigente,
mas que tenha comec compromisso maior o de alcangar e pronunciar, no
menor tempo possivel, e com ¢ minimo sacrificio econémico, a melhor
composicao do litigio: a justa composigio”.

Diante do exposto, o Estado € responsavel pelo bem-estar da sociedade

e dos individuos que a compdem. Uma vez instaurado o conflito, aquele deve se
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valer do sistema processual para eliminar a controvérsia entre as partes e, assim,
devolver a paz e a harmonia desejada pela sociedade.

Portanto, verifica-se a instrumentalidade processual na relacdo entre
direito material e o processo, ndo sendo este um fim em si mesmo, mas o
mecanismo que seja capaz de conduzir, eficientemente, & ordem juridica justa
(capaz de eliminar todo residuo de insatisfago). Para tanto, no basta a consciéncia
dos objetivos a atingir (objetivos sociais, politicos e juridicos da jurisdicac), mas
também conhecer e saber superar os Obices econdémicos e juridicos que se
antepéem ao livre acesso a justica.

Na ligdo de Dinamarco (2005, p. 330-331), depreende-se a respeito do
principio da efetividade juridica:
"[...] o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda sua fungao
sdcio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos
institucionais. [...] A efetividade do processo [..] significa a sua almejada
aptidao a eliminar insatisfagbes, com justica e fazendo cumprir o direito,
alem de valer como meio de educacédo geral para o exercicio e respeito aos

direitos e canal de participacdo dos individuos nos destinos da sociedade e
assegurar-lhes a liberdade”.

Embora a efetividade nao constitua propriamente um principio informador
da ciéncia processual, apesar de encerrar conteldo de politica processual e sem
embargo de nao constituir principio autdnomo, orienta o intérprete e o aplicador da
lei quanto a sua melhor inteligéncia e o seu verdadeiro alcance, inspira o legislador
na ado¢do de novos institutos ou mesmo no aprimoramento € na atualizagao do
sistema legal. Em outras palavras, a efetividade € idéia insita ao instituto do

processo e a propria ciéncia processual.

O acesso & justica nao se identifica apenas com a mera admissdo no
processo ou possibilidade de ingressar em juizo, sendo indispensavel que seja
efetiva, permitindo que um maior nimero possivel de pessoas ou mesmo grupo,
classe, seja admitido a demandar e defender-se adequadamente, e que nao haja
restricdo quanto a determinadas causas (pequeno valor ou que envolva interesses

difusos).

Por sua vez, a efetividade processual ou a plena consecucao da

eliminagdo de conflitos e fazer justica, além de ser necessaria a tomada de
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consciéncia dos escopos motivadores de todo o sistema (sociais, politicos e
juridicos), € preciso superar os Obices que podem servir de entrave ac bom

andamento do processo e na respectiva resolucdo da controvérsia submetida a
apreciagao jurisdicional.

Entre as dificuldades de acesso a justica para que haja equidade numa
demanda judicial estdo os altos custos com despesas processuais € honorarios
advocaticios, a demora excessiva para resolugdo de um litigio e o escasso
conhecimento juridico de que possuem os cidadados. Por outro lado, verifica-se a

insuficiéncia do Estado para promover a protecéo dos interesses difusos.

Ao desenvolver suas opinides, no tocante ao desempenho estatal
deficitario, assinalam os eminentes Juristas Cappelletti e Garth que a problematica
da efetividade estaria vinculada a aspectos relacionados com o ambito e o modo de
atuacéo do processo, com ¢ acesso a Justica, a instrugéo, as técnicas empregaveis
e os expedientes de que se possa langar mao, o conteido e a eficacia dos
provimentos judiciais, os meios de prevencidc e de execucdo forgada, a eficacia
destes, os meétodos alternativos de solugdo dos conflitos, e ainda com a

complexidade e durag&o dos processos e respectivas causas.

Nesse sentido, os autores acima mencionados propdem algumas
solugdes praticas que foram tomadas para os problemas de acesso a justiga,
resultantes de posicionamentos que foram surgindo a partir de 1965 e que se
seguiram no tempo, quais sejam: a assisténcia judiciaria, a representagao juridica
para os interesses difusos e o “enfoque de acesso a justica” como uma tentativa de
atacar os obstaculos ao acesso de maneira mais compreensiva e articulada,
mesclando este ultimo as solugdes adotadas nas posi¢cdes anteriores, bem como

dando énfase a novas questdes, de acordo com exposi¢gao detalhada abaixo.

Conforme ensinamento esposado pelos autores acima citados, a primeira
“‘onda” de reformas, datada em 1965, decorreu da necessidade de que os
economicamente fracos tinham de recorrer ao judiciario, em face da auséncia ou
insuficiéncia de recursos para pagar todas as despesas envolvidas para pleitear em

juizo.
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Principaimente quando as causas eram de pequeno valor, uma vez que
as custas processuais e honorarios de advogados, que sdo consideraveis,
acabavam consumindo toda a importancia que seria auferida pelo litigante, isso
quando nao ultrapassava seu valor. Restava como solugao ao Estado assumir os
honorarios dos advogados particulares para, entdo, garantir aos litigantes pobres
que pudessem pleitear suas demandas em juizo.

Outros paises, porém, afastaram a figura do advogado particular
remunerado pelo Estado, permitindo que os proprios titulares ingressassem em
juizo, a semelhanga do que pode ocorrer em nossos juizados especiais civeis. No
entanto, ao litigarem com organizagdes ficavam em desvantagem, ja que nac
detintham os conhecimentos juridicos necessarios para a defesa de seus interesses
de maneira adequada.

Dessa forma, depreende-se a importancia da assisténcia judiciaria, sendo
esta imprescindivel em todo e qualquer sistema juridico, pois grande parte da
sociedade n&o pode arcar com os honorarios advocaticios. No entanto, ndo podem
ser prejudicadas e privadas de um advogado, uma vez que este € um profissional
qualificado para defender os interesses juridicos de seus clientes, principalmente
levando em consideragéo a complexidade dos dispositivos legais que requer certos
conhecimentos juridicos, bem como da propria linguagem técnica empregada que
pode comprometer a interpretagao e consequente aplicagdo da norma no caso sob

exame, e, alem disso, a formalidade que norteiam os procedimentos jurisdicionais.

No ordenamento juridico brasileiro a Lei n® 1.060/50 dispoe sobre a
assisténcia judiciaria, sendo relevante destacar que na atualidade, nos termos do
artigo 5° LXXIV, da Constituicdo Federal de 1988, tal conceito sofreu mudancas no
sentido de abranger nao apenas o patrocinio gratuito por profissional e a dispensa
de pagamento de despesas processuais, mas também a assisténcia prestada na
fase pre-processual, iniciando-se pela informacao e tomada de consciéncia,
passandc pela orientagao juridica, encaminhamento aos 6rgaos competentes e

cuiminando com a assisténcia judiciaria prestada em juizo.

Também como forma de vencer a barreira de natureza econdémica, a

Carta Magna instituiu a Defensoria Pabiica, artigo 134, instituicao considerada
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essencial a fun¢ao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV, e
organizada pela Lei Complementar Federal n°. 80/94.

Em geral, nas Defensorias-Plblicas dos estados brasileiros, verifica-se
numero insuficiente de defensores para atender & grande demanda da populagao,
estando muito aquém do ideal, sobrecarregando enormemente os defensores
existentes  (varias causas de naturezas e complexidades diversas,
concomitantemente). Outro fator que acaba se somando ao anterior e por vezes
atuando psicologicamente na qualidade da prestagéo do servigo € a remuneragao
desses profissionais, a qual é inversamente proporcional a carga de trabalhos que
lhes € apresentada. E este fato torna-se ainda mais relevante, tendo em vista que os
defensores, na atualidade, nao podem exercer a advocacia particular, dependendo

unicamente da contraprestacdo proveniente do Estado.

No entanto, a experiéncia foi demonstrando que tal solugéo n&o se revela
suficiente para sanar os problemas que afligem e dificultam o direito de acesso a
justica, j& que havia superado apenas umas das barreiras, mas deixava em
descoberto outras provenientes dos novos direitos que surgiram no Estado do Bem-
Estar Social, o “welfare state”, como aduzido supra, ou seja, os direitos sociais e

econdmicos chamados transindividuais.

A segunda onda protetiva do efetivo acesso a justica refere-se ao sistema
processual € a representacdo dos interesses difusos. O sistema processual civil
brasileiro, bem como o de diversos outros paises, foi formado com o fim de permitir a
resolugao de conflitos interindividuais, os famosos conflitos entre “Caio e Ticio”, tao

utilizados no proprio ensino do direito no Brasil.

Diante da constatada incapacidade do processo civil tradicional, de cunho
individualista, para servir de protecao aos interesses coletivos, seria necessario
ocorrer mudangas na postura do processo civil, que, de uma visao individualista, se
juntassem numa concepcao social e coletiva, como forma de assegurar a realizagao

dos direitos publicos e otimizar o acesso a justica.

O interesse na protecao dos direitos difusos e coletivos, no entanto, vem

evoluindo desde o século passado. Em que pese seu reconhecimento pelo Estado,
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as infragbes aos seus dispositivos tém sido consideraveis, seja pela dificuldade em
dispor acerca da legitimacéo ativa de tais direitos, como também a assungao de

mecanismos que sejam mais adequados a sua tutela.

No entanto, alguns passos tém sido dados e € notéria a evolugdo dos
mecanismos para a efetivagéo desses direitos. A opinido de Cappelletti (1988, p. 49-
50} sobre o assunto & que:

‘A concepgao tradicional do processo civil n&o deixava espago para a
protecac dos direitos difusos. [...] Direitos que pertencessem a um grupo, ao
pablico em geral ou a um segmento do publico n&o se enquadravam bem
nesse esquema. As regras determinantes da legitimidade, as normas de
procedimento e a atuagao dos juizes nao eram destinadas a facilitar as
demandas por interesses difusos intentadas por particulares”.

No Brasil, 0s mecanismos coletivos de tutela foram introduzidos nao pela
pratica forense, mas por iniciativa legislativa, tendo sido criados instrumentos como
a acao civil pablica, a agéo popular e 0 mandado de seguranga coletivo, buscando-
se alteragdes dos procedimentos e métodos empregados na solugdo dos certames
que envolvem tais interesses, os quais, na maioria das vezes, percebe-se a

dificuldade em dispor de que maneira tais direitos podem ser tutelados de forma

efetiva.

Nao ¢é possivel pensar em acesso a ordem juridica justa se ndo houver
meios de prote¢do ao meio ambiente, patriménio histérico, consumidores, além de

tantos outros interesses coletivos carentes de tutela por parte do Estado.

Ocorre, porém, a dificuldade da jurisprudéncia em aceitar esses institutos,
nao s6 pela auséncia de estrutura estatal, com conseqiiente reaparelhamento
adequado, como também a prépria mentalidade dos individuos que tem relutancia
em propor agdes em prol da defesa desses interesses, tendo em vista que, ainda
que seja indiretamente afetado em seu direito individual, o possivel ganho material
com isso e relativamente pequeno, sendo dificil tornar tais direitos atraentes, e,

portanto, dotados de vantagens concretas para as pessoas comuns.

Nacionalmente, a primeira lei criada para a tutela dos interesses da
coletividade foi a Lei n® 4717/65 (Lei da A¢ao Popular). Esta permanece em vigor,
mas ja sofreu algumas alteragdes desde a sua criagdo. Em 1985 foi editada a Lei da

Agao Civil Pubiica n° 7.347/85 que, iniciaimente, regulava apenas as acGes
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tendentes a tutela do meio ambiente, do consumidor e de bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico. Mas, em face das alteracgbes
aplicadas ao seu artigo 1°, decorrentes da Lei n° 8.884/94 (promoveu alteracéo do
caput e do inciso V deste artigo), e as mais recentes que se deram por meio da Lei
n® 10. 257/2001 (renumerou o inciso 1V: incluindo os bens e direitos de valor
artistico, estético, histéri.co, turistico e paisagistico) e a Medida Provisoria n® 2.180-
35/2001 (inclusdo dos incisos V: infracdo da ordem econémica e da economia
popular; € o inciso VI: @ ordem urbanistica), que passou a ser utilizada para a

protecao de qualquer interesse difuso ou coletivo, inclusive relativo as infragées a
ordem econdmica.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) veio complementar
a Lei da Agéo Civil Pablica na protegao dos direitos coletivos, pois o art. 90 do CDC
manda aplicar as a¢des ajuizadas com base nesse cédigo as regras pertencentes a
Lei n®7.347/85 e ao Codigo de Processo Civil, naquilo que sejam compativeis.

Além disso, o referido COC também consagra o pleno acesso a Justica,
por meio da tutela coletiva do consumidor em juizo (a defesa dos interesses e
direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo, conforme art. 81, caput, do CDC),
estabelecendo, ainda, como direitos basicos do consumidor o acesso aos 6rgaos
judiciarios e administrativos, com vistas & prevencao ou reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecio
juridica, administrativa e técnica aos necessitados (art. 6° VII), a facilitagdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagio ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncia (art. 6°, VIII) e,
também, adequada e eficaz prestagao dos servigos publicos em geral (art. 6°, X),
tudo mediante ampla legitima¢ao ativa concorrente (art. 82, incs. |, I, Il e IV, do
CDC).

Nota-se, portanto, a evolugdo e melhora da legislagdo brasileira em
beneficio da tutela dos interesses transindividuais, possibilitando instrumentos de

tutela para tais interesses.
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A terceira onda de reformas, denominada por Cappelletti e Garth como
‘Enfoque de acesso a Justica”, traz em seu bojo as solugbes aplicadas nas
anteriores, bem como novos aspectos foram considerados, tendo como foco o
conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados
para processar e mesmo prevenir as disputas nas sociedades modernas. Dispoe,
ainda, sobre a necessidade de novos mecanismos procedimentais para tornar

exequiveis os direitos difusos ou coletivos, e, por fim, propde a Reforma do Sistema
Judiciario.

Neste sentido, os doutrinadores Cappelletti e Garth (1988, p. 75) tém o
seguinte entendimento:

“Antes de examinar as reformas individuais, no entanto, deve ser enfatizado
que qualquer tipo de reforma se relaciona muito proximamente com outras
reformas, potenciais ou existentes. Uma mudanga na legislagdo que dé aos
inquilinos maicres direitos, por exemplo, pode ter iniciaimente efeitos muito
timidos; mas uma alteragdo subseglente no método de outorga da
prestacao jurisdicional paderia alterar os inquilinos para seus novos direitos
e mesmo acrescer o volume de causas perante tribunais desacostumados
aos litigios contenciosos entre locadores e locatarios”.

Seguindo esse raciocinio, os mencionados autores entendem que o
enfoque do acesso a justica requer algumas providéncias, tais como: 1) A Reforma
dos Procedimentos Judiciais em Geral, 2) Métodos Alternativos para Decidir Causas
Judiciais; 3) Especializagao de Instituicdes e Procedimentos Judiciais; 4) Mudancas
nos meétodos utilizados para a Prestagdo de Servigos Juridicos; 5) Simplificar o

Direito.

Diante do exposto, importante sao os esforcos empreendidos no sentido
de melhorar e modernizar os tribunais e seus procedimentos. Como exemplo, pode-
se citar a instituicao dos Juizados Especiais de Pequenas Causas pela Lei n°
7.244/84, que vieram a ser substituidos pelos Juizados Especiais Civeis e Criminais
{Lei n® 9.099/95). E para facilitar o acesso a justica em face dos entes publicos, a lei
n® 10.259/2001 criou os Juizados Especiais Civeis € Criminais no ambito da Justica

Federal.

De inicio, eram os Conselhos de Conciliagao e Arbitramento, instituido
pelos juizes galchos que promoviam tratativas entre as partes para se chegar a

uma conciliagdo. Depois surgiram os Juizados Informais de Conciliagdo em S&o
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Paulo, que tdo somente promoviam as conciliagées, mas, caso néo chegasse a um

acordo, ndo detinham poder jurisdicional para dissolver a contenda.

Nesse passo, a Lei dos Juizados Especiais herdou esse sistema de
atuagao, bem como praticas de outros 6rgaos conciliadores extrajudiciais, inclusive a
pratica do Ministério Publico que ainda hoje estabelece Termos de Compromisso de
Ajuste de Conduta contra os agressores dos direitos dos consumidores ou do meio
ambiente saudavel.

Antes de serem criados os Juizados Especiais Civeis e Criminais,
existiam os procedimentos especiais para pequenas causas, caracterizados por um
sistema destinado a servir aos cidaddos comuns, tanto autores como réus. Um
sistema marcado pelos baixos custos, informalidade e rapidez, composto por
julgadores ativos e pela utilizagdo de conhecimentos técnicos bem como juridicos.
Os objetivos pretendidos pelas reformas realizadas tém sido constantemente, os de

criar tribunais e procedimentos que sejam rapidos e acessiveis a sociedade, em
geral.

Na verdade, as reformas nas pequenas causas resumiram o movimento
de acesso a Justica, pois, corresponderam a vontade de reestruturar a maquina
judiciaria envolvida com essas causas. Foram criados érgaos informais, acessiveis e
de baixo custc que oferecem a melhor maneira de atrair pessoas cujos direitos
tenham sido violados. Os procedimentos acompanharam as novas normas a favor
dos individuos em confronto com adversarios poderosos e experientes. Essas novas
solugtes podem ter o resultado de alertar as pessoas a respeito de seus direitos e
de demonstrar aos seus oponentes que esses direitos ndo poderdao mais ser
ignorados.

Por ouro lado, o legislador em nao admitir que associagdes possam
ingressar em juizo perante os Juizados Especiais Federais, acaba tornando a
solugdo inconsistente, pois, em que pese desafogar a Justica Federal dos seus
multiplos encargos, no entanto, sobrecarrega—se com inUmeras demandas
individuais semelhantes, tornando o processo demorado e mais complexo do que

seria se fosse admissivel a instauragao de demanda coletiva.
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Outro ponto a ser considerado como influéncia dessa terceira onda de
renovagao do processo civil, e com vistas a ampliar o acesso a justica, é a criacdo

dos juizados especiais virtuais, no ambito da Justica Federal.

Para o Juiz Federal Agapitoc Machado (2005), por meio desses juizados
virtuais, tanto o trémite quanto a solugdo das causas se dao de forma mais rapida. A
Unido, suas autarquias e fundagdes nao usufruem do prazo em quédruplo para
contestar (60 dias), nem em dobro para recorrer (30 dias), e as decisdes contra elas
nao estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdicdo. Nao ha acéo rescisoria, nem
intervengéo de terceiros, exceto litisconsorte, € ndo ha necessidade de advogado

para ajuizar as demandas.

Somente na fase de interposicdo de recursos perante as Turmas
Recursais € que o advogado se torna absolutamente necessario. As causas sao de
até 60 salarios minimos, €, 0 mais importante, o pagamento é realizado em até 60
dias, apos a deciséo transitada em julgado, portanto, sem precatério, e a sentencga
tera de ser liquida.

Nao cabe recurso aos Tribunais Regionais Federais, ja sobrecarregados
com tantos processos, mas sim para a Turma Recursal, com sede no mesmo Estado

onde atuam os juizados, Turma essa formada por juizes monocraticos concursados.

Dessa forma, depreende-se ndo s6 um conjunto de novas regras, mas
também a adequagdo e reaproveitamento da estrutura existente, e a criagdo de
novas vias, mais acessiveis e rapidas, que facilita bastante a a¢do dos operadores
do processo, bem como dos titulares das pretensdes que tém maior possibilidade e

expectativa de ter seu interesse satisfeito.

J& a arbitragem veio como solugdo alternativa por meio da Lei n°
9.307/96. Foi criada para que as partes prefiram solucionar os seus litigios mediante
justica privada em vez da justica publica, na medida em que se revelem disponiveis
os interesses substanciais em conflito, permitindo que as partes disponham,

acordem livremente sobre qual seria a saida mais equanime para ambas.
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Na definicdo de Cappelletti (1988, p. 82):

"Q juizo arbitral € uma instituiclo antiga caracterizada por procedimentos
relativamente informais, julgadores com formagdo técnica ou juridica e
decisbes vinculatorias sujeitas a limitadissima possibilidade de recurso.
Seus beneficios so utilizados ha muito tempo, por convengao entre as
partes. Embora o juizo arbitral possa ser um processo relativamente rapido
e pouco dispendioso, tende a tornar-se muito caro para as partes, porgue
elas devem suportar o 6nus dos honorérios do arbitro”.

A conciliagdo extraprocessual, tradicional no Brasil mediante a atuacao
dos antigos juizes de paz e pela obra dos promotores de justica em comarcas do

interior, ganhou especial alento com a onda renovatéria voltada para a solugao das
pequenas causas.

Este meio alternativo de solugao dos conflitos surgiu muito antes da
jurisdicao e se mantém ainda hoje, concomitantemente com aquela, como opcao
extraprocessual, e, ainda, figurando como etapa dentro do processo jurisdicional.
Visa, portanto, induzir os contendores a ditar a solugdo para a sua pendéncia,
acreditando-se que, desta forma, haveria uma real satisfagio das partes quanto aos
seus interesses em disputa, dissipando uma possivel sensagao de injustica, se, no
caso, um terceiro viesse a dispor qual o direito prevalente, de modo unilateral e
imposto.

Nesse sentido, corrobora ¢ entendimento de Cappelletti e Garth (1988,
p. 84):
"E significativo que um processo dirigido para a conciliagdo — ao contrario
do processo judicial, que geralmente declara uma parte ‘vencedora’ e a
outra parte ‘vencida’ — ofereca a possibilidade de que as causas mais

profundas de um litigio sejam examinadas e restaurado um relacionamento
complexo e prolongado”.

Neste pensar, percebe-se que o juizo arbitral e a conciliagdo cresceram
em importdncia e sdo destaques como meios alternativos para decidir causas

judiciais.

Dai, superadas as possibilidades de reformas dos tribunais regulares e as
situagbes em que os casos podem ser desviados dos tribunais, sera analisada a

criagdo de tribunais especializados.
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Juizos especializados em determinados litigios (causas de pequeno valor,
relagbes continuadas firmadas por meio de contrato de adesdo, direitos de
determinados grupos, por exemplo) poderia ser uma valvula de escape, desviando-
os da vala comum da justica. Ou seja, propéem os autores que se construam
mecanismos alternativos e complementares, e que sejam integrados ao modelo de

judiciario tradicionalmente existente.

As sociedades modernas progrediram, nos Gltimos anos, no sentido de
proporcionar mais direitos aos relativamente fracos — em especial, aos locatarios
contra os locadores, aos consumidores contra os comerciantes, aos empregados
contra os empregadores, aos cidadaos contra os governos e dos movimentos de
associagbes e da populagéo em geral contra a agao degradante das organizagées e
suas industrias poluidoras. Os reformadores processualistas, portanto, aceitaram o

desafio de efetivar os novos direitos que foram conquistados.

Destaque-se a passagem em que Dinamarco (2005, p. 373) assevera o
progresso do direito e de sua evolugdo no sentido de assegurar o amplo e efetivo
acesso a justiga, em que ndo basta garantir o direito de recorrer ao judiciario para a
defesa de interesses individuais e proprios, isso porque existem outros interesses
que apresentam diversos titulares e que também necessitam da tutela jurisdicional,
por isso se da a passos lentos, pois, geralmente, quem se situa no polo contrario é
uma organizagao economicamente forte, ou a prépria Administragao Pablica:

“Q Poder Judiciario, pouco a pouco, vai chegando mais perto do exame do
meérito dos atos administrativos, superando a idéia fascista da
discricionariedade e a sutil disting&o entre direitos subjetivos e interesses
legitimos, usadas como escudo para assegurar a imunidade deles a
censura jurisdicional. Nessa e em outras medidas voltadas & universalidade
do processo e da jurisdicdo reside ¢ primeiro significado da garantia
constitucional do controle judiciario € o primeiro passo para 0 acesso a
justica”.

E sob essa nova perspectiva de acesso a justica que caminha o direito
brasileiro. O legislador demonstrou a sua preocupagdo com os direitos difusos e
coletivos, por exemplo, por meio da Lei da Agao Civil Publica (Lei n® 7.347/85) e do
Codigo de Defesa do Consumidor. Tal preocupacgéo reflete a atual tendéncia de
ampla tutela aos sujeitos ou grupos titulares de direitos supra-individuais. Na
concessao da mencionada tutela, esta presente o reconhecimento de que existem

bens nao incluidos na esfera juridica de qualquer pessoa, mas representativos de
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valores que pertencem a propria comunidade, por elas sdo desfrutados e em
beneficio dela e de cada um dos seus membros também merecem preservacao por
via judiciaria. O reconhecimento da relevancia juridica dos interesses difusos e
coletivos confirma a tendéncia publicista do processo. Seguindo esta linha de

raciocinio, sera analisada a A¢ao Inibitoria Coletiva, no capitulo a seguir.

Al

&t—
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3 TUTELA INIBITORIA COLETIVA

A tutela inibitoria € originaria do direito italiano, o qual atualmente prevé
as seguintes hipoteses de sua utilizagdo: para tutelar os direitos da personalidade, a
propriedade, a serviddo, a posse, contra a concorréncia desleal, tutela da marca, da
invengao, do modelo e do desenho, da firma e da insignia, do direito de autor, da
liberdade sindical e da paridade dos sexos nas relagbes de trabalho, e do

consumidor mediante inibicdo do uso de clausulas gerais abusivas.

No direito brasileiro, os casos definidos em lei, como tipos de tutela
inibitoria, séo os que se seguem: interdito proibitério, nunciagao de obra nova, tutela
cominatéria contra o uso nocivo da propriedade, a tutela cominatoria fundada no art.
287 do Codigo de Processo Civil e o mandado de seguranga preventivo. No decorrer
do capitulo, sera mostrada a grande importancia deste tipo de tutela para a protegéo
dos direitos difusos e coletivos.

Dentro do atual contexto social, trata-se de uma forma de tutela
jurisdicional imprescindivel, pois se multiplicam os direitos que nao podem ser
adequadamente tutelados pelo equivalente pecuniario. A tutela inibitéria é

indispensavel para a protegcao dos novos direitos.

No pensamento pos Revolugdo Francesa, em que se tinha uma visdo
mais individualista da fungao do Direito, encontrava-se sedimentada a nogdo de que
o sistema judicial somente tinha por funcao reparar danos, mediante indenizagdo em
dinheiro.

Admitia-se tal concepcao com fundamento na idéia de que, pela liberdade
extremada, defendida, naquela época, nao seria possivel constranger o individuo a
praticar ou n&o praticar certa agao e, havendo uma igualdade formal entre os
homens, o dinheiro tinha o mesmo valor para qualquer individuo, recompondo

perfeitamente a invasao da esfera juridica individual efetuada pelo ofensor.
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Diante do ja exposto, tal conceito, levado para o ambito processual,
depreende-se sua influéncia na concepgao triplice das espécies de acoes, ja que
nenhuma das partes previstas pela classificagio tradicional (declaratoria, constitutiva
ou condenatéria) presta-se a impedir a violagdo do direito e, por sua vez, a
ocorréncia do ilicito, ou mesmo a impedir 0o conseqiiente acontecimento do dano.
Permite-se, assim, a qualquer sujeito atentar contra quase todo tipo de direitos,

desde que tenha numerario suficiente para ressarcir economicamente o dano.

De acordo com ensinamento de Marinoni (2001, p. 15-30), existe sensivel
diferenca entre o ilicito e o dano. O primeiro constitui agdo ou omissao contraria ao
Direito, ao passo que ¢ dano encontra-se no plano subsidiario em relacdo aquele,
somente vindo a existir apés a ocorréncia do ilicito, sendo seu resultado fatico.

Dessa forma, torna-se necessario reavaliar as formas de tutela para incluir
provimentos que inibam o ilicito, protegendo, assim, o direito em si, diversos

daqueles chamados a atuar em momento posterior & ocorréncia do dano.

As regras disciplinadas no artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC) e, posteriormente, pelo art. 461 do Codigo de Processo Civil (CPC)
representam a observancia e realizagdo, pelo legislador ordinario, do preceito

constitucional da tutela especifica de direitos.

A redagao do artigo 84, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor

(1990) é a seguinte:
"Na agéo que tenha poar objeto o cumprimento da obrigagao de fazer ou nao
fazer, 0 juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinara

providéncias que assegurem o resultade pratico equivalente ao do
adimplemento”.

Essa regra representa a tutela inibitéria no plano coletivo, sendo a origem
imediata da previsdo contida no artigo 461, caput, do Codigo de Processo Civil
(1973), que, conforme descricdo aduzida abaixo, constitui em verdadeira copia do
regramento contido no art. 84 do CDC (1990) que foi destacado anteriormente:

“Na acdo que tenha por objete 0 cumprimento da ohrigagao de fazer ou n&o
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagio ou, se procedente o

pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento”.
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O resultado pratico equivalente a que se referem tais dispositivos
consolida-se na consecugdo do direito em si mediante conduta de terceiros. Ao
contrario da tutela especifica, aqui considerada em sentido estrito, que visa ndo s6 o
alcance do direito em si, mas também obté-lo por meio da conduta do proprio
devedor. Nesse passo, essa tutela se coaduna mais com a sentenca de eficacia

mandamental, enquanto que o resultado pratico equivalente se ajusta melhor as
sentencas executivas.

Referidos dispositivos trouxeram vias novas ou mais bem aparelhadas de
tutela, que, segundo Marinoni (2001, p. 29), sao classificadas conforme os
resultados que causam no plano do direito material (tutela inibitéria, preventiva
executiva, reintegratéria e de adimplemento contratual), além das tutelas
ressarcitorias (resultante da eficacia das sentengas mandamental e executiva, bem
como dos outros trés modelos classicos supra mencionados) a serem aplicados por

meio de varios meios de execucao, dos mais variados e eficazes possiveis.

Tendo em vista que o presente trabalho busca tratar sobre a tutela
Inibitéria coletiva, sera dada énfase a regra supra-citada, fornecida pela legislagéo
consumerista, em detrimento da prevista no CPC, ainda que elas se confundam em

suas proposicdes.

No caso, se for objetivada a impedir, de forma imediata e definitiva, a
violagao de um direito, a a¢ao inibitoria positiva (obrigacao de fazer) ou negativa
(obrigagdo de nado fazer) é preventiva e tem eficdcia mandamental. Seu intuito é

coibir, de forma direta, a violagao do proprio direito material da parte.

Nas palavras de Arenhart (2003, p. 219-220):

"Como cedico, para a protegio inibitdria, & indispensavel a conjugagio de
alguns elementos:

a) em primeiro lugar, é necessario dispor de agdc em que o magistrado
tenha condi¢bes de efetivamente ordenar ao requerido a adogio de certo
comportamento (em geral, negativo, mas eventualmente também positivo),
dispondo de meios de coercdo adequados e flexiveis para assegurar o
efetivo cumprimento desse comando;

b) € necess&rioc um procedimento célere o suficiente para permitir a
emanacao de provimento antes da ocorréncia da violagao ao direito, o que
em principio se obtéem em fungéc da restrigdo da cognigdo judicial, que se
limita a avaliag&o da ameaga de lesdo, sem questionar de dano ou de culpa,
que em regra exigem provas mais elaboradas;
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¢) & indispensavel também que se permita para casos em que a les3o ao
direito se mostra iminente, a outorga de protecao provistria e satisfativa
(inibitoria), sem prejuizo de avaliagao posterior, com observancia integral do
contraditorio e completude da instrug&o”.

A tutela inibitéria é considerada pela maioria da doutrina como sendo uma
tutela especifica de urgéncia, juntamente com a antecipagéo de tutela e as medidas
cautelares, além disso, tem carater preventivo, pois & sempre voltada para o futuro,

destinando-se a impedir a pratica de um ilicito, sua repeti¢ao ou continuagao.

O carater da inibitoria & preventivo e ndo cautelar, uma vez que aquela
possui uma cognigao exauriente e basta por si propria, ndo servindo, portanto, de

instrumento para uma agao principal como ocorre com as agdes cautelares.

De outra parte, se alguém sofrer ilegalidade ou abuso de direito por parte
de um particular (seja ele pessoa fisica ou juridica), podera valer-se das disposicdes
contidas nos artigos 273 e 461 do Codigo de Processo Civil para determinar a esse
particular que se abstenha, imediatamente, de praticar o ato, ou que cesse a pratica

de algum ato, quando se tratar de relages continuativas (prestacdes mensais, por
exemplo).

No mandado de seguran¢a exige-se direito liquido e certo, no outro
instituto, com as disposi¢cdes permissivas da tutela antecipada, exige-se prova
inequivoca e verossimilhanga da alegagao, fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo, ou, ainda, que fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou

o manifesto propdésito protelatorio do réu {art. 273).

Assim também, se alguém sofrer ilegalidade ou abuso de direito por parte
do poder publico, e puder demonstrar isso de plano, podera valer-se do mandado de

seguranga (mas nada impede que utilize o novel instituto em discussao).

A referida tutela visa conservar o direito em si, evitando a pratica, a
continuagdo ou mesmo a repeticdo do ilicito, sendo este seu Unico requisito de
implementacao.

Para esclarecer o objetivo da tutefa inibitoria coletiva se apresenta, como
exemplo, dois casos classicos: o da indUstria que pratica a poluigdo ambiental,

concretizando assim um ilicito que se perpetua no tempo e que devera ser
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combatido pelo direito; e aquele que ocorre quando se teme que o Poder Publico
pratique algum ato que possa ferir os direitos difusos, necessitando assim de uma
tutela que impeca a pratica.

Note-se que, no primeiro caso, a tutela inibitéria surgira com o intuito de
fazer cessar aquele ilicito j& cometido, da maneira mais rapida, a fim de que o dano
causado ao meio ambiente seja 0 menor possivel. Ja no segundo, intervira para que
o Poder Publico ndo venha a praticar o ato ilicito temido que causaria graves danos
a sociedade. Constata-se que, nos dois casos, para que a decisao tenha forca, esta
devera ser eivada de cunho mandamental, ou seja, que imponha uma ordem a ser

seguida, um néo fazer sob pena de multa.

Dessa forma, ¢ efetivada, geralmente, por meio de multa perpetrada pelo
juizo (sentenga mandamental), como meio coercitivo de fazer algo ou de abster-se.
O que ndo impede o magistrado de usar qualquer outro meio idéneo, segundo os
critérios da necessidade e efetividade (aplicagao do principio do meio mais idéneo,
Ou seja, 0 menos gravoso possivel para o devedor dentre as opgdes disponiveis

para atingir o fim perseguido em sua plenitude).

Percebe-se também a n&o sujeigao do juiz aos limites da lide figurados no
pedido do autor, se estiver a sentenga adstrita as questdes atinentes ao bem da vida

ou direito material pleiteado em juizo.

O artigo 11 da Lei n° 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica) afirma que:

*Na acao que tenha por objeto ¢ cumprimento de obrigacio de fazer ou ndo
fazer, o juiz determinara o cumprimento da prestacao da atividade devida ou
a cessacgdo da atividade nociva, sob pena de execugio especifica, ou de
cominagdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor”.

Verifica-se, portanto, que a tutela inibitéria pura nao esta consagrada no
artigo 11, pois esta norma, ao fazer referéncia a “cessagio da atividade nociva’,

supde claramente um ilicito ja ocorrido.

Mas, se em grande parte dos casos o ilicito ja foi praticado, havendo
receio apenas em relagdo a sua continuagio ou repeticao, isso nao significa que néo
possa haver hipéteses em que a tutela inibitoria coletiva seja indispensavel

anteriormente a pratica de qualquer ilicito.
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Imagine-se uma situacdo concreta de carater continuativo, como, por
exemplo, um consumidor que paga prestagbes a uma empresa de consércio,
podendo estas entrar em desequilibrio quando o credor pratica aumentos abusivos,
por varios meses, de forma cumulativa.

A principio, poderia se cogitar que o consumidor lesado, ao ingressar em
juizo, somente pediria a condenacéo da empresa a devolver os valores pagos acima
daquele que ele considera justo, e tal demanda seria até considerada convencional,
pois o provimento judicial determinaria apenas a devolugado daquilo que foi pago a
mais, sem maiores repercussoes.

E importante questionar como ficaria a situacdo das parcelas que
estariam vencendo na época do ajuizamento da demanda e, ainda, as que
venceriam depois. Certamente, o consumidor teria que continuar pagando o valor
abusivo para evitar a perda do bem ou o registro de seu nome na lista de
inadimplentes. Mais certo, ainda, seria dizer que raramente ele encontraria um juiz
disposto a lhe conceder liminar, pois os estreitos requisitos do pericufum in mora e
do fumus bonj iuris ndo dariam suporte & sua pretensio. Logo, razoavel imaginar
que o consumidor teria que suportar longo tempo de espera e, somente quando a
decisao transitasse em julgado, & que ele poderia obter de volta a quantia que
pagou.

Como ha um sistema de tutela coletiva dos direitos, integrado pela Lei da
Acao Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do Consumidor, o art. 84 do CDC (1990)
sustenta a possibilidade da tutela inibitéria pura para qualquer direito difuso ou
coletivo. Tanto isso se confirma que o art. 90 do CDC manda aplicar, no que
couberem, os dispositivos da Lei de Agdo Civil Publica e do Cédigo de Processo
Civil, as agbes coletivas; bem como o art. 21 da Lei de Agao Civil Publica menciona
a aplicabilidade das disposi¢des processuais constantes no CDC brasileiro, aquelas

agoes nas quais utilizam seus dispositivos como fundamento.

E importante destacar a freqiéncia no uso da acao inibitdria coletiva pura
nas agoes que, visando a protecdo do meio ambiente, impedem, por exemplo, que
uma atividade industrial que possua um grande potencial de agredir o meio ambiente

inicie suas atividades. Evidentemente, para que nac ocorra a degradagao do meio
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ambiente, & imprescindivel a atuagao preventiva e, assim, a tutela inibitdria. Nao sé
do direito ambiental, mas é grande a importancia da ago inibitéria para a protecao

do consumidor, quando utilizada para impedir o uso das chamadas clausulas gerais
abusivas.

Complementando o raciocinio sobre tutela preventiva, Zavascki (2006,
p. 179) afirma o seguinte:

‘[-..] A tutela preventiva, assim, ndo se limitard a uma sentenga genérica,
sujeita a posterior agdo individual de cumprimento, mas devera conter,
desde logo, eficicia executiva, para ensejar medidas inibitdrias da lesdo.
Exemplo desta situagao esta no art. 102 do CDC: ‘Os legitimados para agir
na forma deste Codigo poder&o propor agéo visando compelir o Poder
Publico competente a proibir, em todo o territrio nacional, a produgao,
divulgagao, distribuicdo ou venda, ou determinar alteragdo na composicao,
estrutura, formula ou acondicionamento de produto, cujo usc ou consumo

regular se revele nocivo ou perigoso A salde publica e a incolumidade
pessoal”.

Sobre 0 mesmo assunto, o citado autor destaca:

“Em casos dessa natureza, a tutela jurisdicional visa a prevenir a ocorréncia
de danos individuais (que, uma vez verificados, configurariam hipdtese de
direito individual ou homogéneo). Todavia, no estagio da ameaga, a
protegdo tem carater impessocal (= transindividual) (sic) e indivisivel. Do
ponto de vista instrumental, consequentemente, a agio cabivel no sera
uma acao civil coletiva para tutela preventiva de direitos individuais
homogéneos (com cognigdo parcial e sentenga genérica), mas sim uma
aggo civil publica, com cognigdo completa, da qual resultara sentenca com
forca executiva e imediata, que dispensara a propositura de posteriores
acdes individuais de cumprimento”,

Portanto, s0 havera necessidade de demandas individuais se for
descumprida a sentenca proferida na agéo civil publica, gerando lesao a direitos

subjetivos individuais.

A tutela inibitéria concedida podera ser negativa ou positiva. A primeira se
verifica quando se impde ao transgressor de algum direito que se abstenha na
pratica daquela conduta ofensiva ou violadora do direito. Como no caso de ser
requerido que uma indostria mineradora pare de poluir o riacho (proibir a emissao de
mercurio nas aguas do rio, pois esta agua é consumida pela populagéo ribeirinha).
Nesse passo, a inibitoria impde um nao fazer. Mas, quando se fala em tutela
inibitéria positiva, significa uma prestacdo positiva que tenha a capacidade de
impedir a violagdo do direito. Ou, ainda, impedir a repeticdo da lesdo a direito, mas

nao por meio de ordens de abstencdo, e sim por comandos capazes de, por seus
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resultados, inibirem esses ilicitos. Como quando é pleiteada a instalacao de filtros na
industria de modo a reter aqueles detritos poluidores do ar.

Segundo Marinoni (2006, p.135-136):

"A partir do momento em que se compreende que a tutela visa a inibir o
ilicito (ainda que sempre mediante a imposicao de um comportamento), e
nao apenas o fazer, nao ha razdo para ndo se admitir uma tutelz inibitdria
com conteudo positivo. O ilicito, conforme o tipo de obrigagao violada pode
ser comissivo ou omissivo; isto significa, em principio, que na hipétese de
ilicito omissivo exige-se uma inibitéria positiva, e que no caso de ilicito
comissivo é necessaria uma inibitoria negativa’.

No entanto, ndo se pode generalizar ao ponto de considerar gque somente
€ aplicavel a tutela inibitéria positiva quando o direito material encerrar um dever
negativo (quando a norma determina que em caso de ameaca de violagao do
interesse descrito na norma, abre ensejo para ordens judiciais de ndo fazer). Ha
normas que estabelecem deveres de cunho nitidamente preventivo, em que a
violagao do dever normativo ja configura violagdo de dever positivo (como por
exemplo o dever de instalar equipamento na industria para que seja evitada a
poluicao).

Nao se pode, pois, confundir tutela inibitéria com simples pretensao
negativa. Algumas vezes, a tutela que tem como objetivo evitar o ilicito pode
necessitar ndo somente da abstenc&o ou da tolerancia da parte requerida, podendo,
assim, exigir que seja adotada alguma atividade concreta por parte daquela que

violou o dever consubstanciado na norma.

Dependendo do caso concreto, podera o juiz determinar a abstencao para
impedir o ilicito ou ordenar a adogdo de alguma pratica positiva. O modo mais
adequado pelo qual se outorgara a tutela preventiva fica ao critério discricionario do

magistrado.
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3.1 A prova da ameaga na agao inibitoria

Nos casos caracterizados pela urgéncia, ja foi e ainda continua sendo
muito utilizado o processo cautelar para impedir futura e possivel violagdo de um
direito. A tutela preventiva, prestada em carater definitivo, era diferenciada da tutela
cautelar, de carater provisorio. No entanto, necessitava-se de uma tutela provisoria,

enquanto nao sobrevinha a definitiva, para prontamente impedir a temida violacao
do direito.

A tutela inibitéria, de cunho preventivo, tem uma peculiaridade no que se
refere a prova. A questao é que o processo de conhecimento foi definido, como um
todo, para possibilitar a formagdo de um juizo acerca de um fato ja ocorrido, isto &,
um fato passado. Acontece que a tutela preventiva exige prova de um fato que ainda
nao ocorreu e talvez nem venha a ocorrer.

Sobre a prova da ameaga na A¢ao Inibitoria o doutrinador Marinoni (20086,
p.308-309) afirma:

“Inicialmente, & necessario lembrar que o perigo de lesao que se exige nio
se confunde com o mero perigo genérico de que algum dia possa ocorrer a
violagdo do direito. Necessario haver situagdo especifica que ameace a
integridade do direito.

Com efeito, relativamente as agdes preventivas especificas, que existem no
direito brasileiro ha muito tempo, a tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia
sempre foi exigir a ocorréncia de dados cobjetivos e concretos que
demonstremn a ocorréncia do justo receio de lesdo. N&o basta, destarte, o
mero temor subjetivo da futura violagao do direito; necessario se faz que
esse receio esteja apoiado em elementos concretos, exteriores, capazes de
avalizar esse medo subjetivo”.

Verdadeiramente, a grande dificuldade da acgado inibitéria estd na
produgéo da prova de que um ato sera praticado, quando nenhum ilicito anterior foi

cometido.

Se a tutela inibitéria tem como escopo evitar o ilicito, ela evidentemente
se destina a impedir a pratica, a repeti¢ao ou a continuagao do ilicito. Considerando
a nocao das conseqléncias da violagdo do direito, o ato contrario ac direito pode,
em alguns casos, ter eficacia imediata. Nessa hipétese pode existir ameaca de

repeticao do ato contrario ac direito, mas o ilicito sempre tera esta eficacia, tendo
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perigo de a tutela jurisdicional se tornar ressarcitoria (tutela contra o dano). Portanto,

nesse caso, a agao processual devera propiciar a concessao da tutela inibitoria
antes da violagao.

A situagao complica quando se pensa em agao ilicita continuada. Nesse
caso, o requerente pode ter interesse em evitar que a conduta ilicita prossiga. Evitar
0 prosseguimento da conduta ilicita € o mesmo que impedir a continuagdo da sua
pratica. Isso somente € possivel quando o ilicitc temido depende de uma atividade
do demandado, ou seja, quando se pode coibir que o requerido persista com o seu
agir ilicito. E o caso, por exemplo, da tutela inibitéria voltada contra a continuagio da
poluicdo ambiental.

A tutela inibitdria ndo necessita, para sua incidéncia, da analise de dano
ou culpa na conduta que se pretende evitar. Como é uma forma de tutela contra o
ilicito, somente deve interessar essa qualificagio negativa, atribuida pelo Direito, a
conduta, para que tenha cabimento a protegiao preventiva. Portanto, o elemento
principal de debate nessa tutela, como fundamento de sua propria necessidade, é a
alegacdo e demonstragdo da ameaga de lesdo a direito. Sem a existéncia de uma
ameaca de les3o a direito, ndo é possivel afirmar que a parte tenha necessidade, na
tutela pretendida, motivo pelo qual ndo tem o direito de mover o aparato judicial em

seu beneficio.

Vale ressaltar que, quando se trata de uma atividade ilicita que ainda nao
ocorreu, a questao da prova da ameaca & mais dificil, pois a conduta ainda nio se
aperfeigoou. Porém, com o intuito de tornar possivel essa espécie de tutela, é
necessario que a prova seja vista ndo mais como um meio de fazer surgir certeza no
processo, mas como uma técnica de argumentacao. E essa técnica deve levar ao
juiz argumentos capazes de convencé-lo da verossimilhanga, da melhor forma
possivel dentro de cada caso. Como em certas situacdes a prova de certeza sobre o
fato € impossivel, a cognigdo do juiz sera feita sobre a mera aparéncia, na linha da
verossimilhanga preponderante. Por esse motivo, as demandas gque apresentam
esse perfil ndo podem ser rejeitadas, devendo haver uma certa flexibilidade ao exigir
a prova, admitindo-se a prova da mera aparéncia como a unica possivel e atingivel
no processo. Quando se trata de agéo preventiva, ndc se pode lidar com a meta da

certeza, pois na majoria dos casos é impossivel de ser obtida.
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No que se refere a tutela inibitoria que visa impedir a repetigdo ou
continuagado do ilicito, a prova da ameaga nZo deixa de ser complexa, mas
apresenta uma maior facilidade. Na verdade, uma vez ocorrido o ilicito, ha o temor
de sua repetigdo, constituindo um forte indicio da futura possibilidade de nova lesao.
Aqui, o juiz havera de lidar com a questao da probabilidade preponderante, baseada
na presenca de indicios suficientes que demonstrem a probabilidade da repetigéo do
ilicito. Dentro da situagéo, existindo mais elementos favoraveis do que contrarios a
nova ocorréncia do ilicito, sera caso de conceder-se a protecéo preventiva, no intuito

de evitar a renovagdo da violagdo, caso contrario, sera indeferida a pretensao
inibitéria.

Nao e viavel, portanto, exigir certeza como requisito para a concessao da
tutela inibitéria, pois € impossivel ao magistrado prever um fato que ocorrera no
futuro. Sera razoavel, assim, que a parte autora demonstre a probabilidade da
ocorréncia da violagédo de seu direito para ser cabivel a prote¢do da ameaca. Por
tais fatores, a andlise da prova indicidria € de grande relevancia em acdes
preventivas. Sabe-se que nesse tipo de agao, o maximo que se podera alcancar
seréo elementos indicativos que demonstram a plausibilidade do temor e, assim, a
razoabilidade da concessadc da tutela. Sobre prova indiciaria em tutela inibitoria,

segue a consideracao de Arenhart (2003, p. 269):

“Precisamente aqui reside a questdc que mais interessa a utilizacao da
prova indiciaria em tutelas inibitorias. Se, de um lado, a prova indiciaria & a
mais adequada para a demonstracdo da efetiva razoabilidade no temor
afirmado pela parte autora, de outro € certo que a inferéncia resultante entre
o indicio (dado externo que justifica o temor) e o fato a ser provado (justiga
do receio e concretude da futura violagdo do direito) dificilmente sera tao
inexoravel a ponto de excluir qualquer outra solugio. E dizer que, em tema
de prova para o futuro, quase nunca sera possivel encontrar aquela
vinculagao ideal entre o indicic e o fato probando, de medo a excluir outras
alternativas de fatos possiveis”.

Como se percebe, na agao inibitéria, a prova recai sobre afirmagdo de
que provavelmente sera praticado um ato. Nao se exige a prova de um possivel
dano futuro, porque o ilicito deve ser inibido, independentemente do dano que possa
causar. Deve o autor fazer prova de um fato (indiciario), para que o juiz,
raciocinando (de forma presuntiva), possa chegar a uma conclusdo (presungio),

quanto a probabilidade de vir a ser praticado um ato ilicito.
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Nas agdes inibitorias verifica-se que a causa de pedir ndo consiste nos
fatos indicidrios eventualmente alegados na inicial, mas na alegagao da
probabilidade de futuro ato ilicito. Se a agéo for julgada improcedente, por falta de
prova do alegado risco, ndo podera o autor renovar a acdo, com base em novos
fatos indiciarios, por lhes faltar a condigao de nova e superveniente causa petendi.
Qcorrera, tao somente, a indicagdo de novas provas, sem relevancia para alterar a
coisa julgada realizada pela anterior sentenga de improcedéncia. Fato este que
serve de alerta para possiveis interposigoes de aigumas demandas, efetuadas por
litigantes ansiosos em verem seus pleitos atendidos, e por tal motivo acabam

propondo agéo preventiva com base em mero temor subjetivo.

E importante esclarecer que o indicio n&o € prova. A prova indiciaria,
como qualquer tipo de prova, recai sobre uma afirmagio de fato. O magistrado, a
partir de uma alegagao de fato (fato indiciario) e de sua prova, raciocina para chegar
a uma conclusdo (presun¢édo). Contudo, a presuncdo nao se confunde com o
resultado final sobre a pretensdo do autor (proprio da sentenga), uma vez que na
fase probatéria é possivel constatar que determinado ato ndo constituira iicito,

gerando uma sentenc¢a de improcedéncia.

E preciso identificar se o fato que se pretende demonstrar por meio da
prova indiciaria € um fato pertinente e relevante para a definicao do mérito. O fato
indiciario & pertinente quando tem relacdo com o ato temido, e sera relevante
quando, sendo demonstrado, for efetivamente capaz de evidenciar a probabilidade

de o ato ser praticado, e assim interferir no julgamento do mérito.

Evidentemente, ndo sendo efetivada a demonstracéo do fato indiciario,
nao €& possivel estabelecer um raciocinio correto, por meio da presungio, para
chegar a conclusdo da procedéncia da pretensao inibitéria. O raciocinio judicial,
nessa hipdtese, sera falho, por ter como base um fato que nao foi demonstrado. Nao
€ necessario que o fato probando seja a anica conseqiiéncia do fato indiciario para
tornar possivel a formagéo do juizo de procedéncia. Quando o fato indiciario pode
colaborar para evidenciar que provavelmente o ato temido sera concretizado, a
prova indiciaria pode ser acrescentada a outra presun¢io para formar um juizo de

procedéncia.
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O conjunto de varias presungdes nao é indispensavel para a formacgao do
juizo de procedéncia no caso de provar a ameaca da pratica de ato ilicito na acao
inibitoria. Somente uma presungdo, dependendo de cada caso, pode ser suficiente
para estabelecer a convicgdo do magistrado a respeito da procedéncia do pedido.
Contudo, essa Unica presungio deve ser capaz de formar um juizo de procedéncia
que possa ser completamente justificavel.

Q ilicito, nao o dano, é pressuposto de interposicao da Agao Inibitéria. Dai
concluir que dano néo sera objeto de cognigao do juiz desta agio e que também nao
sera realizada sua atividade probatoria. No entanto, quando néo for possivel separar
a ordem dos acontecimentos, ja que pode acontecer dos dois se verificarem no
mesmo instante, a probabilidade de dano deve ser afirmada e provada. Na acao
inibitoria € necessario verificar ndo s6 a probabilidade da pratica do ato, mas

também se configura um ilicito.

Segundo Marinoni (2004), a ag&o inibitoria pode se apresentar de trés
formas diferentes. Primeiramente para impedir a pratica de conduta ilicita, ainda que
nenhum ato ilicito tenha sido cometido pelo réu anteriormente. O fato de estar
concentrada antes de qualquer ilicito que tenha sido praticado pelo demandado,
torna mais complicada a tarefa do juiz, uma vez que é muito mais dificil constatar a
probabilidade do ilicito sem poder considerar qualquer ato anterior do que verificar a

probabilidade da sua repeti¢do ou da continuagao da agéo ilicita.

A dificuldade das trés formas de acao inibitoria é ligada diretamente a
prova da ameaga. Enquanto que duas delas (a que visa impedir a repeti¢éo e a que
objetiva inibir a continuagdo), ao se voltarem para o futuro, e assim para a provave!
repeticao ou continuacdo, podem considerar o passado, ou seja, o ilicito ja
verificado, a outra nao pode visualizar nenhum ato contrario ao direito no passado,
mas apenas atentar para eventuais fatos que constituam indicios de que o ilicito
serd praticado.

No caso de ilicito ja praticado, torna-se muito mais facil demonstrar que
outro ilicito podera ser praticado, ou mesmo que a agdo ilicita podera prosseguir.
Nesses casos, levando-se em conta a natureza da atividade ou do ato ilicito, nao &

dificil concluir a respeito da probabilidade da sua continuag&o ou da sua repeti¢ao.
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Além disso, essas modalidades de agdes se diferenciam na medida em
que se distingue o que nelas deve ser provado. Isso ndo quer dizer que a
necessidade de agao inibitoria possa ser vista de forma diferenciada diante das trés
hipoteses elencadas. A necessidade de agéo inibitéria nao tem nada a ver com a

questao da prova. A dificuldade da prova ndo pode constituir obstaculo a agao
intbitoria, seja qual for.

A modalidade mais pura de agao inibitoria, que é aquela que interfere na
esfera juridica do réu antes da pratica de qualquer ilicito, vem sendo aceita em
varios paises preocupados com a efetividade da tutela dos direitos. Como, por
exemplo, no direito alemao quando se faz referéncia aos prejuizos posteriores, bem
como no direito anglo-americano em que € admitida a chamada quia timet injunction,
que nada mais € do que espécie de tutela inibitéria anterior ao ilicito. E, ainda, a
legislagio italiana (art. 156 da Lei 633/1941) que define acdo inibitoria e sua
evidente necessidade para a efetividade da tutela dos direitos fundamentais
garantidos na Constituigdo Italiana, sendo reconhecida a imprescindibilidade

daquela acao contra qualquer ilicito.

Restou demonstrada, portanto, a grande dificuldade em apresentar a
prova na acéao inibitdria, ja que € uma agao voltada para o futuro, visando evitar os
fatos que sao temidos pelo titular do direito passivel de ser lesado, dos quais nio se
pode exigir apresentagéo tao consistente como normalmente ocorre nas tutelas
repressivas. Dessa forma, todo o conjunto de provas deve determinar-se no seu
limite maximo, mediante critérios de probabilidade, sem que se possa exigir, na
maioria dos casos, provas de certeza ou evidéncias semelhantes as da esfera de

tutela posteriores ao fato.

No capitulo seguinte, sera discorrida a importancia da concessio da

tutela antecipada dentro da Acgdo Inibitéria.
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4 A TUTELA INIBITORIA ANTECIPADA

Conforme aduzido anteriormente, depreende-se que o direito fundamental
de acesso efetivo a justica ndo se resume tao somente a assegurar o simples direito
de ac¢io, mas sim a pronta e efetiva resolugao do litigio.

Dentre os diversos problemas constatados nas “ondas de reformas”
processuais, 0 que tem ganhado maior destaque é a morosidade do judiciario, que
tem sido fator de resisténcia por parte de possivel titular de direitos em propor uma

demanda, como também causa de muitas desisténcias processuais.

O CPC brasileiro, de tradicdo liberal, apregoa a necessidade de
conhecimento exauriente da demanda para assegurar o pleno conhecimento desta,
mediante procedimento bastante formal, que acaba arrastando a demanda por longo
lapso temporal, fulminando qualquer expectativa do litigante em ter seu direito

realizado.

Na busca de imprimir maior celeridade processual, instituiu-se a tutela
antecipada, mediante a qual se abrevia o procedimento, de modo a conceder ao
titular da pretensdo com maior possibilidade de ser ao final reconhecida, que ja

tenha seu interesse satisfeito desde o inicio do processo.

O instituto da antecipacao de tutela surgiu em nosso ordenamento juridico
por meio da Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, que garante assim a
possibilidade da antecipagao da tutela, como um incidente diverso das medidas

cautelares, porque a tutela antecipada se processa dentro do proprio processo de
conhecimento.

Com seu advento reforgou-se a concretizagdo do principio magno da

inafastabilidade do controle jurisdicional, no sentido de que o direito de todos a tutela
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do Estado s6 se perfaz, em sua inteireza, se houver rapidez e efetividade na sua

prestacao. Tutela inefetiva e ineficaz equivale praticamente 3 inexisténcia da tutela.

O grande avango do novo art. 273 do CPC foi imprimir carater generico ao
instituto da tutela antecipatéria, de forma que nas a¢des cognitivas em geral passa a
ter cabimento, caso atendidos os seus requisitos especificos.

O artigo 273 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, em seu caput, trata

da tutela antecipada de forma genérica. O mencionado artigo tem a seguinte
redacéo:

"0 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 alegacgéo”.

Para os doutrinadores que defendem o instituto da antecipacao de tutela,
buscam-se justificativas na necessidade da satisfatividade que o processo deve
proporcionar ao autor que provavelmente obtera éxito ao final do processo ou ao réu
nas agbes duplices. Ja os mais conservadores mostram-se temerosos quanto a
possibilidade de erro, haja vista a cognigdo sumaria a que se submete a antecipacao

da tutela, buscando, assim, a preservagao da seguranca juridica.

Na divergéncia entre a certeza juridica (juizo da verdade real, com plena
convicg&@o do julgador decorrente de cognigao exauriente) e a celeridade na solugéo
do conflito (juizo da verossimilhanga que provém de cognigdo sumaria), questiona-
se a medida de justica quanto ao prevalecimento da seguranca juridica
supostamente obtida pelo tradicional rito ordinario ou isso podera ser optado pela
oportuna satisfagdo do direito, ainda que implique certo comprometimento do direito

de defesa do demandado.

Vale notar que a criacdo de meios processuais, a fim de que o processo
pudesse gerar resultados com maior presteza, isso n&o € uma novidade em nosso

ordenamento juridico.

Ja existiam, de forma esparsa em agdes especificas, verdadeiras tutelas
antecipadas, deferiveis inclusive liminarmente, a exemplo do que ainda ocorre com
as acgOes possessorias com forga nova, para cuja admissibilidade basta o

atendimento ao requisito do fumus boni juris, dispensada a prova do perigo de dano
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iminente. Da mesma forma acontece com as agdes locaticias, aggo popular, agao
civil publica, entre outras de cunho especial, nas quais o pedido principal pode ser

total ou parcialmente atendido de forma antecipada, até mesmo via liminar inaudita
altera patrte.

Assim sendo, a antecipagdo dos efeitos da tutela, atualmente autorizada
em qualquer procedimento comum, ja existia em nossa legislagao, sob a forma de
especializagdo de determinados procedimentos como, por exemplo, nas acdes
possessorias, como ja mencionado, e na agio especial de alimentos. Essas
situacdes especiais de direito material necessitavam de uma resposta jurisdicional
urgente, razao pela qual se autorizava, uma vez preenchidos os requisitos formais, a
concessdo da liminar da reintegragdo ou manutengdo da posse, ou ainda dos
alimentos provisorios, antes mesmo de prolatada a sentenca de mérito. O crescente
acumulo dos processos no Judicidario, com a conseqiente demora no
reconhecimento de direitos, demandou a adogdo dessa possibilidade, antes

reservada aos procedimentos especiais, a todos os procedimentos comuns.

A tutela antecipada €, portanto, uma medida que atende a pretensao do
autor antes do momento normal, sendo concedida liminarmente e mediante simples
coghi¢do sumaria, baseada na prova documental trazida pelo autor na inicial. No
entanto, nada impede a antecipag¢do de tutela no curso do processo, antes de
prolatada a sentenca. E importante frisar que tal medida ndo viola o contraditorio ou
a ampla defesa. A provisoriedade do instituto possibilita ao réu impughar sua
concessao quando da resposta, contanto que traga novos elementos acs autos,

alterando a cogni¢ao sumaria realizada anteriormente.

Napoledao Nunes Maia Filho (2003, p. 103), ao conceituar tutela

antecipada, escreve:

“Trata-se de modalidade de provimento judicial que se inscreve entre as
chamadas tutelas judiciais de urgéncia, voltadas a satisfagao imediata de
direitos e interesses juridicamente protegidos, desde que, verificadas
determinadas condi¢des, seja possivel, sem agravo a justica e ao devido
processo legal, conceder-se alguma medida que de logo assegure a parte
que postula certo bem da vida a sua regular fruicdo, seja total, seja
parcialmente, ainda que em termos provisorios (dependente da outorga do
provimento definitivo)".
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Tal norma reflete uma estratégia legal da processualistica brasileira na
luta contra o excessivo tempo que se consome na decisdo das demandas, pois
permite trazer-se para o inicio do processo a possibilidade de se conceder a parte
autora a imediata fruigao do direito que |he pertence.

Dessa forma, a tutela antecipada permite adiantar a resolugdo da lide,
privilegiando a efetividade do direito material pleiteado, baseado em mero juizo de
verossimilhanga, em detrimento da solugdo proveniente da plena convicgao do
julgador, garantindo o quanto antes a satisfatividade do direito.

Nesse caso, o juiz deve conceder a antecipagéo da tutela quando estiver
diante de uma prova inequivoca do direito alegado pelo autor e, além disso, esse
direito devera ter uma probabilidade maxima de que o autor saira vitorioso na
sentenca final. Somando-se a esses aspectos, ainda, o grave risco de dano

irreparavel pela demora da prestagéo jurisdicional, devendo, entretanto, ser em
regra, reversivel.

Essa percepgao identifica que o tempo no processo é fator de injustica,
ainda que a decisao final atenda ao pedido de quem tem razao. Assim, o instituto
tem como fung&o precipua a realizagdo da justi¢a, mediante outorga de provimento

que permite a parte a fruicao imediata de um direito verossimil.

Sobre o assunto, Napoledao Nunes Maia Filho (2003, p. 99) afirma
0 seguinte:

‘Nao ha duovida de que o instituto da tutela antecipada serve
fundamentalmente ac ideal da celeridade do processo, mas ¢ seu escopo
essencial, se assim se pode dizer, ¢ o de abreviar no tempo a sua
efetividade, propiciando, o mais cedo possivel, a fruicdo do direito que se
evidencia passivel de reconhecimento ao final do processo, na decisao
definitiva da demanda, mas que ja pode ser antevisto em condigcdes similes
ou bem proximas da verdade processual, precisamente aquela gue se
obtera no final da instrugo (situagio ou estado de verossimilhanga)”.

A tutela antecipada tem como limite o pedido, ou seja, ndo & possivel
conceder mais do que o demandante obteria se fosse vencedor na totalidade da
pretensao que deduziu em juizo. A extensdo da concessdo da medida é limitada
porque se antecipa o provimento de mérito (total ou parcialmente) ou algum efeito

decorrente dele. Portanto, a antecipagdo da tutela esta vinculada ao pedido e é
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dependente do mesmo. Se o autor quiser algo diverso do pedido devera ajuizar a
acao apropriada.

Os efeitos do pedido da parte podem ser antecipados total ou
parcialmente. A fixacdo dos limites da tutela antecipada nao é ato discricionario do
juiz, devendo estar sempre vinculado ao principio da necessidade. Assim como na
sentenca, o juiz ndo pode conceder mais, diversamente, ou menos do que ©
requerido pela parte, mas pode também antecipar parcialmente o pedido. Esse

requerimento refere-se ao pedido de antecipagao e nio ao pedido final.

A tutela antecipada & um direito subjetivo do autor que decorre do
principio da necessidade. O juiz nao pode agir de forma discricionaria, pois nio
havera a antecipacdo dos efeitos da senten¢a se a parte ndo provoca-la. Ele,
simplesmente, reconhece ou néo, provisoriamente, o direito subjetivo do autor, que
somente sera admissivel quando estiver em risco a garantia da efetividade da
jurisdigao, o que impde ao réu a proibigdo de n&o agir de maneira contraria a esse
direito pleiteado.

Corrobora com este entendimento a licdo de Montenegro (2008, p. 51):

"[...] podemos conceituar tutela antecipada como o instrumento processual
que objetiva conferir ao autor, e desde que se encontrem presentes nos
autos requisitos de natureza objetiva, parte ou totalidade da prestacéo
jurisdicional que lhe seria apenas conferida por ocasido da sentenga final,
mediante requerimento expresso do interessado, a ser externado em
qualquer fase do processo (na peticdo inicial ou por meio de peticdo
avulsa)".

O processo civil brasileiro foi criado de acordo com os valores do
liberalismo classico, tendo sido formatado para tutelar os direitos patrimoniais
individuais, e tdo somente estes, j& que ndo se admitia a intervencéo estatal nas
relagOes juridicas privadas. Naquele periodo falava-se em liberdade social e ndao em
igualdade social.

Entretanto, hoje, em face dos denominados novos direitos (sociais,
coletivos, difusos e individuais homogéneos), faz-se necessaria a intervengio do

Estado sobre a vontade daquele que viola tais interesses.

Assim, a classificagdo trindria das tuteias jurisdicionais tradicionais

(declaratdria, constitutiva, condenatoria) ndo se adequa como instrumento apto a
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proteger tais direitos, pois a tutela ressarcitéria nao & suficiente, mas sim garantir o
direito em si, inibindo a pratica do ilicito, mediante, por exemplo, imposigcao de uma

obrigagao de fazer ou de nao fazer ao requerido.

Em que pese as alteragbes supra mencionadas na legislacio processual
brasileira, procurando resguardar os direitos coletivos, por meioc da introducao da
tutela antecipatéria, percebe-se a auséncia de disciplinamento da chamada tutela
preventiva. Visa esta impedir que os direitos nao patrimoniais sejam substituidos

pelo equivalente em dinheiro, resguardando os reconhecidos direitos fundamentais.

Essa tutela se revela de suma importancia para as novas situagoes
juridicas apresentadas, que envolvem, geralmente, interesses nao patrimoniais, os

quais se concretizam em direitos fundamentais do cidadao.

O procedimento ordinario, bem como as tutelas tradicionais, revela-se
ineficaz para tutelar esses direitos transindividuais, tornando-se obsoleto diante da
necessidade de conferir tutela preventiva aqueles. Se a Constituicdao afirma que é
inviolavel o direito & higidez do meio ambiente, é imprescindivel que o legislador
infraconstitucional estabeleca mecanismos de tutela jurisdicional adequados para

permitir a real prote¢@o desse direito.

A omissa@o e a lentidao legislativa ndo podem prejudicar o direito, de
maneira que mediante uma tarefa de construgao dogmatica e jurisprudencial, a partir
dos dispositivos legais que embasam essa tutela, como o art. 5°, XXXV {(quando fala
da "ameaca") da Constituicao Federal e o art. 461 do Cddigo de Processo Civil, é

possivel viabilizar tais mecanismos, a exemplo da chamada tutela inibitoria.

Assim, com a recente reforma promovida no CPC, especialmente a
introdugdo do art. 461, foi estabelecido importante instrumento de tutela para
prevenir de forma eficaz o ilicito, consubstanciando-se em excelente alternativa.
Com efeito, trata-se de ago preventiva destinada a impedir, por meio da cominagéo

de multa, a pratica do ilicito a sua repeticdo ou continuagao.

E mais do que isso, ela pode ser concedida como uma agao inibitoria

individual para tutela dos direitos individuais (como, por exemplo, os direitos da
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personalidade), ou mesmo para a tutela de direitos patrimoniais que nao sao
efetivamente tutelados pela técnica ressarcitéria (como o direito autoral).

Nessa mesma linha de pensar, ndo ha como se assegurar a protegao
desses interesses em conflito, sendo mediante tutela inibitoria, porque muitas vezes

nao se quer condenacgdo ou reparagdo do dano, mas se precisa evitar que o dano
efetivamente ocorra.

Sob outro prisma, pode-se utilizar a tutela inibitoria para defesa de direitos
difusos e coletivos, como no caso do direito ao meio ambiente saudavel e
equilibrado (direito difuso), podendo ser tutelado por via de uma acéo inibitoria
coletiva fundada no art. 84 do CDC.

A antecipacao da tutela inibitoria encontra previséo legal no art. 461, § 3°,
do Codigo de Processo Civil (inibitoria individual) e art. 84, § 3° do Cadigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor (inibitoria coletiva), condicionando-se seu
deferimento a relevancia probatdria do fundamento da demanda, bem como ao

justificado receio de ineficacia do provimento final.

O primeiro pressuposto depreende-se dos fatos elencados na peticdo
inicial (e sua prova) perante o direito material e processual invocado, enquanto o
segundo refere-se a probabilidade de lesdo ao bem juridico em questao. Também
poderdo ser inferidos dos documentos apresentados na inicial ou mediante
justificacado prévia do alegado, conforme autorizam os dispositivos legais acima
citados.

Preenchidos os requisitos, o0 magistrado tem o dever de conceder a
antecipacéo da tutela inibitéria pretendida (ou ao menos seus efeitos parciais). No
caso, € mais injusta e arbitraria a concessdo da liminar ou sua postergac¢éo para

depois da defesa do demandado, gerando ofensa ao direito do autor.
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4.1 Tutela cautelar e tutela antecipatoria: distin¢io

Do principio do acesso a justica decorre a exigéncia de que a tutela seja
adequada: havendo urgéncia, deve o juiz concedé-la para que ndo perca a sua
eficacia. A tutela de urgéncia compreende a cautelar e a antecipada. Ambas sio
espécies de regulagaoc provisoria da lide.

Faz-se necessario esclarecer, ainda, que a tutela antecipada dos efeitos
da senten¢a de mérito nao é tutela cautelar, pois ndo se restringe a assegurar o
resultado pratico do processo, nem a garantir a viabilidade da realizagao do direito
afirmado pelo autor, mas tem por escopo conceder, antecipadamente, o proprio
provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Mesmo que fundada na urgéncia
(art. 273, 1, do CPC), ndo tem natureza cautelar (garantir o resultado do processo de
conhecimento ou de execugdo ou, ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo
requerente), pois seu principal objetivo é adiantar os efeitos da tutela de mérito, de

maneira a proporcionar sua imediata execugao.

O primeiro inciso do art. 273 do Codigo de Processo Civil, que prevé a
hipdtese da urgéncia, ou seja, o perigo da demora € 0 que mais se aproxima da
tutela cautelar, mas ainda assim difere sob alguns pontos. Na tutela antecipada nao
se antecipa o provimento judicial em si (que definira a relagao juridica), nem apenas
se assegura o resultado. O que se verifica & a antecipagédo dos efeitos da tutela
definitiva, que, na verdade, coincide com o bem da vida almejado pelo autor, é a
tutela satisfativa nos planos dos fatos, ja que realiza o direito. O que o autor obtém,
ainda que provisoriamente, € a admissado de seu pedido mediato, e nao do seu

pedido imediato, ja que este ultimo somente na sentenca & que sera apreciado.

De acordo com o entendimento de Marques (1997, p. 381), tutela

cautelar:

"[...] € o conjunto de medidas de ordem processual destinadas a garantir o
resultado final do processo de conhecimento, ou do processo executivo”.
Dispbe ainda que "no processo cautelar, visa-se garantir outro processo, e
indiretamente, a pretensao que dele & objeto. O processo cautelar &€ meio e
modo para garantir, complexivamente, o resultado de outro processo, por
existir 0 periculum in mora’.
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Portanto, a tutela cautelar gera efeitos no ambito processual, pois garante
a efetividade da demanda principal e jamais sera satisfativa.

Nesse mesmo sentido, Ferreira (2000, p. 184-185) diz que:

"A tutela cautelar destina-se a assegurar a eficacia (pratica) do processo de
conhecimento ou de execugdo, ndo se concedendo, portanto, o proprio bem
da vida almejado, mas apenas assegurando que, uma vez reconhecido
judicialmente o cabimento de tal pretensdo, al sim o bem da vida seja
entregue, sendo isto possivel porque a eficacia pratica da sentenga foi
protegida, acautelada".

Como se observa, enquanto na tutela cautelar concede-se no presente a
protecao do que provavelmente sera obtido no futuro, na tutela antecipada concede-
$€ no presente o que sO provavelmente seria obtido no futuro. A tutela antecipada

diz respeito ao proprio direito objeto da agao, enquanto que a tutela cautelar consiste

num meio indireto de ampara-los.

A tutela antecipada pode ser requerida dentro do proprio processo, na
peti¢ao inicial, ou a qualquer tempo. Portanto, néo é requerida por meio de processo
autonomo. A tutela cautelar & requerida em processo auténomo, porém, acessorio
ao principal.

Para a concessdo de tutela antecipada faz-se necessaria a conjugagao
dos dois requisitos gerais, quais sejam: prova inequivoca e verossimilhanca da
alegacao. Assim, exige-se para a sua concessao uma cognigdo sumaria. Na tutela
cautelar exige-se apenas o fumus boni juris, ou seja, a verossimilhanga, necessita-

se, portanto, apenas de cognicdo superficial para a sua concessao.
Ressalta outra diferenca Ferreira (2000, p. 184-185) quando afirma:

"[..] no art. 273 a preccupagio é com a irreparabilidade ou sua dificil
reparacao, enquanto no artigo 798 fala-se em lesdo grave, como se fosse
possivel admitir a concretizagdo de uma leséo menos grave. Na tutela
antecipada concede-se 0 bem da vida para evitar a imprestabilidade da
decisao final, na cautelar apenas se protege o bem da vida almejado para
evitar a imprestabilidade da decisdo final."

O segundo inciso do art. 273 prevé a hipdtese da tutela antecipada
punitiva, pois s6 sera concedida quando houver abuso de direito de defesa ou

manifesto proposito protelatério do réu. Nesse caso ndo ha como se confundir com
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tutela cautelar, pois, para a concessao desta, é sempre necessaria a urgéncia e

nesta hipétese de tutela antecipada néo se exige a urgéncia.

Segundo Marinoni (2006, p. 208-210), podem ser estabelecidas,

resumidamente, algumas diferengas entre a tutela cautelar e a tutela antecipada

quais sejam:

a)

b)

d)

A tutela cautelar tem como caracteristicas a instrumentalidade, a referéncia

e dependéncia a um processo principal, elementos estes que nio estio

presentes na tutela antecipada.

A cautelar € uma agdo, pode ser intentada antes mesmo de existir um
processo principal € forma novos autos. A tutela antecipada ocorre por meio
de uma decisdo interlocutdria, nao se formando autos apartados e dessa

decisdo cabe agravo.

A tutela cautelar tem como requisitos especificos o fumus boni juris e o
periculum in mora, enquanto que na tutela antecipatéria a probabilidade de
existéncia do direito material & mais importante que a mera plausibilidade
desse direito.

A tutela cautelar pode ser concedida de oficio ou a requerimento de

qualquer das partes e a tutela antecipatéria somente com requerimento do
autor.

A tutela cautelar ndo deve ter a mesma natureza que a tutela do processo
principal, para nao ter carater satisfativo ndo deve ter o mesmo objeto. A
tutela antecipada tem a mesma natureza da decisao definitiva, incidindo

sobre todo ou parte do objeto da lide, pois seu carater & satisfativo.
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4.2 A antecipacio de tutela dentro da agio inibitéria coletiva

A tutela inibitoria antecipada configura modalidade de tutela antecipada,
pois visa evitar que o ilicito ocorra, dai o seu carater preventivo. Diversamente dos
outros tipos de tutela inibitdria em que se procura impedir a repeticio ou

continuidade do ilicito, portanto, o dano ao direito ja se efetivou (carater repressivo).

A tutela antecipatoria encontra fundamento no ordenamento juridico nos
seguintes dispositivos: art. 273, art. 461, § 3°, ambos do CPC brasileiro, bem como o
art. 84, § 3° do CDC. O primeiro dispositivo configura norma de carater genérico, no
sentido de que pode ser aplicado em qualquer processo e instancia, e ainda as
acles relativas a tutela especifica das obrigagdes de fazer e nao fazer, sendo norma
subsidiaria em relacdo as outras citadas. Confere ainda sistematicidade no
regramento da tutela antecipatoria. Quanto ao art. 461, este dispde sobre a tutela
antecipatoria referente aos interesses individuais. E também a norma consumerista,

que regra especificamente os interesses coletivos e difusos.

Assim sendo, quando ndo estiverem presentes os critérios especificos
exigidos por uma das normas acima mencionadas, a antecipagio da tutela pode ser
concedida com fundamento nas demais. Os trés dispositivos s&o complementares

entre si, devendo ser interpretados em conjunto.

A tutela inibitéria coletiva pode ser antecipada com fulcro no art. 84, § 3°
do CDC, que tem o mesmo teor do art. 461, § 3° do CPC, qual seja:

“Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente
ou mediante justificagdo prévia, citado o réu",

Arenhart (2003, p. 292) faz a seguinte consideracao:

“A tutela inibitdria é tutela satisfativa definitiva, no sentido de ser capaz, por
si 80, de atender as necessidades das partes (e do préprio Estado) em lidar
com o conflito de interesses e corresponder aos escopos da jurisdicéo.
Outrossim, também é certo que a tutela inibitoria, por sua restricdo natural
em matéria de prova, a gerar a conseqilente aceleracio do procedimento e
a diminuigao do tempo necessario para a outorga da prestagao jurisdicional,
e apta a, em seu provimento final, dar conta da maioria das situagbes
carentes de prote¢ao preventiva”.



o1

Na verdade, a antecipagéo de tutela dentro da agao inibitdria proporciona,
de maneira sumaria, os mesmos efeitos que a decisio final seria capaz de fornecer.
Seja pela dificuldade em reunir toda a prova necessaria para a agéo, seja diante da
iminéncia da lesao que se quer evitar, ou ainda pela atitude inesperada que pode ter
o réu ao ser citado para a agdo, a tutela antecipada inibitéria pode ter um papel

fundamental para o ideal desempenho da fungao preventiva que se empresta a esse
instrumento.

Os requisitos necessarios para a concessdo da tutela inibitoria coletiva
$a0 0s mesmos para a outorga de qualquer provimento urgente, quais sejam: a
relevancia do fundamento e o justificado receio de ineficacia do provimento final. Em
suma, esses requisitos representam a conjugagdo dos elementos reguiarmente
vinculados as tutelas de urgéncia, ou seja, o fumus boni juris e o periculum in mora.
No que se refere a relevancia do fundamento, o requerente deve demonstrar a
probabilidade da ilicitude. E quanto ao justificado receio de ineficacia do provimento
final, ocorre quando ha o fundado temor de que o ilicito seja praticado no curso do

processo de conhecimento, em momento anterior aquele em que o provimento final
pode ser executado.

Cumpre ressaltar que, apesar da semelhanga entre os dispositivos do
CDC e do CPC acima dispostos, depreende-se em sua destinagio a divergéncia
entre ambos. A introdugdo do citado art. 84 do CDC, no ordenamento juridico
brasileiro, se destina a disciplinar nao sé as relagbes consumeristas, como também
qualquer interesse ou direito transindividual {direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos). E isso acontece ao se analisar e interpretar de forma sistematica o
conjunto das normas legais, presentes na lei da Agdo Civil Plablica e no do CDC.
Este, por sua vez, determina em seu art. 90 que as agdes fundadas no CDC
aplicam-se as normas da Lei 7.347/85 (Acao Civil Plblica). Essa interligacao entre a
Lei da Agdo Civil Publica e o CDC faz surgir, como ja dito, um sistema processual
para a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Como o art.
84 esta inserido no Titulo lll do CDC, e assim dentro desse sistema processual, ele
se aplica a tutela de quaisquer direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Nesse sentido, o art. 84 do CDC €& a base processual para as agdes coletivas
inibitérias e de remocgéo do ilicito.
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Alem disso, com a incluséo da norma prevista no art. 461 do CPC, passa
a disposicdo consumerista a ser aplicavel tio somente aos direitos coletivos e
difusos. Porém, ainda permanece o vinculo entre esses dispositivos tendo em vista

as normas procedimentais encontradas para agoes coletivas no CDC.

De qualquer forma, se ha no sistema de protecao aos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos uma norma (art. 84 do CDC) que serve para a
prestacédo das tutelas inibitdria e de remocgéo do ilicito (entre outras tutelas), essa
deve ser apontada como a base da agao coletiva, deixando-se o art. 461 do CPC

como sustentaculo para as agdes individuais.

Portanto, ainda que seja o art. 84, § 3° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, a regra fundamental, capaz de permitir a concessdo de tutela
antecipada nas agdes inibitérias coletivas, no fica excluida a aplica¢éo subsidiaria
do art. 273 do CPC (que, conforme aduzido anteriormente, havia instituido no
ordenamento processual brasileiro a tutela antecipatéria). Ao lado da hipétese tipica,
¢ ainda admissivel a tutela antecipada na agao inibitéria coletiva fundada no abuso
de direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu (art. 273, 1l, do CPC).
As regras inseridas nos paragrafos do art. 273 do Cadigo de Processo Civil sao
aplicaveis a antecipacéo de tutela concedida no decorrer de agao coletiva inibitéria,
pois ali se encontra a disciplina fundamental da tutela antecipada no direito

brasiieiro.

Sao indispensaveis para a concessao desse tipo de tutela os seguintes
requisitos especificos: prova da aparéncia de existéncia do direito afirmado pelo

autor e, ainda, a prova do receio da ineficacia do provimento jurisdicional final.

Conforme ensinamento esposado pelo autor Arenhart (2003, p. 303),
depreende-se que esse tipo de tutela regulado no art. 84 do CDC é de natureza
antecipatoria e nao cautelar. Assim, mesmo que os critérios exigidos para sua
concessao sejam diferentes dos referentes ao provimento final, o objeto de tutela é o
mesmo. Dai serem exigiveis para ambos (tutela provisoria e satisfativa e a tutela
definitiva final) os mesmos pressupostos quanto a existéncia da agédo de direito

material, dai ser alterada a forma como sera apreciado o pleito. No caso da
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antecipatéria, isso se dara de forma sumaria, por isso imprescindivel a
demonstragao da urgéncia da medida.

Alem disso, para que haja a concessao liminar initio litis ou mesmo a
tutela antes da decisao final e definitiva, basta que o postulante demonstre indicios
(com base em juizo de aparéncia) da impossibilidade de esperar a deciso definitiva,
(ameaca de lesdo ao direito se mostra premente) podendo, dessa forma, a lesio se

configurar antes de ter completado o caminho processual necessario para a
protecao final.

Resulta dessa analise que o artigo 84, § 3° nao constitui norma especial,
0 que excluiria a norma geral do artigo 273. Trata-se de normas que se completam.
A hipttese ndo e de oposicdo, mas de integracdo, em virtude de sua unidade
conceitual. ImpGe-se a justaposicdo, nao para separar os requisitos proprios de uma
e de outra medida, mas para preenchimento das lacunas e afastamento das
antinomias.

Conclui-se que o artigo 84 do CDC deve ser compreendido como a fonte
normativo-processual da tutela inibitoria coletiva, sem qualquer problema para se

admitir no Brasil uma tutela inibitéria atipica.

Quanto ao momento da concess&o do provimento antecipatorio, infere-se
que este pode se verificar antes ou ao longo de processo, desde que tal medida seja
postulada antes que seja expedida a decisdo final e estando presentes os requisitos

exigidos pela legislagcdo acima mencionada.

Elucidativo o ensinamento de Montenegro (2006, p. 51) a respeito:

"0 pedido feito deve ter relagdo com algum ou alguns dos pedidos que
constam da peticdo inicial, n2do podendo o magistrado deferir & parte
providéncia jurisdicional ndc contemplada na inicial, sob pena de ser
infringido o principio da adstricdo, da correlagdo ou da congruéncia, que
habita os arts. 128 e 460 do CPC [...]".

Em regra, duas hipdteses exigem a protegdo provisdria preventiva:
quando a demora do processo possa tornar sem efeito a tutela final buscada e
quando a ciéncia do réu, devido a propositura da agéo, possa leva-lo a pratica de

atos capazes de gerar igualmente a ineficacia do provimento concedido ao final.
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Na primeira hipétese, em que se verifica grande possibilidade de sofrer o
dano pela demora processual, tamanha é a urgéncia que se dispensa o©
contraditorio, pelo menos de inicio, impondo-se a tutela imediata do direito, sob pena
da inutilidade da tutela final.

Principaimente na segunda hipétese é que o provimento antecipado initio
litis desempenha uma fungao importante. Se o réu pode deixar em risco a utilidade
do provimento obtido no processo, entéo a tutela antecipada inaudita altera parte, ou
seja, antes mesmo que o réu seja citado, isso se torna essencial para a funcao
preventiva oferecida por esta forma de tutela. Sobre a questio, Marinoni (2008,
p.193-194) assevera:

“Tratando-se de tutela inibitdria antecipada, ndo pode haver duvida sobre a
possibilidade de sua concessio antes de ser ouvido o réu. Ora, se a tutela
inibitéria exerce uma fungdo eminentemente preventiva, ndo ha como negar
a possibilidade de seu deferimento quando ndo se pode esperar o tempo
necessdario para ouvir o demandado”.

Ao ser conferida a tutela antecipatéria pelo ordenamento juridico, e tendo
em vista procurar assegurar direito com grande possibilidade de no final do certame
ser reconhecido (verossimilhanga), embora ainda n&o gerado o dano, configura-se
verdadeiro contra-senso estipular um momento determinado para fazer uso daquele
instrumento, o que representa sacrificio desnecessario imposto ao autor que tiver

seu direito efetivado apos a defesa do seu adversario.

Dessa forma, a concessao liminar do direito, antes de ouvida a parte
contraria, ndo ocasiona ofensa ao contraditorio, quando esta em jogo a possibilidade

real de violagao de direito fundamental do demandante.

4.3 A multa coercitiva

A tutela antecipada, consoante delineado anteriormente, configura
mecanismo adequado para proteger os interesses coletivos e difusos sujeitos ao

perigo iminente de lesdo, decorrente da pratica de ilicito (descumprimento de dever
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imposto pela lei ao demandado), por isso ser necessaria uma medida imediata e
proviséria que antecipe os efeitos da decisao definitiva proferida somente ao final do

processo, do contrario gera-se a ineficacia do provimento final.

Nesse desiderato, torna-se importante estabelecer um instrumento eficaz
que venha a compelir o demandado a adimplir a obrigacdo espontaneamente,

devendo essa coergao incidir sobre sua propria vontade (coergao psicologica).

Dai a insergdo da multa coercitiva, trata-se de instituto inspirado na
astreinte francesa (que € norma genérica) e na zwangsgeld alema (aplicavel a
situagbes taxativamente elencadas na lei), sendo um tipo misto ou hibrido com

influéncia de ambas as escolas citadas.

A natureza da multa é essencialmente coercitiva, pois & uma pressao
sobre a vontade do réu com o objetivo de convencé-lo a cumprir a ordem do juiz. E
necessario que ela seja estabelecida com base em critérios que lhe permitam atingir
seu fim, que e garantir a efetividade da tutela jurisdicional. O valor deve ser
significativamente alto, exatamente porgue tem natureza inibitéria. O magistrado nao
deve ter receio de fixar o valor em gquantia alta, pensando no pagamento. O objetivo
nao € obrigar o réu a pagar o valor da multa, mas obriga-lo a cumprir a obrigagao na
forma especifica. O réu deve preferir cumprir a obrigagcdo na forma especifica a

pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz.

Portanto, tem fungdo essencialmente cominatoria, em sangdoc a
resisténcia no cumprimento de uma determinacao judicial. Por tal motivo, pode ser
imposta aumentada ou diminuida de oficio pelo magistrado, independentemente de

pedido realizado pelo autor.

O § 4° do art. 84 da Lei n® 8.078/1990 dispde que:

‘O juiz podera, na hipotese do §3° ou na sentenga, impor multa diaria ao
réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigagao, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito”.

A multa do art. 84 do CDC (similar a prevista no art. 461 do CPC) ndo tem
nenhum carater indenizatério, dai ser estabelecida especificamente para tutelar de
forma imediata os interesses coletivos que porventura sejam pleiteados em agao

inibitéria coletiva. E o que resulta expresso no § 2° do artigo em estudo, ao dispor
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que eventual indenizagdo ocorrera sem prejuizo da cobran¢a da multa coercitiva
imposta.

Assim versa o art. 84, paragrafo 2° do CDC brasileiro, in verbis: “A

indenizagao por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa (artigo 287 do Cédigo
de Processo Civil)".

Sobre o assunto, Arenhart (2003, p. 353) esclarece:

“E fundamental, para bem compreender o instituto da multa coercitiva em
exame, ter claro que ela ndo possui nenhum carater indenizatério. Nao é ela
indenizagdo pré-fixada pelo magistrado (para a eventualidade do
descumprimento da prestagio in nafura) ou forma diferente de fixacao de
perdas e danos, arbitrada pelo tempo da demora no adimplemento. Aligs,
nem se pode confundir a importancia devida em razio da incidéncia da
multa com a eventual indenizag&o cabivel em fungo da mora”.

A mora no cumprimento da prestagao, por si s6, ja configura uma pratica
ilicita acarretando, conseqiientemente, ao titular lesdo ao seu direito {dano ao
beneficiario da referida prestacdo). Dessa forma, a regra é clara de que nesse ¢aso
ha que se reparar a lesdo causada pelo infrator da obrigagao legal, consoante
dispde o art. 395 do Cédigo Civil Brasileiro. Portanto, a multa interposta pelo juiz se
destina a intimidar possivel atitude protelatéria do réu, compelindo-o a agir o quanto
antes, evitando que seu retardo proposital ofenda ainda mais o interesse do autor.
Dai ser perfeitamente cumulavel esta multa com a indenizagao interposta, sendo

necessario, no entanto, que haja o pleito do autor nessas condicées.

A multa repressiva visa especificamente conferir coercitividade a
determinagdo judicial. Tal medida incide diante do iminente perigo de ocorrer a
pratica de ato ilicito (antes que este ocorra), ndo é voltada a reparagao do dano.
Tem como objetivo estimular o adimplemento por parte do obrigado, ainda que isto

se dé mediante pesada ameaga de intromiss&o em seu patriménio.

Ja a indenizagdo, de cunho ressarcitorio, visa recompor os estragos
provenientes do dano causado pela mora ou efetivo inadimplemento da obrigagao,
revelando-se em compensacgdo pecuniaria em face do dano sofrido pelo direito do
autor.
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A primeira decorre de descumprimento de determinacdo judicial,
enquanto a indenizagdo decorre de ofensa proveniente de dano, sendo verdadeira

sangao interposta pelo direito material.

A multa coercitiva € instrumento que confere efetividade a tutela
especifica, e a indenizagdo é tutela final, decorrente da prestacao jurisdicional
exauriente. Enquanto a indenizagio consubstancia-se na prépria tutela do direito,
aquela possibilita que a tutela final ndo se revele extemporanea e, portanto,
desnecessaria.

Isso, fundamentado no entendimento de Arenhart (2003, p. 354-355), é
possivel entender que a indenizagdo tem como objetivo recompor juridicamente as
questdes a sua situagado anterior, nao original, mas pela composigio pecuniaria dos
prejuizos sofridos. A multa coercitiva, ao contrario, reveste-se de carater eventual,
derivando né@o do inadimplemento da prestagio no prazo adequado, mas do

descumprimento da ordem judicial no momento oferecido.

Por isso, realizadas as distingdes, nao ha motivo para confundir multa e
indenizagdo. Se o réu nao obedece a ordem inibitéria, praticando o ilicito, a multa &
devida independentemente do possivel dano que tenha sido produzido e deva ser
reparado. Da mesma forma que a tutela inibitéria ndo se confunde com a tutela
contra o dano, a multa ndo se assemelha com a indenizacgdo relativa ao dano. Se
fosse diferente, a tutela inibitdria nao seria efetiva, pois o requerido, descumprindo a
ordem inibitoria, responderia apenas pelo eventual dano que causou, sendo isso,

portanto, inadmissivel.

Seguindo ainda a licdo de Arenhart (2003, p. 355-360), no que se refere a
fixagdo do valor da multa coercitiva, alguns critérios devem ser levados em
consideragdo. O primeiro & a capacidade intimidatéria representada por ela. Para
tanto, cada caso devera ser analisado isoladamente. Destaca-se, principalmente, a
questdo da capacidade econdmica do sujeito passivo da ordem, de maneira a
avaliar o impacto patrimoniai sentido por este, se for necessaria a cobranga do valor

respectivo.

O segundo critério & que o possivel dano nao pode ser levado em

consideragao para o valor da multa, ja que esta ndo possui carater indenizatorio. Da
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mesma forma, o valor do direito protegido n4o pode ser tomado para avaliagdo do
guantum da multa.

E o terceiro critério trata-se da aplicagéo do principio do menor sacrificio
a0 sujeito passivo previsto no art. 620, do CPC brasileiro, dispondo gue “quando por
varios meios o credor puder promover a execugao, o juiz mandara que se faga pelo
modo menos gravoso para o devedor”.

Portanto, se a atuagdo do provimento jurisdicional inibitoric é feita no
exclusivo interesse do autor, nao é possivel submeter o requerido a sangao maior do
que aquela por ele merecida. Se for injusto deixar o autor que tem razio sem a

protegao adequada de seu interesse, também o é dar a ele mais do que Ihe concede
o Direito.

E importante estabelecer que a legislagdo pertinente, art. 84, § 4°, do
CDC, versa o seguinte:

“0O Juiz podera, na hipétese do § 3° ou na sentenga, impor multa diaria ao
réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigagao, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito”.

Marinoni (2006, p. 221) pondera que, em se tratando de tutela inibitoria, a
multa diaria s6 faz sentido se o ilicito for continuado, ou seja, depois que o ilicito
ocorreu para, entdo, fazer com que cesse. De modo que, no caso de impedir a
pratica do ilicito o mais adequado é estipular um valor fixo de muita, medida que

também se aplica nos casos de evitar a repeticao do ilicito.

Dessa forma, a tutela inibitoria deve se pautar, quando de sua execugao,
no equilibrio entre as partes, bem como dosar as medidas aplicadas, para que nao

haja privilegios e nem supressao de direitos.

Nao ¢ viavel, em nome da efetividade e do acesso a justiga, se aplicar tais
tutelas sem critério e mensuragao necessarios, sob pena de trazer consequéncias
indesejaveis a esfera juridica do demandado, ocasionando males maiores
provenientes de arbitrariedades.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Num Estado de Direito, a sociedade deve ter uma garantia cada vez
maior de acesso a justica e tal acesso nao pode ser limitado a possibilidade de
ingressar em juizo, mas deve abranger a efetividade da justica nas decistes
proferidas pelo Poder Judiciario. Em face do estudo efetuado, é possivel afirmar que
o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, consagrado no art.5°, XXXV, da CF/88,

tem como principal conseqiiéncia o direito a adequada tutela jurisdicional.

A tutela inibitoria, de cunho essencialmente preventivo, & de grande
importancia para a protegdo dos direitos transindividuais. N3o conceder o direito a
prevengdo do dano & admitir que o cidaddo é obrigado a suportar o dano, tendo
apenas direito a indenizagéo. Dessa forma, criou-se um sistema de tutelas em que
toda violagao de direito pode ser ressarcida monetariamente, sendo incompativel

com os direitos de conteido nao-patrimonial.

Os direitos difusos e coletivos encontram guarida na Tutela Inibitoria
Coletiva, pois o verdadeiro objetivo & evitar que o ilicito ocorra. Apesar de o principio
constitucional da razoavel duracdo do processo (artigo 5° LXXVill da CF/88)
estabelecer: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sd0 assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”), percebe-se que a realidade dos Féruns e Tribunais brasileiros € bem
diferente. As demandas demoram anos para serem solucionadas e muitas vezes 0s
requerentes falecem sem poder desfrutar dos direitos que Ihes pertencem. Dai a
grande importancia da concessdo da tutela antecipada dentro da Acao Inibitoria,

para que esta nao perca a sua efetividade.

Uma iniciativa plausivel do legislador foi estabelecer a multa coercitiva no
artigo 84, §4°, do Codigo de Defesa do Consumidor (“O juiz podera, na hipétese do

§3° ou na sentenga, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do
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autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacao, fixando prazo razoave! para ¢
cumprimento do preceito”) para forgar o réu a cumprir a ordem determinada pelo juiz
na tutela antecipada ou na sentenca. Nesses casos, o intuito ndo é o pagamento da
alta quantia fixada como multa, mas sim o adimplemento da obrigacéo.

Constata-se, assim, a relevancia do instituto da Tutela Inibitéria Coletiva
nos casos concretos que envolvem a protecdo do meio ambiente e a defesa dos
direitos do consumidor, conforme exemplos citados no decorrer deste trabalho. Por
se tratar de situagdes que exigem solugdes rapidas e eficazes, a prevencao € o
remedio mais adequado. Se o intuito é evitar a continuagéo ou repeticao do ilicito,
novamente se destaca a utilizagdo da agdo inibitoria para que seja obtida uma
decisao de carater mandamental, ou seja, que imponha uma ordem a ser seguida,
sob pena de multa.

Portanto, o que verdadeiramente se almeja é a utilidade das decisées,
concedendo a cada um o direito que |he cabe, no tempo certo, sem demora. O novel
instituto, objeto deste estudo, vem proporcionar efetividade ao processo, para que
haja pacificagdo com justica.
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