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Resumo

Os novos direitos de carater ndo patrimonial surgidos nas ultimas décadas impulsionaram a
visdo de que o modelo de tutela jurisdicional baseado apenas no ressarcimento do dano estava
obsoleto. O clamor pela criagdo de mecanismos que assegurassem a tutela especifica dos
direitos, inclusive de forma preventiva, realgou a importancia da tutela inibitoria, voltada a
prevenir a ocorréncia, continuidade ou repeticao do ilicito. Dentro desse contexto, o presente
estudo percorre os principais modelos de tutela inibitéria dispersos na legislagdo portuguesa e,
a luz dos elementos de comparacdo colhidos do direito estrangeiro, busca construir um
arquétipo a partir dos elementos comuns, analisar a suficiéncia das técnicas de implementacao
(coercitiva ou direta) das decisdes judiciais preventivas, bem como vislumbrar perspectivas de

evolucdo da tutela inibitoria no direito portugués.

Palavras-chave: processo civil; tutela especifica dos direitos; tutela preventiva; tutela

inibitdria; direito comparado.

Abstract

The non-property rights that have arisen in the last decades have enabled the view that the
model of jurisdictional protection based only on compensation for damages was obsolete. The
clamor for creating mechanisms that ensure the specific protection of rights, including in a
preventive manner, has highlighted the importance of injunctive relief, aimed at preventing the
occurrence, continuity or repetition of an illicit act. Within this context, this study examines the
main models of injunctions dispersed in the Portuguese Law and, in the light of comparative
elements from the foreign Law, seeks to build an archetype based on common characteristics,
to analyze the sufficiency of the implementation techniques (coercive or direct) of preventive
judicial decisions, as well as to glimpse perspectives of evolution of injunctions in Portuguese

Law.
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Introducio

A ideia central que deu origem a presente dissertacdo deriva do interesse pelo estudo da
tutela inibitéria no ordenamento juridico portugués, nomeadamente devido ao fato de ndo haver
um regime geral estabelecendo seu cabimento de forma atipica. O objetivo maior da
investigacdo ¢ chegar a constru¢ao de um arquétipo deste instituto, a partir das situacdes legais
em que ele ¢ consagrado para a tutela de determinados direitos materiais. Além disso, também
se pretende averiguar a (in)suficiéncia das técnicas de implementacdo de decisdes de cunho
preventivo (como as inibitdrias) no ordenamento, por se tratar de algo decisivo para garantia de

sua eficacia.

A necessidade de uma abordagem com essa perspectiva se deve fundamentalmente a
crescente importancia que vem sendo conferida a tutela inibitéria, sobretudo nas ultimas
décadas. Esse carater relativamente recente do movimento em prol da tutela inibitoria ndo € a
toa quando se observa que, at¢ meados do século XX, uma fatia consideravel dos ordenamentos
ocidentais estava estruturada para oferecer ao jurisdicionado apenas uma tutela ressarcitoria
pelo equivalente, ou seja, de natureza meramente compensatéria contra o dano. No entanto, por
uma série de fatores, nomeadamente de indole economica e social, o modelo entdo vigente se
mostrou insuficiente, dando ensejo a um maior clamor por mecanismos que assegurassem a

tutela especifica dos direitos.

Existem basicamente trés modalidades de tutela especifica, conforme tenham por objeto
(1) prevenir a ocorréncia, continuidade ou repeti¢ao do ilicito (inibitoria), (ii) afastar os efeitos
da ilicitude (reintegratoria), ou (iii) compensar o lesado pelo dano sofrido (ressarcitéria), sendo
que neste ultimo caso ela serd especifica (ou in natura) quando a compensacdo restaurar o
patrimonio do devedor a situacdo similar aquela anterior ao dano, ao invés de apenas lhe

entregar um equivalente em pecunia.

Caracterizadas essas figuras e delimitado em linhas gerais o campo de atuacao da tutela
inibitdria — preven¢do da ameaga, continuidade ou repeti¢ao do ilicito —, a escassez de subsidios
doutrinarios no direito local incentiva a que se amplie o objeto da pesquisa, com o intuito de
buscar alguns elementos comparatisticos nos quatro principais sistemas juridicos europeus,
além de um exame mais aprofundado do modelo brasileiro. O foco maior neste ultimo
ordenamento se deve ao fato de possuir regras bem definidas, que permitem a aplicagdo da
tutela inibitoria de forma atipica e apresentam mecanismos (poderes do juiz) que facilitam a

implementagdo dessa técnica de tutela.



A abordagem ao direito estrangeiro ¢ método que permite notar como sao entendidos e
aplicados alguns dos principais institutos ligados as formas de tutela preventiva existentes,

viabilizando melhor compreender o fendmeno e sua estrutura.

A partir disso, voltando o olhar para o sistema legal portugués, o cenario encontrado ¢é
de uma tutela inibitéria dispersa em meio a diversas legislacdes que preveem agdes (ou
“medidas”) desta natureza somente para a prote¢do de posi¢des juridicas especificas. Nao existe
nessas leis uma uniformidade quanto aos requisitos de concessdo, caracteristicas das decisodes
ou métodos de implementacao, o que torna mais desafiadora a proposta desta dissertacdo. Essa
diversidade de tratamento também se deve ao fato de a tutela inibitéria, em alguns casos, ser
fruto da evolugdo doutrindria e legislativa em torno da protecdo preventiva de alguns direitos
(como os de personalidade), ao passo em que, noutros casos, sua inser¢cao no ordenamento
decorrer da transposi¢ao de Diretivas europeias que trouxeram modelos parcialmente diversos

daqueles adotados internamente.

Nao obstante esses percalgos, € preciso reconhecer que o legislador ordinario fincou na
codificacdo processual as bases que permitem a constru¢do de um modelo de aplicacdo geral
da tutela inibitdria, permitindo que a prevengao contra a viola¢ao de direitos possa ser vista
como objeto principal da tutela meritoria, e ndo apenas como uma pretensao de indole cautelar,
dependente de outra formulag@o. A partir dessas bases (dadas sobretudo pelos arts. 2.°, n.° 1 e
10.%,n.° 3, b) do CPC), das regras especificas do instituto em meio a legislacao esparsa e, ainda,
a luz dos elementos de comparagdo colhidos ao longo da pesquisa, pretende-se chegar a um
triplo objetivo: (i) moldar o arquétipo da tutela inibitéria no ordenamento portugués; (ii)
constatar até que ponto o cumprimento das decisdes judiciais de indole preventiva ¢
suficientemente garantido pelas técnicas de implementacdo (coercitiva ou direta) previstas no
ordenamento; e (iii) entender até que ponto sua aplicacdo em termos gerais pode evoluir com o

instrumental legal existente, ou em que medida a intervengao legislativa ¢ necessaria.



1. Mecanismos de tutela dos direitos

A finalidade precipua do direito ¢ regulamentar o ambito das relagdes juridicas e
estabelecer consequéncias para a violagdo de suas regras. Natural, por isso, que sua evolugdo
acompanhe o caminhar de cada sociedade na qual ¢ instituido, com base nas particularidades
culturais, econdmicas, politicas, além do estagio de desenvolvimento tecnoldgico alcangado.
Tendo em mira tal cendrio, o objetivo primordial deste primeiro capitulo reside em
contextualizar os fatores que levaram ao declinio do modelo eminentemente ressarcitorio e, por
consequéncia disso, a um maior apelo por formas de tutela jurisdicional especifica. Além disso,

caberd também desnudar o critério pelo qual se subdividem as espécies de tutela especifica,

definindo as principais caracteristicas de cada uma.

1.1. Tutela preventiva x tutela ressarcitoria: o dilema da efetividade

Até meados do século XX, o que se observa no contexto de grande parte dos
ordenamentos do Ocidente é o predominio de modelos juridicos baseados somente no
tratamento da possivel consequéncia da violagdo ao direito (o dano), cingindo-se a oferecer ao
ofendido uma repara¢do pecunidria paga pelo ofensor. Trata-se do que na atualidade se
convencionou denominar “tutela pelo equivalente”.

Para ndo retroagir em demasiado na historia, basta recordar o que estatuia o art. 1.142
do Codigo Napolednico, que muita influéncia exerceu sobre os diplomas civis que lhe
sucederam ao redor do mundo: “toda a obrigagdo de fazer ou ndo fazer se resolve em perdas e
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danos em caso de inadimplemento” *. Trata-se de uma marca indelével de um modelo que nao
concebia técnicas processuais que permitissem ao magistrado impor determinada conduta ao
sujeito, visando forcar o proprio adimplemento da obrigacdo incumprida. A atividade
jurisdicional se limitava a tratar a consequéncia do incumprimento, precificando o eventual
dano suportado pelo lesado, com base nos pressupostos da responsabilidade civil.

Nao obstante o passar dos séculos, a compreensdo de que a funcdo maior da tutela
jurisdicional consiste em oferecer ao lesado uma compensagao em dinheiro equivalente ao dano
experimentado ainda ¢ forte nos dias atuais, mesmo em codificacdes mais recentes, como se

vera a respeito do Codigo de Processo Civil portugués (CPC). A verdade, no entanto, ¢ que a

tutela pelo equivalente representa uma atuagdo estatal tardia e nada efetiva. Por ndo ser

I A respeito da forma como se estruturou o Codigo Civil francés outorgado por Napoledo Bonaparte em 1804 ¢
sua influéncia sobre outras codifica¢des pelo mundo, conferir: VICENTE, Dario Moura — Direito comparado. Vol.
1: Introdugdo e parte geral. Coimbra : Almedina, 2012, p. 126-139.



preventiva em sua esséncia, mas repressiva, ¢ uma tentativa de volta ao passado, porém com o
defeito de ndo entregar o direito in natura.

A fragilidade do modelo baseado no equivalente pecuniario comecgou a ficar mais
evidente a partir do enfraquecimento da tese de que os individuos eram todos iguais (sob a
perspectiva formal) e de que o mercado conseguiria regular por si s6 a economia, ja que ele
trouxe consigo grandiosas desigualdades. Isso, somado aos efeitos da revolucao industrial e da
massificacdo das relagdes juridicas, conduziu a volta da ideia de que o Estado precisava ser
fortalecido e intervir nas relagdes sociais.

Essa intervencdo se mostrava necessaria em varios campos, tanto para prover
determinadas necessidades minimas dos cidaddos (saude, educagdo, moradia digna, etc.), como
para proteger setores sociais fragilizados (consumidores, trabalhadores, etc.), além de garantir
a defesa de direitos transindividuais (difusos e coletivos). Nascem dai uma série de direitos
ligados a personalidade humana de dificilima equipara¢do ao dinheiro, assim como aflora o
interesse publico em impedir que certas violagdes ocorram, dada a irreversibilidade da situacao
(caso dos danos ambientais). Como pondera Spadoni, em um cendrio repleto de direitos
extrapatrimoniais como os de personalidade e grande parte dos direitos difusos e coletivos,
limitar a atuacdo do Estado ao arbitramento de uma indenizagdo devido a violacao seria um
mero “prémio de consolagdo” ao lesado?.

Pode-se recorrer a trés exemplos hipotéticos que com clareza mostram a insuficiéncia
das solugdes disponiveis com base na tutela pelo equivalente.

Primeiramente, imagine-se um pai de familia descobrir que o profissional por ele
contratado para organizar e animar a grande festa de quinze anos da filha fechou contrato
1déntico com terceiro para a mesma data. Neste cendrio, do ponto de vista do contratante, ser-
lhe-4 efetivo buscar uma tutela jurisdicional que condene o contratado a indenizar o
incumprimento contratual? Ou seria preferivel que o ordenamento juridico conferisse ao juiz
poderes para obrigar o contratado a cumprir o contrato celebrado em todos os seus termos?

Numa segunda hipotese, uma empresa exploradora de minérios deixa de dar adequada
manutencdo a barragem de rejeitos, que ameaga romper. Sob o prisma do direito difuso a
protecdo do meio ambiente, sera efetivo postular por uma tutela jurisdicional que condene a
empresa a indenizar os danos causados apds o rompimento da barragem? Ou o desejavel seria

dispor de uma tutela capaz de obrigar a empresa a realizar a manutengdo pertinente, antes que

2 SPADONI, Joaquim Felipe — A¢do inibitéria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2* ed. rev. ¢ atual.
Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.33.



o0 pior acontega?

Em outra situagdo, o detentor de marca registrada verifica que terceiro estd anunciando
evento no qual langard produto concorrente, porém se utilizando da mesma marca.
Considerando a prote¢ao legal conferida ao detentor da marca, ser-lhe-a realmente efetiva uma
tutela jurisdicional que condene o agente lesante a indenizar os prejuizos causados pelo anuincio
e comercializacdo de produto concorrente com sua marca? Ou melhor seria uma tutela capaz
de impedir o concorrente de promover o evento e, a0 mesmo tempo, fazer com que os produtos
eventualmente distribuidos fossem retirados do mercado?

Nos exemplos acima, indenizagdo alguma conseguira reparar a frustragdo da jovem que
ha muito aguardava pela festa de quinze anos, repor o meio ambiente ¢ as familias mais
diretamente atingidas pelo rompimento da barragem ao estado anterior (inclusive sob o ponto
de vista psicoldgico), ou ainda extirpar por completo os prejuizos ocasionados ao detentor da
marca violada, os quais podem ser de dificilima mensuracdo. Nitidamente, a tutela pelo
equivalente ¢ incapaz de incutir no ofendido a sensacdo de que o Estado lhe tenha garantido
seus direitos de modo efetivo.

A consolidacdo do cendrio pos-liberalismo ajudou a ressignificar o proprio conceito do
principio do acesso a justica, que passou a ser visto ndo apenas como a faculdade de postular
em juizo e obter uma decisdo em prazo razoavel, mas principalmente que esta decisdo resulte
em efetiva tutela do direito perseguido. Carreira Alvim observa que, dentre as duas finalidades
basicas do sistema juridico decorrentes desse principio, normalmente se divulga mais a questao
da acessibilidade do sistema a todos, olvidando-se da necessidade de que se produzam
resultados individual e socialmente justos>.

Essa nova visdo vem superar a ilusao de que o processo poderia ser estudado de maneira
neutra, distante da realidade social e do direito material perseguido. Afinal, se o processo ¢ o
instrumento que permite a existéncia eficaz do direito, a partir do momento em que se instituem
direitos ndo tutelaveis pela via ressarcitoria, necessariamente surge o direito a uma tutela capaz
de evitar a violacdo do direito material®.

Em contraposi¢do a tutela pelo equivalente ¢ que se coloca a chamada “tutela
especifica”, a qual consiste em conferir ao autor exatamente o mesmo direito material que ele

alegou ter sido lesado (fungdo reparatoria) ou estar sob ameaca (funcgdo preventiva). Trata-se

3 ALVIM, José Eduardo Carreira — Tutela especifica das obrigagées de fazer, ndo fazer e entregar coisa. 3*. ed.
Rio de Janeiro : Forense, 2003, p. 5.

4 STONOGA, Andreza Cristina — Tutela inibitéria ambiental: a prevencdo do ilicito. 1* ed. (ano 2003). 5* tir.
Curitiba : Jurua, 2007, p. 26.



de utilizar o processo como meio para conectar o autor ao direito material, ao invés de substituir
este ultimo por quantia pecuniaria. Contudo, € preciso ter em mente que a tutela especifica pode
ser concedida de diferentes formas, razao pela qual o exame dessas categorias € relevante para
que se possa adentrar no objeto especifico deste estudo. Para tanto, o ponto de partida passa

pela disting@o entre ilicito e dano, o que a seguir se buscara fazer.

1.2. Formas de tutela especifica a partir da diferenciacio entre ilicito e dano

Ao longo da historia do direito € possivel notar a falta de uma adequada depuracao dos
conceitos de ilicito e dano, tanto por parte do legislador, como também da doutrina, gerando
um aparente (e indevido) vinculo de dependéncia do primeiro para com o segundo. Embora
esse fendmeno ja fosse perceptivel no direito romano tardio, foi durante o periodo de afirmagado
do Estado liberal que o conceito de ato ilicito se consolidou tendo o dano como um de seus
componentes fundamentais®. Do ponto de vista civilistico, segundo esse pensamento, fora
algumas excecdes (ex.: legitima defesa), a ilicitude tendia a ser irrelevante se o ato nao
provocasse dano a outrem, ainda que infringisse a ordem juridica.

Era uma época em que, de um lado se ampliavam os impedimentos a imposi¢do de
restricdes a liberdade humana pelo poder estatal, enquanto de outro lado o ambito da tutela
condenatoria se expandia como solucdo para grandiosa parte dos conflitos. Isso traduzia o
pensamento entdo reinante, segundo o qual o direito deveria se preocupar fundamentalmente
com o dano, oferecendo ao autor uma tutela pelo equivalente para ressarcir o prejuizo
experimentado.

Naturalmente, a ligagdo estreita entre ato ilicito e dano no ambito civil influenciou na
conformagdao das técnicas processuais previstas no ordenamento. Afinal, a partir do
entendimento de que todas as formas de tutela existentes se conectam ao ressarcimento, s6 €
possivel admitir que a prestacdo jurisdicional atue em face de um dano concreto, ndo bastando
a mera violagdo a uma regra juridica®.

No ordenamento portugués, o art. 483.°, n.° 1 do Codigo Civil (CC), estabelece a
protecdo contra a violagao ilicita do “direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada
a proteger interesses alheios”, complementando na sequéncia que o agente terd o dever de

indenizar o lesado pelos danos que dai resultem. Esta norma possui o mérito de evidenciar uma

5 ARENHART, Sérgio Cruz — Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 104.
6 Ibidem.



dupla faceta da ilicitude, abrangendo tanto a ofensa a direitos subjetivos como também a ordem
legal. Por outro lado, embora ndo cometa o equivoco de colocar o dano como um dos
pressupostos do ato ilicito, a verdade ¢ que a regra portuguesa sequer conceitua este ultimo
instituto. Nao ha uma defini¢do dos contornos da ilicitude enquanto tal, nem uma sinaliza¢ao
quanto a necessidade de protecdo jurisdicional destinada a lhe prevenir a ocorréncia. Para
Pessoa Jorge, o conceito de ato ilicito comporta um aspecto objetivo, que se pode chamar “a
omissdo do comportamento devido” (deixar de agir como quer a lei), e um aspecto subjetivo
ligado & “culpabilidade”’. J4 Menezes Cordeiro resume a ilicitude a mera inobservancia do
direito (delimita¢do positiva), desde que ndo exista uma causa de justificagdo (delimitagdo
negativa)®.

A influéncia da doutrina civilista classica é mais visivel no ordenamento civil brasileiro,
fazendo-se presente no ano de 2002, quando da aprovacdo Codigo Civil atualmente vigente
(CC-Br/2002), cujo art. 186 assim prescreve: “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. Quer dizer, segundo a letra da lei, a configuragdao do ato ilicito
depende necessariamente da ocorréncia do dano, ndo havendo a preocupagdo do legislador em
deixar clara a reprovabilidade da conduta violadora do direito, ainda que dela ndo advenha um
prejuizo material concreto.

Mesmo autores civilistas contemporaneos, no geral, aplaudem a citada definigao,
salientando que a inocorréncia do dano torna o ato ilicito irrelevante para o direito privado’,
quando na verdade deveriam deixar claro que a essencialidade da conexao entre ilicitude e dano
¢ inerente ao estudo da responsabilidade civil. Mas isso ndo desnatura o fato de que o ato
contrario ao direito €, sim, ilicito, ainda que nao ocasione dano, devendo interessar a ordem
juridica que existam remédios processuais para preservar a autoridade da norma e o respeito as
obrigacdes contraidas.

Outros, como Cavalieri Filho, analisam de modo mais amplo a questao, distinguindo o
aspecto objetivo do ato ilicito, representativo da conduta antijuridica, contraria ao direito, do
aspecto subjetivo, este Ultimo caracterizado quando a conduta violadora resultar de um ato

culposo. Para o autor, o duplo aspecto do ato ilicito permite enxergar o fendmeno sob duplo

7 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa — Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra :
Almedina, 1995, p. 69. (a primeira versdo da obra edi¢do do autor ¢ de 1968).

8 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil. Vol. 8: Direito das obrigagdes. Gestdo de negdcios.
Enriquecimento sem causa. Responsabilidade civil. (reimp. da ed. de 2010). Coimbra : Almedina, 2017, p. 444.

° VENOSA, Silvio de Salvo — Cédigo civil interpretado. 4.* ed. Sdo Paulo : Atlas, 2019, p. 200-201.
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sentido: em sentido estrito, o ato ilicito corresponde a todo o conjunto de pressupostos da
obriga¢do de indenizar (responsabilidade civil); em sentido amplo, relaciona-se apenas com o
comportamento afrontoso a ordem juridica'®.

A confusdo conceitual em questdo ¢ ainda mais séria porque topograficamente o art. 186
do CC-Br/2002 esta inserido na parte geral da codificacdo. Isto representa o reconhecimento
legislativo de que o ato ilicito ndo € um instituto inerente apenas ao &mbito da responsabilidade
civil, mas sim cujo estudo interessa a todos os ramos do direito privado. Em sendo assim, muito
menos justificavel se mostra a colocagdo do dano como um dos elementos de constitui¢do do
ilicito.

Disso tudo emerge a certeza de que a ocorréncia do dano, material ou moral, é condi¢ao
indispensavel para que nasg¢a a responsabilidade civil. Porém, teria sido mais feliz o legislador
de ambas as nacdes se descrevesse o conceito de ilicito de modo apartado, relacionando-o a
mera pratica ou absten¢do de ato em contrariedade a um dever juridico de natureza legal ou
contratual, segregando-o de sua possivel consequéncia (o dano), esta sim conectada a
responsabilidade civil. Assim, seria possivel definir um regime juridico especifico para a
preven¢do e combate a ilicitude, independentemente dos eventuais efeitos concretos que ela
pudesse gerar, porquanto a ofensa ao direito ja € por si s algo grave, que o ordenamento deve
repelir.

No geral, a omissdao dos legisladores civilistas fica ainda mais flagrante quando se
observa que em ambos os ordenamentos contrastados existem normas constitucionais que de
alguma forma consagram a necessidade de protegdo ao direito.

Neste sentido, o art. 20.°, n.° 5 da Constituicio da Republica Portuguesa (CRP),
estabelece que a legislacdo ordinaria tem o dever de assegurar procedimentos judiciais
(mecanismos de tutela) aptos a conferir uma efetiva e tempestiva “defesa dos direitos,

»11 Por sua

liberdades e garantias pessoais [...] contra ameagas ou violagoes desses direitos
vez, o art. 2°, n.° 2 do CPC, preconiza que a a¢ao se destinara a “prevenir ou reparar a violagdo”
do direito, inclusive podendo fazer uso da coer¢do como mecanismo para realiza-lo. Gomes
Canotilho e Vital Moreira realizam precisa correlagdo entre tais dispositivos, destacando que o

direito a prestacao de uma tutela efetiva ndo se exaure na garantia de acesso aos tribunais ou no

10 CAVALIERI FILHO, Sérgio — Programa de responsabilidade civil. 13*. ed. Sdo Paulo : Atlas, 2019, p. 21-23.

' Nio por outra razdo, JORGE MIRANDA € RUI MEDEIROS salientam que este dispositivo “é fundamentalmente uma
norma dirigida ao legislador”. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa anotada. Tomo I:
Introdugdo geral, preambulo, artigos 1° a 79°. 2% ed., rev., actual. e ampl. Coimbra : Wolters Kluwer Portugal,
2010, p. 453.
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direito de acdo, impondo ao legislador a criagdo de tipos de agdes, recursos e sentencas
adequados as pretensdes deduzidas em juizo!?.

No caso brasileiro, o art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988 (CF-Br/1988),
estatui que a lei ndo poderéd excluir a “lesdo ou ameacga a direito” do raio de protecdo do
Judiciario, o que corresponde ao conhecido principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. A
redagdo do texto constitucional € praticamente repetida pelo art. 3° do Codigo de Processo Civil
brasileiro vigente (CPC-Br/2015).

Logo, as codificagdes civilisticas deveriam ter seguido o caminho trilhado pelos
constitucionalistas e processualistas de cada pais, definindo a conceituacdo do ilicito de modo
claro e segregado de sua possivel consequéncia, destacando a necessidade de tutelas protetivas
destinadas sobretudo a prevenir sua ocorréncia, ou afastar seus efeitos, independentemente da
aptidao para ocasionar o dano. Ao ndo isolar o conceito de ato ilicito enquanto contrariedade
ao direito, o legislador civilista contribuiu para alimentar a confusido de que a tutela contra o
ilicito significaria uma tutela contra o dano. Sob essa perspectiva, o autor de uma medida com
carater preventivo teria a tarefa de ndo apenas demonstrar que o réu esta prestes a praticar uma
antijuridicidade, mas também que dela lhe resultard prejuizo concreto. Obviamente, tal
exigéncia representa um obstdculo adicional a obtengdo da tutela jurisdicional favoravel e
tempestiva, ainda mais para fins de prevengdo, porquanto muitas vezes ¢ dificil demonstrar
concretamente o dano que advird da conduta violadora. Até mesmo porque, o dano ¢ um mero
indicativo de que o direito pode ter sido violado por alguém, mas jamais serd uma decorréncia
inexoravel do ilicito!?.

Basta pensar em um Banco que submeta seus clientes a aderir a um contrato de clausulas
gerais contendo abusividades, mas que, no fim das contas, ainda nao tenha gerado prejuizo aos
aderentes pela simples razdo de a fatispécie contratual idealizada nao haver se concretizado.
Neste caso, o0 ato contrario ao direito estard configurado, mas ndo o dano. A pergunta que se
coloca entdo é: deve a ordem juridica tolerar sua vulnera¢do quando disto ainda nio se consiga
vislumbrar prejuizo efetivo? Por certo que nao, ou se estaria a relativizar a imperatividade do

proprio ordenamento juridico, aceitando a ideia de que ele possa ser contrariado se ndo houver

12 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Repiblica Portuguesa anotada. Vol. 1: Artigos 1°
a 107°. 4% ed. rev. Coimbra : Coimbra Editora, 2007, p. 416.

13 CALVAO DA SILVA delimita os institutos com perfeigdo: “O ilicito é conceitualmente mais amplo do que o dano:
pode conter este mas ndo tem que o conter necessariamente. O ilicito ndo postula necessariamente dano, que é
consequéncia eventual mas ndo necessaria dele. Pode haver ilicito sem dano, mas sem este ndo pode surgir a
obrigacdo de indemnizagdo”. SILVA, Jodo Calvio da — Cumprimento e sang¢do pecuniaria compulsoria. 2* ed.
Reimpr. Coimbra : Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1995, p. 152.
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uma consequéncia danosa. Os que assim pensarem estardo desprezando, por exemplo, a
hipdtese de muitos consumidores estarem tendo a necessidade de entabular a operagdo (ex.: um
financiamento habitacional), mas ndo a realizarem pelo simples receio de que a abusividade
venha a, no futuro, prejudicar-lhes.

Se o ilicito independe do dano, o oposto também ¢ verdadeiro. H4 danos passiveis de
indenizacdo gerados por condutas licitas, como no caso de o tombamento de edificacdo pelo
Estado gerar prejuizo ao proprietario na utilizagao do bem. Na mesma direcao, o art. 16 da Lei
n.° 67/2007 (LRC) traz expressa previsao de responsabilidade civil do Estado e demais pessoas
coletivas publicas pela pratica de condutas licitas que “imponham encargos ou causem danos
especiais e anormais”. Para Didier, a confusdo entre os dois institutos impregnou o
ordenamento processual com o dogma de que “a unica forma de prestar a tutela contra o ilicito
seria através da reparagdo do dano que eventualmente lhe acompanhasse, mediante a chamada
tutela ressarcitoria — ou tutela de reparagdo do dano”. O autor explica, ainda, que o isolamento
das tutelas dirigidas contra o ilicito daquelas voltadas contra o dano se deu como forma de
prestar ao jurisdicionado uma tutela mais efetiva, ligada ao bem da vida almejado, ao invés da
mera conversio em pectnia 4,

E precisamente a partir da distingdo entre ilicito e dano que se consegue diferenciar as
trés modalidades de tutela especifica a seguir retratadas, valendo destacar, no entanto, que essas
defini¢des sdo conceituais, estando o cabimento e a amplitude das respectivas medidas a

depender do que cada ordenamento juridico preveja a respeito.

1.2.1. Tutela inibitoria

Quando a tutela especifica assume carater preventivo, ¢ denominada “tutela inibitoria”.
Como seus principais aspectos serdo melhor tratados nos capitulos 2 e 3, cabe aqui apenas aludir
ao seu conceito, valendo desde logo a adverténcia de que o termo inibitdria ndo significa que
ela vise necessariamente inibir alguém de um agir, mas sim, que ela tem por escopo inibir o
ilicito, impedindo sua ocorréncia.

Isso implica reconhecer que o provimento jurisdicional que a defira conterd geralmente
uma ordem dirigida ao demandado, para que este faga ou deixe de fazer alguma coisa, ou, em
alguns casos, podera implicar em uma intervengao direta através de auxiliares da justica. Além

disso, ao se enxergar a tutela inibitoria a partir da depuracdo do conceito de ilicito, torna-se

14 DIDIER JUNIOR, Fredie — Curso de direito processual civil. Vol. 5: Execugdo. Salvador : Editora Juspodivm,
2009, p. 4009.
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possivel concluir que seu pressuposto basico reside na existéncia da mera ameaga ao direito,
ndo sendo pertinente indagar quanto a (possivel) ocorréncia de dano, muito menos a respeito
da culpabilidade (culpa ou dolo) da conduta do agente. Basta que o direito esteja na iminéncia
de ser lesado e haja a inten¢do de prevenir para autorizar a via inibitoria.

E preciso dizer, no entanto, que essa visdo da tutela inibitéria a partir da diferenciagdo
ente ilicito e dano advém de um debate ainda ndo aprofundado suficientemente no meio
doutrinario. Diversos estudiosos do assunto associam-na a prevengao do dano, como se observa
da defini¢do trazida por Llamas Pombo:

“A partir de las anteriores bases, podemos definir la inhibitoria como
una orden o mandato dictado por la autoridad judicial, a peticion de
quien tiene fundado temor de sufrir un dafio, o de que se produzca la
repeticion, continuacion o agravamiento de un dafo ya sufrido, y que
va dirigido al sujeto que se encuentra en condiciones de evitar tal
resultado dafioso, mediante la realizacion de una determinada conducta
preventiva, o la abstencion de la actividad generatriz de tal resultado.”!?

No entanto, abstraido o objeto da prevengao almejada pela tutela inibitéria (ilicito ou
dano), ¢ possivel dizer que existe certo consenso quanto a sua tipologia. Em sua forma mais
pura, ela permite a interferéncia na esfera juridica do réu a fim de evitar o ato contrario ao
direito antes que a ilicitude ocorra'é. Mas ela também se mostra vidvel para combater a a¢io
ilicita ja praticada, em que haja a possibilidade de continuidade ou repeticao, termos estes que,
embora semelhantes, possuem sentido juridico diverso.

O ilicito continuado ¢ aquele no qual o agente se mantém praticando a atividade nociva
ao direito de modo intermitente/continuo. Marinoni salienta, no entanto, que a agdo continuada
ilicita, na qual o agressor pratica varios atos ilicitos em sequéncia, nao pode ser confundida com
a acdo com eficacia ilicita continuada, j4 que neste ultimo caso existe apenas uma agao
praticada, cujos efeitos ilicitos se perpetuam no tempo. Para a primeira situacdo, a tutela
inibitdria sera o instrumento adequado para impedir a continuagdo da atividade. Ja na segunda,
como a agao foi Unica, restara buscar uma tutela de remog¢ao do ilicito (tratada no tdpico a
seguir) para extirpar do plano fatico o ato que ainda produz efeitos!’. Podem ser trazidos como
exemplo o caso da empresa que no exercicio de sua atividade despeja residuos poluentes nao

tratados em um rio, ou a hip6étese do sujeito que comercializa produtos com a utilizagdo de

15 LLAMAS POMBO, Eugenio — Funcion preventiva del derecho de dafios y salud mental. In PEREIRA, André
Gongalo Dias [et al.] — Responsabilidade civil em saude: dialogo com o Prof. Doutor Jorge Sinde Monteiro.
Instituto juridico | Faculdade de direito de Coimbra : 2021, p. 264.

16 MARINONI, Luiz Guilherme — Técnica processual e tutela de direitos. Lisboa : AAFDL, 2020, p. 186-187.

7 Ibidem, p. 189-190.
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marca registrada por terceiro. Se o despejo de residuos poluentes e a venda usurpadora dos
direitos de marca forem atos praticados continuamente, serd cabivel a tutela inibitoria. Porém,
se a pratica de tais atos houver cessado, restara buscar uma tutela de remoc¢ao ou mesmo uma
tutela ressarcitoria.

Por seu turno, a repeti¢ao do ilicito pressupde a auséncia de um liame de continuidade,
sendo mais apropriado falar em ilicitos diversos devido ao distanciamento temporal entre um e
outro. Como exemplo pode ser mencionado o caso do promotor de eventos que ocasionalmente
realiza festas/shows sem autorizag¢do legal e em lugar inapropriado, gerando perturbacdo do
sossego dos moradores mais proximos e colocando em risco a integridade dos frequentadores.

Portanto, ¢ possivel afirmar que a inibitoria foi concebida como forma de atender ao
anseio pela criacdo de uma tutela genuinamente preventiva, voltada para o futuro, capaz de
evitar a ocorréncia, a continuidade ou a repeticdo da lesdo ao direito, independentemente da
culpa do agente e da potencialidade para gerar dano'®, embora esta ultima caracteristica ainda
ndo seja pacifica na doutrina e nas legislagdes. Consequentemente, quando a conduta ilicita
houver sido praticada e inexistir o temor de que venha a continuar ou se repetir, ndo sera
possivel recorrer a tutela inibitéria. Ainda assim, ha outros dois caminhos por onde o autor
podera buscar a tutela especifica do direito, ao invés da substitui¢do pelo equivalente, conforme

abordado nos dois topicos a seguir.

1.2.2. Tutela de remocao do ilicito (ou reintegratoria)’®

Mesmo quando o ato ilicito consista em uma uUnica conduta, pode ocasionar
determinadas consequéncias nao restritas ao momento de sua pratica, que se propagam no
tempo e inclusive ampliam o alcance da ilicitude. Entdo, ndo sendo mais possivel prevenir a
ocorréncia através de uma medida inibitéria, a questdo que se coloca € quanto a possibilidade
de entregar ao prejudicado uma tutela especifica que, ao menos, combata os efeitos irradiados
pela ilicitude. Ou, em outras palavras, que retire do mundo fatico os resultados gerados a partir
do ato ilicito.

E ai que se coloca a tutela de remogio ou reintegratéria, destinada a impedir que as
implicagdes geradas pelo ilicito se perpetuem. Trata-se de uma espécie de tutela especifica, na

medida em que repde o mundo fatico ao estado anterior a conduta ilicita, quando o direito

18 MARINONI, Luiz Guilherme — Tutela inibitéria: individual e coletiva. 4*. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 36.

19 RUI PINTO denomina “repristinatoria” essa forma de tutela. PINTO, Rui — Cédigo de processo civil anotado. Vol.
2. Coimbra : Almedina, 2018, p. 773.
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material ndo havia sido ainda violado. Marinoni traz como exemplo categérico de tutela
reintegratoria a decisdo judicial que determina a busca e apreensdo de produto que possua
substancia proibida pelos 6rgdos de controle. Neste caso, argumenta o autor, a tutela
jurisdicional ndo se volta a prevenir o ato ilicito (eis que j& praticado) ou o dano (que pode nem
ocorrer), mas sim, objetiva fazer valer a vontade da norma violada, extirpando da realidade os
efeitos da ilicitude®.

Outra situagdo ilustrativa € a de uma determinagao judicial destinada a plataformas de
redes sociais ou de partilha de videos para que removam publicac¢des consideradas discursos de
odio, noticias notadamente falsas, ou conteudos que denigram a imagem ou dignidade de um
individuo ou de uma coletividade.

Em ambos os casos, a partir da colocagdo do produto com substancia proibida no
mercado ou da efetivagdo da publicacdo infamante, o ilicito estd consumado. Dali por diante, o
que ocorre ¢ a disseminagdo de seus efeitos mediante a livre circulagdo do produto e do
conteudo proibidos, justamente o que a tutela reintegratéria buscara cessar. Embora a
repercussao da ilicitude possa se tornar a causa de um dano, o emprego dessa modalidade de
tutela especifica ndo requer debate a respeito de potencialidade danosa ou da culpabilidade do
agente. Aquele que tiver o direito violado podera, obviamente, cumular o pedido de tutela
reintegratéria com alguma compensagdo pecunidria por dano sofrido. Mas ¢ importante nio
confundir os requisitos de cada espécie de tutela: a primeira se restringe a demonstracao da
ocorréncia do ato contrario ao direito e a persisténcia de seus reflexos, enquanto a segunda se

submetera as regras da responsabilidade civil, exigindo a comprovacdo do dano e da culpa.

1.2.3. Tutela ressarcitoria (in natura e pelo equivalente)?!

A tutela ressarcitoria ¢ uma forma de tutela repressiva, direcionada contra o dano ja
consumado, objetivando compensar o lesado mediante a reconstitui¢do de seu patrimonio
juridico a estado analogo ao anterior. Para Didier, essa compensagdo pode ser realizada através

da entrega de um equivalente em pectnia (hipotese mais usual), ou proporcionando ao lesado

20 MARINONI, Luiz Guilherme — Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remogdo — Art. 497, pardgrafo unico,
CPC/2015. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 27.

2l BAPTISTA MACHADO apresenta classificagdo um tanto diversa dos meios de tutela reconstitutivos (ou
ressarcitorios), dividindo-os em: (i) “reconstitui¢do in natura” quando a reparacgdo colocar o autor no estado em
que se encontrava antes do evento danoso; (ii) “reintegracdo por mero equivalente” quando houver a entrega de
uma soma em dinheiro para restituir o ofendido a situagdo patrimonial anterior; e (iii) “compensagdo’ nos casos
em que o dano ndo possua natureza patrimonial (dano moral), sendo entdo compensado por soma pecuniaria.
MACHADO, Jodo Baptista — Introdugdo ao direito e ao discurso legitimador. 7* reimpr. Coimbra : Almedina, 1994,
p- 128.
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“o estabelecimento da situag¢do que deveria estar vigendo acaso o dano ndo houvesse
ocorrido”, ou “o resultado o mais proximo possivel disso”**. O autor traz como exemplos dessa
segunda forma de tutela o direito de resposta previsto na legislagdo eleitoral, a decisao que
obriga o empregador a custear uma protese ao empregado cujo membro seja amputado devido
a acidente de trabalho, ou que determina ao ofensor a publicagdo de um pedido de desculpa a
vitima de um dano moral por ofensa a honra, ou ainda obrigue o desmatador de area nativa a
compensar o dano ambiental realizando o reflorestamento da 4rea>.

Em todos esses casos, o dano ndo ¢ simplesmente equiparado a pectnia, buscando-se
através do provimento jurisdicional levar o ofendido a estado similar aquele anterior ao dano,
entregando-lhe algo que repercuta em sentido contrario ao impacto sofrido?*. Logicamente, a
tutela in natura também pode ser prestada através de dinheiro, quando sua ndo entrega consista
na razao de ser do dano, o que ocorre no incumprimento de obriga¢do de pagar. Quanto mais a
restauracdo do patrimonio juridico atingido chegar proxima ao estado anterior, maior tera sido
a efetividade do provimento jurisdicional aos olhos do lesado. Esse pensamento ¢
compartilhado por Calvao da Silva, para quem a reparagao in natura da a vitima aquilo de que
foi privada, sendo, por isso, 0 modo ideal de ressarcimento, além de ter sido o modelo erigido
como preferencial pelo legislador civilista nos arts. 562.° ¢ 566.°, n.° 1, do CC%.

Porém, como adverte Marinoni, nem sempre o ressarcimento na forma especifica
conseguira reparar integralmente o dano ocasionado. No exemplo do corte ilegal de arvores, a
imposi¢do do replantio ndo sera suficiente para restabelecer a situagcdo que existiria se o evento
danoso ndo houvesse ocorrido. O mesmo se diga na hipotese de se obrigar o lesante a publicagao
de retratagdo em face daquele cuja honra tenha sido ofendida. Por isso, havera casos em que “o
ressarcimento na forma especifica devera ser cumulado com o ressarcimento em dinheiro”,
para que se possa falar em uma integral repara¢io do dano?®.

Diversamente das tutelas inibitéria e de remocao do ilicito (reintegratdria), o fato de a

22 DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil.... v. 5..., cit., p. 414.

2 Ibidem.

24 VIEIRA GOMES faz interessante contraposi¢do entre as duas formas de tutela ressarcitoria, aduzindo que a
reparagao in natura se da ndo apenas quando a coisa lesada ¢ substituida por outra, mas também quando ¢ imposto
ao lesante suportar os custos da reparacdo, quando superiores ao prego pelo qual terceiros aceitariam adquirir a
coisa ou ao prego para adquirir coisa similar. J& a reparagdo por equivalente se caracteriza pela “equivaléncia entre
o valor da indemnizagdo e o valor objectivo ou de mercado do interesse lesado”. GOMES, Julio Manuel Vieira —
O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios paradigmas do enriquecimento sem causa.
Porto : Universidade Catdlica Portuguesa, 1998. Tese: Doutoramento: Universidade Catdlica Portuguesa, p. 264-
265.

25 CALVAO DA SILVA, Cumprimento e ..., cit., p. 153-154.

26 MARINONI, Técnica processual e ..., cit., p. 314.
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tutela ressarcitoria se voltar a reparagdo do dano torna necessaria a incursao aos pressupostos
gerais da responsabilidade civil. E preciso que o autor comprove o dano, o nexo causal, assim
como a culpabilidade da conduta do ofensor, afastando-se este ultimo requisito quando a
legislacdo admita a responsabilidade objetiva.

Importante notar que, enquanto a tutela ressarcitoria pelo equivalente em dinheiro
resultara invariavelmente em uma sentenga de natureza condenatoria, executavel através dos
tradicionais meios sub-rogatorios, a tutela ressarcitoria in natura ¢ concedida através de
sentenc¢a impregnada por mandamentalidade, que determine ao réu um fazer, um ndo-fazer ou
uma entrega de coisa®’. Essa caracteristica (similar as tutelas inibitoria e de remog¢io) torna
imprescindivel um olhar para dentro do ordenamento legal, a fim de averiguar se o legislador
previu técnicas processuais que permitam aos tribunais fazer cumprir suas decisdes voltadas a
influenciar na vontade do réu.

Do contrério, a recalcitrancia do devedor em cumprir a obriga¢ao decorrente da decisdo
sO deixara ao credor uma das seguintes opgdes, a depender do que preveja o sistema processual
local: converter a tutela ressarcitoria in natura em tutela pelo equivalente em pectnia, cobrando
o valor através dos meios executdrios tradicionais, ou requerer ao juiz que a reparagdo seja
efetuada por um terceiro as expensas do devedor quando houver fungibilidade?®. Porém, esta
ultima possibilidade ¢ quase sempre inutil e pior para o autor, na medida em que a falta de
colaboragdo do devedor, aliada a auséncia de mecanismos processuais que atuem sobre a
vontade deste, levara a necessidade de o autor adiantar os custos ao terceiro, buscando o
ressarcimento em face do réu posteriormente. Neste cendrio, portanto, ¢ muito mais rapido e
eficiente para o autor reparar diretamente o dano e cobrar o equivalente pecunidrio, sem
requerer a tutela ressarcitoria in natura.

Assim, o que se observa ¢ que embora a tutela ressarcitdria in natura possa ser muito
mais efetiva para o lesado em uma ampla gama de situacdes, a vantagem de sua utilizagdo
depende invariavelmente de o ordenamento juridico possuir mecanismos capazes de coagir o
réu/devedor ao cumprimento das decisdes que contra si sejam proferidas. Nao sendo assim, o

ressarcimento pelo equivalente em dinheiro acabard sendo, na pratica, a Unica alternativa a

27 Como se vera no topico 2.3.3, no direito brasileiro existe acirrada discussdo se a mandamentalidade constituiria
uma classe autonoma de sentenga, ou se configuraria apenas uma eficacia da sentenga condenatoria. De todo modo,
0 que importa ter em mente a esta altura é que a efetividade da tutela ressarcitoria in natura dependera, na maioria
das vezes, de uma atuagdo do ofensor, o que torna imprescindivel ao julgador a utilizagdo de meios de coercao
indireta visando forga-lo a cumprir a decisdo judicial.

28 Sendo infungivel a obrigagdo de reparar imposta ao réu, restara inviavel a execugdo por terceiro, deixando como
unica alternativa a reparacdo do dano a conversdao em equivalente pecunidrio.
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disposi¢ao do lesado para buscar a reparacao do dano, independentemente de sua espécie.
Dessa forma, analisadas brevemente as nuances que vém levando a preferéncia pela
tutela in natura em face da tutela pelo equivalente, assim como as particularidades gerais das
tutelas inibitéria e reintegratdria, cabe adentrar no estudo mais direcionado de como alguns
ordenamentos estrangeiros (especialmente o brasileiro) encaram o fendmeno das tutelas
preventivas. O objetivo dessa incursdo ¢ langar luzes sobre o caminho pelo qual se ha de
percorrer no capitulo 3, quando entdo os aspectos inerentes a tutela inibitdria serdo contrastados

com as previsdes legais do ordenamento portugués.
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2. Tutela inibitdria no direito comparado: foco no modelo brasileiro

Como visto no capitulo anterior, o crescimento da preocupacdo em garantir a tutela
especifica dos direitos, nomeadamente de cunho preventivo, ¢ um fendmeno relativamente
recente na historia do direito. Seu desenvolvimento foi impulsionado sobretudo pela
massificacdo das sociedades e das relagdes juridicas, aliado ao surgimento de novos direitos de
natureza extrapatrimonial. Por isso, ndo estando a tutela inibitoria plenamente consolidada e
amadurecida em grande parte dos ordenamentos (para ndo dizer “em todos”), a pesquisa
comparatistica serve para langar luzes sobre o caminho a trilhar, contribuindo para que se
percebam os pontos em comum e as diferengas de tratamento conferidas ao instituto ao redor
do mundo.

Considerando a delimitagao deste estudo em termos de objeto e dimensao, o critério a
ser adotado neste capitulo serd, inicialmente, o de expor breves notas comparatisticas dos
principais sistemas juridicos europeus. Nao ha, por dbvio, a pretensdo de exaurir o assunto, mas
apenas destacar os principais contributos extraiveis de cada ordenamento, de modo a perceber
como se estruturam em torno das tutelas preventivas, nomeadamente da inibitoria.

Mais adiante, porém, serd a vez de dedicar um olhar mais aprofundado sobre o sistema
legal brasileiro, o qual possui um denso conjunto de normas acerca do assunto em pauta. Para
tanto, sera feita uma abordagem historico-evolutiva da legislagdo, além de conceituar e
delimitar alguns aspectos-chave que gravitam ao redor da tutela inibitdria e sdo essenciais para
garantir a plena efic4cia de seu propdsito preventivo.

Uma vez concluida essa tarefa, serd possivel adentrar nas particularidades do direito
portugués e, a partir de um exame geral mais aprofundado do instituto, melhor entender como

ele esta colocado internamente e quais os principais desafios para que possa evoluir.

2.1. Notas comparatisticas do direito europeu

2.1.1. Direito italiano

O direito italiano ndo possui um regime geral que discipline o ambito de aplicagao da
acdo inibitdria, sendo integrado por uma série de disposi¢des ao longo do Cddigo Civil e da
legislagdo extravagante que, mesmo utilizando expressdes por vezes um tanto diversas

(“inibi¢do”, “interdi¢do”, “acdo em cessa¢do”, etc.), acabam por tratar do mesmo fendmeno?’.

Dentre essas diversas previsoes, trés merecem destaque especial.

2 PALUMBO, Amedeo — La tutela inibitoria. Roma : Universidade de Roma, 2010. Tese de doutoramento, p. 7-8.
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A primeira corresponde ao regime da protecdo a concorréncia desleal delineado no
Codigo Civil, o qual contribuiu para acender o debate doutrindrio referente a distingdo entre
ilicito e dano, ao admitir as trés modalidades de tutela jurisdicional referidas anteriormente na
secdo 1.2°°. Com efeito, ao dispor que a constatagdo de atos de concorréncia desleal permite a
sentenca “inibir a continuidade” e prover medidas para “eliminar seus efeitos”, o art. 2.599 esta
respectivamente admitindo o cabimento das tutelas de natureza inibitéria e reintegratéria®!. Por
outro lado, ao obrigar o lesante ao pagamento de indenizagao por perdas e danos quando agir
de forma culposa, o art. 2.600 contempla uma tutela ressarcitéria meramente compensatoria
(pelo equivalente pecunidrio).

O principal mérito desse conjunto normativo ¢ permitir que as medidas para evitar a
continuidade do ato ilicito e a remogao de seus efeitos sejam concedidas independentemente de
culpa ou do potencial efeito danoso. Esses tltimos dois elementos (culpa e dano) sdo exigiveis
apenas para a caracterizacao do dever de indenizar, valendo salientar que o art. 2.600 prescreve
que a culpa sera presumida quando constatada a concorréncia desleal, invertendo a regra geral
da responsabilidade civil. No entanto, levando em conta a expressa dic¢do do art. 2.599,
conjugado as hipdteses faticas caracterizadoras da concorréncia desleal (art. 2.598), ndo se
admite a tutela inibitéria em sua forma pura, ou seja, para impedir a concretizacao do ilicito que
esteja ainda no plano da ameaga*2.

O segundo destaque vai para o texto atual da Lei n.° 633/1941, que trata da protecao dos
direitos autorais. Segundo seu art. 156, n.° 1, quem tiver motivos para recear a violacdo de
algum direito de utilizagdo econdmica protegido pela lei, ou pretender impedir a continuidade
ou repeticao de violagdo ja ocorrida, podera buscar a tutela jurisdicional. Trata-se na atualidade
da defini¢io mais completa de agdo inibitéria presente no ordenamento italiano**, a qual avanca
um passo adiante em relacdo ao conjunto de regras que trata da concorréncia desleal, por
contemplar de modo expresso todas as hipdteses em que essa forma de tutela se mostra

utilizavel.

30 MARINONI, Tutela contra o ilicito ..., cit., p. 21.

31 Destacando que a fungio essencial da a¢do inibitdria prevista no art. 2.599 é provocar uma ordem judicial para
que o lesante se abstenha de repetir os atos violadores dos deveres de concorréncia previstos no art. 2.598:
PESCATORE, Gabriele; RUPERTO, Cesare — Codice civile annotato con la giurisprudenza della Corte
Costituzionale, della Corte di Cassazione e dele giurisdizioni Amministrative superior. 13. ed. Milano : Giuffre,
2005, p. 4217.

32 Citando julgado do Tribunal de Milano que enfatiza a necessidade de um perigo de continuagdo ou repetigdo do
comportamento ilicito para o cabimento da agdo inibitdria: CIAN, Giorgio; TRABUCCHI Alberto — Commentario
breve al codice civile : complemento giurisprudenziale. 7. ed. Padova : CEDAM, 2005, p. 3141.

33 PALUMBO, La tutela inibitoria ..., cit., p. 40-41.
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Um terceiro aspecto a realgar esta relacionado a falta de um regime geral que regule a
tutela inibitoria, assim como a insuficiéncia da protecdo preventiva conferida por algumas
legislacdes (vide, por exemplo, o caso da concorréncia desleal acima reportado). Como reagdo
a esse panorama, parte da doutrina e da jurisprudéncia passou a enxergar o art. 700 do Codigo
de Processo Civil italiano (CPC-It)** como uma espécie de valvula de escape, utilizavel para a
prote¢do de qualquer direito material ameagado cuja legislagdo especifica ndo preveja uma
medida preventiva tipica destinada a evitar o ilicito™.

A solucdo ¢ criticada por Marinoni, segundo o qual ndo se pode confundir a cautela
inerente as cautelares com a prevencao tipicamente relacionada a tutela inibitoria. Para o autor,
a admissao do uso do art. 700 como fundamento da tutela preventiva decorreu muito mais por
forga da necessidade de protegdo aos direitos do que propriamente por se poder dizer que este

dispositivo contenha em si um principio geral de prevengio>®.

2.1.2. Direito alemao

No direito germanico, ¢ no § 1004 do diploma civil que se vao encontrar duas
modalidades de tutela especifica voltadas a protecdo do direito de propriedade: a inibitoria e a
reintegratoria. Segundo esse dispositivo, excluidas as hipoteses de esbulho e de retengdo da
posse, aquele que tiver seu direito de propriedade prejudicado por terceiro pode exigir a
remocao da interferéncia (Beseitigungsklage) ou, se houver receio da repeticao ou continuidade
da conduta, o proprietdrio pode preventivamente requerer seja ordenado ao lesante que se
abstenha de pratica-la (Unterlassungsklage).

Apesar de o texto legal fazer referéncia a “prejuizos ulteriores”, sua utilizagdo tem
ocorrido também para viabilizar a concessao da tutela inibitoria pura, prevenindo o ilicito antes
que ele seja praticado®’. Nessa mesma linha, lastreado em ampla pesquisa realizada, Nuno
Andrade Pissarra nota que para a doutrina germanica ¢ preciso ir além do sentido literal do
preceito, “interpretando-se extensivamente ou desconsiderando o termo ulteriores, de molde a
abranger ndao somente o perigo de repeticdao (Wiederholungsgefahr) como também o perigo de
comissdo de uma futura e primeira perturbacio®.

Além disso, a jurisprudéncia utiliza de forma analdgica essa norma para estender a

3% 0O art. 700 contempla o regime geral das medidas cautelares ndo especificadas.

35 PALUMBO, La tutela inibitoria ..., cit., p. 58.

36 MARINONI, Tutela inibitéria: individual e ..., cit., p. 75-76.

37 Ibidem, p. 52.

38 PISSARRA, Nuno Andrade — Das agées reais. (Teses de doutoramento). Tese de Doutoramento apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, defendida em 2021. Vol. 2. Lisboa : AAFDL, 2021, p. 1800.
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prote¢do inibitéria a outras espécies de direito material, nomeadamente os direitos de

personalidade™.

2.1.3. Direito francés

Em se tratando de tutela preventiva, o trago mais marcante da legislacdo francesa reside
na protecdo a vida privada, nomeadamente diante de violagdes perpetradas pelos meios de
comunicagdo. Segundo o art. 9° do Cédigo Civil daquele pais, sem prejuizo do direito ao
ressarcimento de eventuais danos, o juiz estd autorizado a prescrever todas as medidas que
entender pertinentes (sequestro, apreensdo, etc.) para prevenir ou fazer cessar a invasdo da
privacidade do reclamante, inclusive podendo decretar medidas de urgéncia. Nao obstante o
carater um tanto aberto da aludida norma, a jurisprudéncia se consolidou no sentido de que
somente violagdes mais graves a vida privada autorizam restri¢des a liberdade de imprensa*.

Outro aspecto a enaltecer no direito francés, que posteriormente influenciou os
ordenamentos ao redor do mundo, foi a concepcdo das astreintes, incorporadas ao direito
portugués sob a denominac¢do de sancao pecunidria compulsoria. Os reflexos negativos do ja
referido art. 1.142 do Cddigo Napolednico fizeram com que florescessem na jurisprudéncia
tentativas de interpretar sistemicamente o ordenamento (e ndo apenas de forma literal), visando
dele extrair uma maneira de pressionar o devedor de obrigacdes infungiveis*!. O sentido da
astreinte, nomeadamente ap6s sua incorporagao ao ordenamento francés pela Lei n.° 72-626 de
05/07/1972, “é o de uma pena privada, ainda que proferida pelo tribunal, acessoria, arbitrdaria
e cominatoria”, cujo montante € revertido inteiramente para o credor, contrariando a inten¢ao
dos autores do referido projeto de lei, que pretendiam destinar metade ao Estado, ja que a
mesma nio possui a finalidade de reparar danos**. Atualmente, a regulamentacio das astreintes
se encontra disciplinada entre os arts. L.131-1 a L.131-4 e R. 131-1 a R.131-4, do Cddigo de
Procedimentos de Execugdo Civil*’.

Modernamente, ainda que com regras um tanto diversas nos paises que as adotam

39 FERIANI FILHO, Luis Arlindo — Efetividade da tutela preventiva. Sdo Paulo : Pontificia Universidade de Sdo
Paulo, 2016. 303 p. Tese de doutoramento, p. 142.

40 Ibidem, p. 147-148.

4l BORGES, Marcus Vinicius Motter — Medidas coercitivas atipicas nas execugbes pecunidrias : pardmetros para
a aplicagdo do art. 139, IV do CPC/2015. Séo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 119-120.

42 MONTEIRO, Ant6nio Joaquim de Matos Pinto — Cldusula penal e indemnizag¢do. Coimbra : Almedina, 1990, p.
119.

43 Para comentarios acerca do regime geral das astreintes previsto no Cédigo de Procedimentos de Execugdo Civil
e jurisprudéncia correlata, ver: LEBORGNE, Anne; SALATI, Olivier — Code des procédures civiles d'exécution :
annoté et commenté. 9éme €d. . Paris : Dalloz, 2021, p. 144-160 ¢ 364-366.
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(nomeadamente no que diz respeito ao destinatdrio multa), as astreintes representam o
instrumento mais utilizado para coagir o demandado a cumprir decisdes judiciais que lhe
imponham fazeres ou abstencdes de conduta. Trata-se de algo fundamental no ambito das
tutelas preventivas, pois se o magistrado ndo dispuser deste e de outros mecanismos que lhe
proporcionem coagir o demandado a respeitar a autoridade das decisdes e cumpri-las, o ilicito

pode ndo ser evitado, caso em que restara ao lesado apenas a busca pela tutela ressarcitéria.

2.1.4. Sistema da common law

Nos paises que adotam o regime da common law existe um remédio processual de cunho
preventivo que pode ser concedido anteriormente ao ilicito: trata-se da quia timet injunction,
que representa uma decisao judicial determinando ao réu um fazer ou nao fazer (injunction)
decorrente de um fundado temor do autor (quia timet) quanto a uma possivel violagdo de um
direito seu.

Por se tratar de um direito construido fundamentalmente através da evolugdo dos
precedentes, € a partir do estudo destes que se pode ter uma nogao geral a respeito dos contornos
juridicos do instituto. A propdsito, no caso “Vastint Leeds B. V. v Persons Unknown**, a autora
alegou que apesar dos esforcos para proteger um conjunto de imdveis desocupados onde no
passado funcionou uma cervejaria, seguidamente pessoas nio identificadas invadiam o local
para realizar festas rave ilegais, deixando objetos e lixo no local, gerando altos custos com
limpeza. Além disso, relatou preocupagcdo com a seguranca devido ao fato de algumas
edificacdes serem estruturalmente instaveis e da existéncia de materiais e substancias perigosas
no local, como o amianto. Postulou, em razdo disso, por liminar que impedisse a entrada de
qualquer pessoa no local sem o consentimento escrito da demandante.

Embora com menor amplitude do que o pedido inicial formulado pela autora, o juiz
integrante da Alta Corte de Justi¢a da Inglaterra e Pais de Gales que analisou o caso deferiu a
medida inibitéria em questdo, por tempo limitado, para impedir a entrada de pessoas que
procurassem estabelecer uma ocupagao mais do que tempordria ou puramente transitoria no
local, ou que organizassem ou participassem de raves. Porém, o que mais chama a atenc¢do na
fundamentag¢do do julgado, a partir da citacdo doutrindria e dos precedentes aludidos pelo juiz,
sdo dois aspectos acerca da quia timet injunction. O primeiro ¢ quanto ao seu cabimento,

destinando-se, enquanto medida de natureza preventiva, a evitar a ocorréncia ou reiteracao do

4 [2018] EWHC 2456 (Ch). Disponivel em https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Ch/2018/2456.html -
consultado em 06/03/2022.
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ilicito. O segundo diz respeito ao principal requisito a ser comprovado pelo autor: a alta
probabilidade de dano irreparavel.

Este segundo aspecto evidencia a visao dominante nos paises que adotam o regime da
common law de que o intervencionismo da autoridade estatal as relagdes particulares deve ser
minimo. Contudo, ao condicionar a concessao da tutela inibitoria & demonstracao de um perigo
de dano, de certo modo se esta a dizer que o puro e simples receio de violagdo ao direito nao
justifica uma medida que limite a liberdade do individuo, o que, segundo a visao defendida

neste estudo, restringe demasiadamente o instituto.

2.2. Ponto de partida para o modelo brasileiro: do nascimento do processo civil a evoluciao
das técnicas de tutela

No final do século XIX, mais precisamente em 1868, o alemao Oskar von Biilow, ao
fundamentar a separagdo entre direito material e processo em sua obra Die Lehre von den
Processeinreden und die Processvoraussetzungen®, fincou as bases que possibilitaram o
nascimento do processo civil enquanto ramo auténomo do direito*S.

Na mesma dire¢do, seu compatriota Adolf Wach publicou em 1885 o livro Handbuch
des Deutschen Civilprozessrechts?’, no qual o processo civil é desenhado a partir do conceito
de relagdo juridica processual, ligando a esta o conhecimento, a execugdo e a cautelar como
fungdes inerentes ao plano do processo*®. Wach também foi responsavel por dividir as
sentencas em trés modalidades (declaratérias, constitutivas € condenatorias), langando as bases
para o modelo ternario que veio a prevalecer no Brasil, notadamente ao longo do século XX*.

Sob a influéncia da escola alema do final do século XIX ¢ que nasceu o processo civil
brasileiro. Porém, seu desenvolvimento na primeira metade do século XX foi impulsionado
pela escola italiana, atingindo o 4pice durante os cerca de seis anos no periodo da Segunda
Guerra Mundial, quando Enrico Tulio Liebman viveu e lecionou no Brasil, mantendo fortes
lagos com os processualistas deste pais nas décadas seguintes, mesmo quando retornou a patria-

mae>’,

4 “A doutrina das defesas do processo e as condi¢des do processo”.

4 MITIDIERO, Daniel — O processualismo e a formagdo do Codigo Buzaid. Revista de processo. Sdo Paulo. Ano
35, n° 183 (maio/2010) 165-194, p. 167.

47 “Manual de direito processual civil alemdo”.

48 MITIDIERO, O processualismo ..., cit., p. 170.

4 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael — Curso de direito processual civil. Vol. 2:
Teoria da prova. Direito probatorio. Teoria do precedente. Decisdo judicial. Coisa julgada e antecipacdo dos efeitos
da tutela. 4* ed. Salvador : Editora Juspodivm, 2009, p. 355.

S0 MITIDIERO, O processualismo ...., cit., p. 173-176.
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Em 1973 ocorreu a aprovacao do (entdo) novo Codigo de Processo Civil brasileiro
(CPC-Br/1973), baseado fundamentalmente no anteprojeto entregue em 1964 pelo jurista
Alfredo Buzaid ao governo federal. Marcado pelos mesmos valores sociais de indole europeia
que inspiraram o Codigo Civil de 1916 (CC-Br/1916), o Cddigo Buzaid ¢ considerado
“individualista, patrimonialista, dominado pela ideologia da liberdade e da seguranca,
pensado a partir da ideia de dano e apto tdo somente a prestar uma tutela jurisdicional
repressiva” >'.

Com efeito, ndo havia espago para intervencionismo judicial na esfera de liberdade dos
sujeitos, operando-se a execuc¢do das decisdes exclusivamente por meios sub-rogatorios, contra
a vontade do executado, que nido podia ser alvo de medidas coativas visando forgéa-lo ao
cumprimento da decisdo®?. Os pressupostos ideoldgicos sobre os quais se desenvolveram as
instituicdes processuais civis brasileiras estavam de tal forma assentados no principio da
intangibilidade da pessoa humana, que era inconcebivel admitir lei que interferisse na esfera
inviolavel da autonomia da vontade individual®>.

A sentenca condenatoria, nesse panorama, colocava-se com a fungao de reconhecer o
direito a prestacdo®* buscada pelo autor e fixar uma san¢do em pectinia em desfavor do réu.
Alids, desde a publicagdo dos sete volumes de seu Tratado das Ag¢des em 1970, Pontes de
Miranda exemplificava que o termo técnico “condena¢do” advém do dano correspondente (o
“com-dano™) ao ilicito cometido pelo réu®>. Com o transito em julgado, a compensacdo
financeira deveria ser buscada mediante execu¢do em um processo autdbnomo, elemento este
que caracterizava as a¢des condenatdrias como agdes ndo sincréticas. Além do mais, ao se
destinar a tutela de prestagdes inadimplidas, a agdo condenatéria conseguia se conectar apenas
ao ressarcimento do dano causado em virtude da violagdo ao direito, tornando inviavel se pensar
em uma tutela preventiva ou uma outra espécie de tutela especifica do direito.

As poucas a¢des com carater preventivo eram limitadas a defesa de direitos em matéria

possessoria’®, fruto do carater patrimonialista do CPC-Br/1973, além do mandado de seguranca

S MITIDIERO, O processualismo ...., cit., p. 185.

32 Ibidem, p. 187.

533 SILvA, Ovidio A. Baptista da — Curso de processo civil. Vol. 2: Execugdo obrigacional, execugio real, agdes
mandamentais. 5% ed. rev. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 341.

% Aqui se inserem todas as modalidades de prestacio (fazer, ndo fazer e dar).

35 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de — Tratado das agées. Tomo 1. Bookseller : Campinas, 1998, p. 135.
36 O CPC-Br/1973 estabelecia no art. 932 o “interdito proibitorio” como a agdo adequada quando o possuidor
direto ou indireto tivesse justo receio de ser molestado na posse (similarmente a agdo de prevencao prevista no art.
1276.° do CC, sobre a qual se falara no topico 3.1.5). Logo na sequéncia, o art. 934 regulava a “ag@o de nunciagéo
de obra nova”, viabilizando a paralisacdo de obra que estivesse a ponto de prejudicar imével vizinho ou coisa
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(Lei n.° 1.533/1951)%, cuja finalidade maior ¢ proteger o cidaddo contra atos de autoridades
publicas praticados com abuso de poder. A preocupagdo em prever medidas efetivas para a
defesa do patrimonio, bem como para evitar arbitrariedades dos entes publicos se alinha ao
pensamento reinante no modelo liberal.

Com a promulgagdo da CF-Br/1988, uma série de direitos de cunho nao patrimonial foi
erigida a condi¢do de direito fundamental, gerando a preocupagdo com a caréncia de
mecanismos processuais capazes de assegurar a tutela especifica. Por sua vez, o art. 5.°, XXXV
estabeleceu o principio da inafastabilidade, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Para Marinoni:

“A tutela preventiva ¢ imanente ao Estado de Direito e estd garantida
pelo art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal, razdo pela qual ¢
completamente desnecessaria uma expressa previsao
infraconstitucional para a propositura da acdo inibitoria. Alids, nem
poderia ser de outra forma, pois ndo teria sentido admitir a tutela
inibitdria para a tutela da posse e da propriedade, ou apenas contra atos
do poder publico, deixando-se de lado os direitos ndo patrimoniais,
especialmente os direitos de personalidade”.

Nao obstante o citado entendimento, fato é que a legislacdo processual da época
praticamente ndo dispunha de instrumentos capazes de viabilizar a entrega da tutela especifica,
quanto menos de modo preventivo. O ordenamento estava estruturado basicamente para atender
a tutela ressarcitoria compensatoria (pelo equivalente pecuniario), mediante uma sentenga
condenatodria executavel através dos tradicionais meios sub-rogatdrios, algo insuficiente para
permitir ao demandante a obtencdao da tutela especifica do direito (fosse preventiva, ou
ressarcitoria).

Esse panorama se manteve até o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC-
Br), através da Lei n.° 8.078/90. Embora aplicavel somente as relagdes de consumo, o amplo
diploma consumerista inaugurou a tutela inibitoria atipica no ordenamento brasileiro, ao
estabelecer no art. 84 que: “Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de fazer
ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigag¢do ou determinara providéncias

que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. O § 1° desta norma ainda

comum (condominio), assim como em desacordo com a legislagdo municipal (similarmente ao regime dos arts.
397.° e seguintes do CPC).

57 As marcantes diferencas entre as sentengas oriundas dessas agdes em comparagdo com a concepgdo classica em
torno da sentenga condenatéria alimentaram (e ainda hoje alimentam) intenso debate doutrinario a respeito da
classificacdo das agdes, sugerindo a existéncia de outras duas modalidades: as de natureza mandamental e as
executivas latu sensu. Este assunto sera melhor abordado no topico 2.3.3.

38 MARINONI, Tutela inibitoria: individual e ..., cit., p. 56.
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acrescentou que a conversdo em perdas e danos so seria possivel quando o autor assim
requeresse, ou a obtencdo da tutela especifica ou resultado equivalente se tornassem
impossiveis. Como se observa, o CDC-Br rompeu a tradigdo entdo prevalente acerca da
tipicidade dos meios executorios nas obrigagdes de fazer e ndo-fazer, permitindo ao juiz a
imposicdo das medidas que julgar convenientes para salvaguardar o direito violado (tutelas
especificas para remover o ilicito ou ressarcir o prejuizo) ou ameacgado (tutela especifica
inibitoria).

A partir de entdo, o CPC-Br/1973 passou por sucessivas reformas visando trazer maior
dindmica ao processo e, como bem anota Borges, “uma nota é significativamente perceptivel
no reformismo processual [...]: a verdadeira fixacdo do legislador reformista com a efetividade
da presta¢do jurisdicional”*®. E impositivo destacar trés dessas alteragdes.

A primeira adveio da Lei n.° 8.952/1994, que modificou a redagdo do art. 461 do CPC-
Br/1973, passando a espelhar quase integralmente o citado art. 84 do CDC-Br. Com isso, na
acao que tivesse por objeto o cumprimento de toda e qualquer prestagdo de fazer ou ndo fazer,
socorreria ao autor a possibilidade de se utilizar de uma agao sincrética que transcendia ao mero
ressarcimento decorrente dos eventuais (nem sempre existentes ou comprovaveis) danos. E
mais, se “relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficdcia do
provimento final”, o § 3.° possibilitava a concessao liminar da tutela e a fixagdo de multa diaria
ao réu, inclusive de oficio, na hipotese de atraso.

Isso modificou o proprio regime das obrigacdes de fazer e ndo fazer, porquanto
praticamente todas as hipdteses de incumprimento culposo trazidas pelos arts. 879, 880, 881 e
883 do CC-Br/1916 (de redagdo quase idéntica aos atuais arts. 247, 248, 249 e¢ 251 do CC-
Br/2002), espelhavam como unica solucao a indenizagao das perdas e danos. Excecdo apenas
ao art. 883 do CC-B1/1916 (correspondente ao art. 251 do CC-Br/2002), que admitia a
possibilidade de o credor forcar o devedor a desfazer o ato a cuja abstencao havia se obrigado.
Porém, ainda assim, trata-se de tutela ndo enquadravel no conceito de preventiva, na medida
em que seu uso dependia do prévio incumprimento da obrigacao de nao fazer. No mais, ndo
havia previsdo na legislagdo civilista para o cumprimento forcado da obrigagao, sobretudo de
modo preventivo.

Para Nery Junior, a norma insculpida nos diplomas consumerista e processual ¢ de

natureza mista, por envolver aspectos processuais ¢ também de direito material. Sua maior

5% BORGES, Medidas coercitivas atipicas ..., cit., p. 68.

28



consequéncia foi a modificagdo do regime de direito privado até entdo existente, fazendo com
que a indenizagdo por perdas e danos se tornasse excegdo a regra da execucao especifica nas
obriga¢des de fazer e nio fazer®. De acordo com Marinoni, os arts. 84 do CDC-Br, e a nova
redacgdo do 461 do CPC-Br/1973, devem ser vistos como normas processuais que, seguindo a
orientagdo do art. 5. XXXV da CF-B1/1988, trouxeram instrumentos capazes de viabilizar uma
série de tutelas, dentre as quais a inibitoria®'.

A segunda reforma de relevo veio a luz com a Lei n.° 10.444/02, mediante a inser¢do do
art. 461-A ao CPC-Br/1973, para estender a possibilidade de o juiz conceder “a tutela
especifica” as agdes que tivessem por objeto “a entrega de coisa” (diversa de dinheiro). Assim,
também o cumprimento das obriga¢des de dar poderia ser postulado mediante uma acao
sincrética, prevendo o § 2.° que o ndao cumprimento tempestivo levaria a expedi¢do de
“mandado de busca e apreensdo ou de imissdo de posse, conforme se tratar de coisa movel ou
imovel”.

A Lei n.° 10.444/02 também acrescentou o § 5.° ao art. 461, ampliando os poderes do
juiz no sentido de dar efetividade a tutela especifica ou a obtengao de resultado equivalente nas
obriga¢des de fazer ou ndo fazer, permitindo inclusive de oficio “as medidas necessarias, tais
como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remog¢do de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢do
de for¢a policial”. A expressdo “tais como” deixa claro o carater meramente exemplificativo
do rol de medidas incorporadas a norma.

A terceira reforma digna de destaque foi trazida pela Lei n.° 11.232/05, que dentre as
muitas alteracdoes ao CPC-Br/1973, inseriu os arts. 475-A a 475-R, tornando sincréticas também
as acdes almejando o pagamento de quantia pecuniaria. Com isso, o autor beneficiado por
sentenga condenatdria ndo precisava mais instaurar um processo de execu¢do autdbnomo,
podendo pedir o cumprimento logo apds o transito em julgado, dentro dos mesmos autos.

Essas modificagdes paulatinamente introduzidas no CDC-Br e depois no CPC-Br/1973
trouxeram profunda alteracdo no sistema da tutela executiva, por tornarem desnecessario um
processo autdbnomo de execucdo para implementar as sentencas que reconhecam tais espécies
de obrigacdes. As sentencas oriundas das chamadas “agdes sincréticas” contém em seu bojo

determinagdes proferidas pelo magistrado que viabilizam sua efetivagdo sem a necessidade de

0 NERY JUNIOR, Nelson — Cédigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante. 11.* ed. rev., ampl. e
atual. até 17.02.2010. Séo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 700.
6 MARINONI, Tutela inibitdria: individual e ..., cit., p. 115-116.
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se instaurar um novo procedimento por parte do interessado®?.

Relevante destacar que as reformas implementadas no codex processual pelas Leis n.”
8.952/1994 e 10.444/02 tiveram como grande diferencial a inser¢do de técnicas de tutela
praticamente inexistentes no ordenamento juridico da época. Tornou-se regra o que antes nem
como exce¢do era previsto para as obrigagdes de fazer, ndo fazer e de dar. Partindo da
nomenclatura ja utilizada por Pontes de Miranda algumas décadas antes® para se referir as
poucas agdes preventivas existentes (possessorias € o mandado de seguranga), a doutrina passou
a discutir com maior vigor as chamadas sentencas “mandamentais” e “executivas latu sensu’.

No entanto, ha profunda divergéncia doutrindria a respeito da natureza das tutelas
especificas acima descritas. Constituiriam elas uma classe autonoma de sentenga (mandamental
e executiva latu sensu), ou ambas se enquadrariam no ambito da sentenga condenatoria? Por
outro lado, considerando o modelo de classificacdo de sentengas que se adotar, a qual(is)
espécie(s) melhor se amolda a tutela inibitoria? Essas sdo algumas questdes abordadas na se¢ao

a seguir.

2.3. A (in)utilidade do debate quanto a classificacio das sentencas e a natureza da tutela
inibitoria

Ao propor uma demanda, o autor aciona o mecanismo judiciario buscando salvaguardar
algum direito que entenda ter sido violado por outrem ou estar sob ameaga. Para determinar
corretamente a espécie de tutela objeto da ag¢do € preciso examinar, sob o ponto de vista do
autor, qual a natureza do pedido formulado e o retorno esperado junto aos tribunais. No direito
portugués, o art. 10, n.° 2, do CPC, traz uma classificacdo expressa dos tipos de acdo que
integram o processo declarativo®, dividindo-as como de simples apreciagio, constitutivas e de
condenacdo. No direito brasileiro, porém, inexiste uma classificagdo explicita no codex
processual.

Geralmente, a sentenca ¢ adotada como referencial para fins de classificacdo, na medida
em que “a agdo é classificada conforme aquilo que se espera da sentenga, se a agdo for julgada
procedente”®. De fato, a sentenga é o ato mais relevante do processo, pois ela cria a norma que

regera o caso concreto.

62 DIDIER JUNIOR, Fredie — Curso de direito processual civil. Vol. 1: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 11* ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 202.

63 PONTES DE MIRANDA, Tratado das agdes ..., cit.

64 Equivalente ao processo de conhecimento do direito brasileiro.

65 PONTES DE MIRANDA, Tratado das agdes ..., cit., p. 110.
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Considerando o objetivo primordial deste estudo, importa investigar quais espécies de
sentengas/agoes podem traduzir tutelas preventivas, mais especificamente de carater inibitorio.
A divisao a seguir levara em conta o critério ternario, por estar alinhado ao direito portugués,
mas sem deixar de abordar no topico 2.3.3 a controvérsia no meio doutrindrio brasileiro a
respeito do alcance da sentenga condenatéria e de uma possivel existéncia de outras duas

espécies distintas.

2.3.1. A sentenca declaratoria

O art. 19 do CPC-Br/2015 possibilita o exercicio do direito de agdo mesmo que a
pretensao do autor se limite a declaragdo da existéncia, inexisténcia ou modo de ser de uma
relacdo juridica, ou, ainda, para que seja atestada a autenticidade ou falsidade de documento®®.
Por seu turno, o art. 20 admite a acdo declaratéria mesmo que o direito ja tenha sido violado®’.

Ha doutrinadores que reconhecem na pretensdo meramente declaratoria uma finalidade
preventiva, inclusive quando inexista controvérsia atual a respeito da relagdo juridica, mas
desde que o autor esteja na iminéncia de ser submetido a uma regra (legal ou contratual) que
possa ser aplicada contrariamente a seus interesses. Veja-se que na hipotese de ser aprovada
uma alteracdo em determinado regime tributario que o contribuinte considere inconstitucional,
viabilizado estard o manejo da ag¢do declaratéria, mesmo antes que a exigéncia tributéria lhe
seja dirigida®®.

Mas, como adverte Arenhart, “a tutela declaratoria ndo impoe sang¢do qualquer,
limitando-se a estabelecer a vontade concreta do direito objetivo estatal ante o caso
especifico”®. Isso porque a sentenga declaratdria apenas certifica a existéncia ou inexisténcia,
nao trazendo em si a possibilidade de determinar/impor a alteracdo ou efetivacao da situagao
reconhecida’. Em outras palavras, ela “ndo condena, ndo constitui, ndo manda, nem

executa”’!

, 0 que faz com que sua eficacia dependa da boa vontade do demandado em agir de
acordo com a regra certificada judicialmente. Por isso, Barbosa Moreira prenuncia que:

“Como meio de intimidagao, depois de coercao, todavia, o remédio €
fraco: basta pensar que, na eventualidade de inadimplemento, o titular

% Finalidade analoga a que a agdo de simples apreciagdo possui no direito portugués (art. 10.°, n.° 3, b) do CPC).
7O direito portugués denomina como de “simples apreciagdo” as agdes cuja sentenga possua carga exclusivamente
declaratoria, definindo no art. 10.°, n.° 3, a) do CPC, sua hip6tese de cabimento.

% THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de direito processual civil. Vol. 1: Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 62.% ed. Rio de Janeiro : Forense, 2021, p. 192.

% ARENHART, Sérgio Cruz — Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 57-58.

70 DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil ..., v. 2, cit., p. 364.

"I SPADONI, Agdo inibitéria ..., cit., p. 106.
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do direito lesado tera de voltar a juizo para pleitear a condenagdo do

infrator, ao qual se concede assim uma folga em boa medida

tranquilizadora”’2.

Em razdo dessas caracteristicas, embora ndo se possa negar que a sentenga de
procedéncia prolatada em uma ag¢do meramente declaratéria possa ter um conddo preventivo
ligado ao proprio interesse de agir’®, parece induvidoso que esse instrumento processual ¢
inidoneo para veicular pretensdo inibitoria. De nada adianta ao autor obter o reconhecimento
judicial de que a conduta temida por parte do adversario ¢ afrontosa ao direito, sem dispor de
uma medida concreta capaz de evitar a materializagdo da ilicitude. Logo, a busca por uma tutela
inibitoria efetiva demanda mais do que a sentenga proferida em a¢do meramente declaratoria

possui a oferecer.

2.3.2. A sentenca constitutiva

Embora o CPC-Br/2015 nao possua dispositivo para definir os contornos da sentenga
constitutiva, ¢ assente que sua eficacia esta ligada a criagdo, modificagdo ou extingdo de uma
relagdo juridica. Ou, na dic¢do resumida do art. 10.°, n.° 3, ¢) do CPC, a uma “mudang¢a na
ordem juridica existente”. Tal como a sentenca declaratéria, aqui também o juiz certifica a
existéncia ou inexisténcia de uma situagdo ou relagdo juridica, porém vai mais além,
implementando uma inovagdo no estado juridico anterior. Didier relaciona a decisdo
constitutiva a certificagdo e efetivacao de direitos potestativos, entendidos estes como “o poder
juridico conferido a alguém de submeter outrem a alteragdo, cria¢do ou extingdo de situagoes
Jjuridicas”. O autor também faz uma diferenciagdo entre o direito potestativo e o direito a uma
prestacdo, observando que enquanto aquele se efetiva no plano juridico, este Gltimo ocorre no
plano dos fatos’.

Com efeito, ao declarar a nulidade de um contrato ou o divorcio entre duas pessoas, a
sentenca desconstitui (extingue) uma relagdo juridica até entdo existente. Por sua vez, ao
declarar a abusividade de uma clausula em contrato sujeito a legislacdo consumerista e
estabelecer a utilizagdo de outra regra em conformidade com a lei, a sentenga estd modificando
o negdcio ajustado entre as partes. O mesmo ocorre nas a¢des de interdigdo, em que a sentenga

declara a incapacidade do interditando e, por consequéncia, constitui alguém como seu curador

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa — Tutela sancionatoria e tutela preventiva. Revista da Faculdade de Direito da
UFPR.V.19.n.°0(1979) 117-126, p. 124.

3 Afinal, o interesse de agir do autor em obter uma certificagdo da situagdo/relagdo juridica pode estar ligado ao
temor de uma conduta da parte adversa que lhe viole algum direito.

4 DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil ..., v. 2, cit., p. 361.
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para todos os atos da vida civil, criando relacdo juridica que até entdo inexistia.

Assim como a senten¢a declaratéria, a constitutiva dispensa um processo de execucao
para que seja implementado o comando judicial, razdo pela qual ambas sdo consideradas tutelas
essencialmente satisfativas’>. A eficdcia da decisdo constitutiva normalmente aponta somente
para o futuro (ex nunc), como no caso do divércio ou da interdi¢dao, porém também pode ser
retroativa (ex tunc) quando desconstitui negocios juridicos bilaterais, caso em que é imperativo
a volta das partes ao estado anterior ao da contratacao anulada.

O cotejo das hipdteses passiveis de acertamento através da sentenga constitutiva mostra
sua inaptidao enquanto instrumento de tutela de carater preventivo, no sentido de impedir que
a violagdo ao direito ocorra. A decisdo constitutiva certamente pode ser o remédio para afastar
a ilicitude, porém, como ela opera apenas no plano juridico, ndo ¢ através de si que se evitard a
concretizacdo da conduta temida. Voltando ao exemplo do contrato de clausulas contratuais
gerais, uma sentenca que se limite a certificar a abusividade de uma disposi¢do (eficacia
declaratoria) e afastar sua aplicagdo (eficacia constitutiva) sé prevenira a continuidade do ilicito
(correspondente ao uso daquela clausula) se o demandado resolver obedecé-la. Ou seja, a
cessagdo do ilicito depende fundamentalmente do conformismo daquele contra quem se voltou
a senten¢a. Porém, se o sujeito ignorar o comando judicial, o autor terd de novamente se
socorrer dos tribunais em busca de uma medida concreta que impega a pratica/continuidade da
conduta ja reconhecida como ilicita.

Portanto, claramente ndo ¢ através da sentenca constitutiva que a tutela inibitoria se

manifestara.

2.3.3. A sentenca condenatoria

Ao contrario dos dois topicos anteriores, em que € de certo modo fécil tragar um paralelo
entre os conceitos dos ordenamentos portugués e brasileiro, a analise das particularidades da
sentenga condenatodria trard a tona um debate muito peculiar ao territdrio tupiniquim. Isso se
deve fundamentalmente ao fato de o art. 10, n.° 2, do CPC, taxativamente enunciar serem trés
as espécies de agdes declarativas, enquanto que no Brasil, além de o rol de acdes do processo
de conhecimento (correspondente ao “declarativo”) ndo estar positivado, a evolucdo da
legislagdo processual incorporou técnicas de tutela ndo previstas no codex portugués,

aumentando a discussao em torno de qual a natureza da sentenca que as concede. De todo modo,

75 RODRIGUES NETTO, Nelson — Tutela jurisdicional especifica: mandamental e executiva latu sensu. Rio de
Janeiro : Forense, 2002, p. 29.
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a visdo do cendrio brasileiro trazida neste e nos topicos seguintes sera deveras valiosa para
entender como a tutela inibitoria foi acomodada pelo legislador, para entdo, a partir do capitulo
3 deste estudo, viabilizar a investigacdo no ambito do ordenamento portugués.

No inicio da se¢do 2.2, explanou-se a respeito das bases sobre as quais nasceu € se
desenvolveu o processo civil brasileiro, bem como a influéncia que o pensamento liberal-
individualista entdo predominante teve na concepg¢do da sentenca condenatoria, relacionando-a
basicamente a tutela ressarcitoria compensatoria (pelo equivalente pecuniario). Sob essa
perspectiva, a senten¢a condenatéria ndo trazia consigo sequer a solucdo definitiva para o
problema (dano) reclamado pelo autor, representando apenas o “passaporte” indispensavel para
que este pudesse lancar mao de medidas executivas contra o patrimonio de seu algoz, através
de um novo processo (a execucao).

No entanto, como também visto, a crescente necessidade de preconizar a tutela
especifica dos direitos, em detrimento a tutela pelo equivalente pecuniario, levou o legislador a
criacio de novas técnicas processuais com esse desiderato’®. Ocorre que essas técnicas
implementadas nomeadamente pelas Leis n.”® 8.952/1994 e 10.444/02, nao cabiam nos limites
nos quais a sentengca condenatéria havia sido moldada. Eis que, entdo, para além da
classificagdo ternaria das sentengas macigamente adotada pela doutrina, uma série de juristas
passou a adotar a classificacio quindria, inicialmente concebida por Pontes de Miranda’’,
acrescentando as sentencas declaratorias, constitutivas e condenatorias as mandamentais e
executivas latu sensu.

Sentenga mandamental seria aquela na qual o magistrado ordena ao réu a adogdo ou
absten¢do de determinada conduta, podendo cominar sangdo para a hipotese de incumprimento.
Portanto, a mandamentalidade opera por coercdo indireta (ou, para alguns, execugio indireta’®)
visando obter a colaboracdo do devedor, ainda que forcosamente, para o cumprimento da
)79

obriga¢do de prestacdo (fazer, ndo fazer ou entregar coisa)’””. Consequentemente, o objetivo €

76 MARINONI se utiliza da expressdo “técnica processual” para se referis as decisdes interlocutorias, sentengas e
meios de execucdo, através dos quais a tutela jurisdicional dos direitos é prestada. /n MARINONI, Técnica
processual e ..., cit., p. 102.

77 PONTES DE MIRANDA, Tratado das agdes ..., cit..

78 CALVAO DA SILVA discorda do uso do termo, entendendo que a sangdo pecuniaria compulsoria (enquanto meio
de coergdo indireta) pertence ao dominio do cumprimento, e nao da execugdo. /n CALVAO DA SILVA, Cumprimento
e ..., cit., p. 404-406.

7 Assemelha-se a agdo mandamental as injunctions do direito norte-americano, as quais correspondem ao
instrumento mais importante para tutelar os credores de obrigagdes de fazer e ndo fazer. O incumprimento da
injunction leva as cortes de equidade a, baseadas no chamado contempt power (poder que emana das cortes devido
ao desacato as suas decisdes), aplicarem multas visando coagir o réu a adotar o comportamento dele esperado, ou
até medidas privativas de liberdade como forma de puni¢do. RODRIGUES NETTO, Tutela jurisdicional especifica
..., Cit., p. 65-84.
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a entrega da tutela especifica buscada pelo autor, podendo-se mencionar como exemplos a
decisdo que ordena ao réu a ndo comercializacdo de produto ndo certificado pelos 6rgdos
competentes, a abstencao do uso da marca registrada pelo autor, a entrega de um produto ou
servigo contratado, a cessagdo de atividade poluidora, etc.

J& a sentenca executiva latu sensu geralmente adviria de um processo instaurado devido
ao incumprimento de obrigac¢do de fazer, no qual o autor pede que o juiz profira sentenga de
cunho declarativo para reconhecer o direito e determinar sua implementagdo
independentemente de um agir do réu, com o apoio de auxiliares da justica. Logo, diversamente
da sentenca mandamental, a executiva opera por coer¢do direta, entregando ao autor a tutela
especifica ou o resultado pratico equivalente ao que ele teria se a obrigacdo fosse cumprida
espontaneamente pelo réu, independentemente de uma conduta deste. Exemplos dessa tutela
especifica sdo as decisdes que determinam o despejo, a reintegracao do autor na posse da coisa
perseguida, ou a escrituragdo definitiva do imodvel para viabilizar sua transferéncia perante o
Registro Publico.

Para os adeptos da concepcgao ternaria, as tutelas especificas das obrigacoes de fazer,
ndo fazer e dar coisa diversa de dinheiro, cabem perfeitamente nos limites da sentenga
condenatoria. Theodoro Junior, por exemplo, a define como “aquela que tem por conteudo a
imposi¢do do cumprimento de uma obrigacdo ja violada ou cuja violagdo se ameaga”,
servindo, pois, tanto para albergar pedidos de tutela repressiva, como inibitoria. Para o autor,
ndo ha razdo para ir além das trés modalidades de sentenca, pois “tanto as que se dizem
executivas como as mandamentais realizam a esséncia das condenatorias, isto é, declaram a
situagdo juridica dos litigantes e ordenam uma prestagdo de uma parte em favor da outra™®’.
No mesmo caminho, Didier enxerga as decisdes condenatdrias como aquelas que “reconhecem
a existéncia de um direito a uma prestag¢do e permitem a realizacdo de atividade executiva no
intuito de efetivar materialmente essa mesma prestag¢dao”, distinguindo-se das mandamentais e
executivas latu sensu apenas na forma de efetivagdao, nomeadamente apos o advento da Lei n.°
11.232/05, quando a efetivagdo da sentenca que condena ao pagamento de quantia passou a se
dar nos mesmos autos, sem a necessidade de um novo processo de execugdo®!.

Em contraposi¢ao, Marinoni realiza um amplo apanhado histdrico a respeito das origens

da sentenca condenatdria, para concluir que ela ndo é compativel com as prerrogativas

outorgadas ao magistrado pelas reformas ao CPC-Br/1973, fazendo interessante analogia para

80 THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil ..., cit., p. 944-945.
81 DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil ..., v. 2, cit., p. 356-359.
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reforgar sua conviccdo: “se a sentenga condenatoria difere da declaratoria por abrir
oportunidade a execug¢do por sub-rogac¢do, a mandamental delas se distancia por tutelar o
direito do autor forcando o réu a adimplir a prépria ordem do juiz”®*. Outro adepto da
classifica¢do quinaria, Spadoni destaca que a mandamentalidade da sentenga ndo advém apenas
de o juiz “mandar” ao invés de “condenar”, mas sim porque ela conjuga a “declaragdo da
conduta devida com a utiliza¢do de medidas coercitivas destinadas a for¢ar o réu a cumprir o
comando judicial”, enquanto a sentenca condenatoria se limita a estabelecer a prestagao devida

pelo réu®.

No mesmo diapasdo, Rodrigues Netto reverbera o pensamento de outros
doutrinadores ao discordar da ideia de que a diferenca entre a sentenga condenatoria e as duas
modalidades em questdo estaria apenas no plano da forma de efetivagdo, lembrando que o tipo
de eficacia formulado no pedido é o que determinara a natureza da sentenca de procedéncia®*,

Nao obstante a polémica exposta em linhas gerais acima, o que mais importa observar
¢ que a evolugao do direito processual brasileiro, a partir das trés grandes reformas supracitadas,
resultou na ampliagdo dos poderes que o juiz detinha frente a acep¢do mais tradicional da
senten¢a condenatoria. O art. 84 do CDC-Br, assim como os arts. 461 ¢ 461-A do CPC-Br/1973,
quebraram a um sé tempo o principio da taxatividade dos meios executivos e o carater absoluto
da adstricdo do juiz ao pedido formulado pelo autor. A partir de entdo, nas hipdteses previstas
em tais dispositivos, o magistrado poderia deferir as medidas necessarias a tutela especifica do
direito, ainda que de certo modo divergissem daquelas requisitadas pelo autor. Por exemplo,
em uma a¢do movida pelo Ministério Publico pedindo providéncia executiva latu sensu que
determinasse o fechamento de empresa poluidora, poderia o juiz, ao analisar os interesses
envolvidos, ordenar que em determinado prazo a empresa instalasse equipamentos que evitem
o dano ao meio ambiente, sob pena de multa diaria e até da responsabiliza¢do criminal dos
administradores. Ou seja, uma providéncia diversa daquela requisitada pelo autor, mas cuja
finalidade maior ¢ a mesma: cessar a atividade poluidora.

Assim, levando em conta os contornos da tutela inibitoria tragados ao longo do capitulo
1, bem como as disposi¢des dos trés artigos de lei citados no paragrafo anterior, parece evidente
que a decisdo que a conceder utilizara alguma das técnicas processuais ligadas a tutela das
obrigacdes de fazer, ndo fazer e dar coisa diversa de dinheiro. Afinal, a prevencao da pratica do

ato contrario ao direito demandara do juiz uma ordem de conduta (omissiva ou comissiva)

82 MARINONI, Tutela inibitéria: individual e ..., cit., p. 396.
8 SPADONI, Ac¢do inibitéria ..., cit., p. 109-110.
8 RODRIGUES NETTO, Tutela jurisdicional especifica ..., cit., p. 36-37.
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dirigida ao sujeito passivo acoplada a um meio de coer¢do, ou entdo a adocao de uma medida
executiva capaz de permitir a tutela especifica do direito, ou o resultado pratico equivalente,
independentemente da atuagdo do demandado. Logo, a decisdo que defere a tutela inibitoria
estard impregnada de mandamentalidade ou executividade, sendo indiferente aprofundar neste
estudo se tais modalidades integram, ou ndo, a classe das condenatorias. Mais relevante ¢
perceber no ordenamento juridico que se for examinar se 0 mesmo comporta, ou ndo, essas
formas de tutela sobre as quais a inibitoria podera se efetivar.

Para finalizar a incursdo ao direito brasileiro, oportuno abordar as inovagoes trazidas
pelo CPC-Br/2015, o qual teve como um de seus méritos a criagdo de um regime especifico

destinado as tutelas inibitdria e de remogao do ilicito, positivando a tutela preventiva atipica.

2.4. O regime geral da tutela inibitoria e de remocao do ilicito a partir do CPC-Br/2015

Ao mesmo tempo em que consolidou os conceitos ligados as a¢cdes que versam sobre
prestacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa, implementados pelas sucessivas reformas ao
CPC-Br/1973 anteriormente tratadas, o CPC-Br/2015 trouxe importantes inovagdes neste
campo. Ao objeto deste estudo importa referir o art. 497, cujo caput praticamente repetiu o
texto do revogado art. 461 do CPC-Br/1973%, porém seu paragrafo tinico inovou na ordem
juridica ao criar de modo expresso um regime geral para as tutelas inibitdria e de remogao do
ilicito: “Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reitera¢do ou a
continuac¢do de um ilicito, ou a sua remocgado, é irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de
dano ou da existéncia de culpa ou dolo”.

A vantagem disso € inegéavel, porquanto a norma processual pavimentou o caminho para
que quaisquer espécies de direito material possam receber a tutela preventiva apropriada. Além
do mais, a depuragdo conceitual da tutela contra o ilicito foi ao encontro do que ha muito
defendia a doutrina, deixando-se de lado a necessidade de o postulante comprovar a
potencialidade danosa ou a culpabilidade do agente. Na pratica, embora o CC-Br/2002 nao o
faca, o legislador processual separou o ilicito do dano, criando uma tutela especifica para
prevenir o ato contrario ao direito.

A posi¢do topografica dessas duas formas de tutela (inibitoria e de remogao) no codex
nao deixa duvida de que a decisdo que as conceder se utilizara das técnicas processuais ligadas

a tutela das prestacoes de fazer, ndo fazer e dar coisa diversa de dinheiro. Isso torna necessario

85 0 qual, como ja visto, regula o regime das agdes cujo objeto sejam prestagdes de fazer ou ndo fazer.
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averiguar os meios executorios estabelecidos pelo legislador processual, dada a sua vital

importancia para garantir a eficacia da medida inibitoria.

2.4.1. Atipicidade dos meios executdrios

Ao diferenciar as sentencas em autossuficientes e ndo autossuficientes, Marinoni separa
aquelas cuja mera prolacdo € o bastante para assegurar a tutela do direito (caso das declaratorias
e constitutivas), das demais, em que sdo necessarios meios de execugdo direta ou indireta para
que o direito possa ser efetivamente tutelado. Para o autor, “a sentenca e os meios de execugdo
sdo apenas técnicas para uma adequada prestacdo da tutela jurisdicional”®®.

A preocupacdo em garantir a efetividade das decisdes judiciais e, consequentemente,
assegurar a tutela especifica do direito, ganhou ainda mais corpo no CPC-Br/2015 *’. J4 em sua
parte geral, o legislador estabeleceu dentre as incumbéncias do magistrado “determinar todas
as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessdrias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agoes que tenham por objeto
prestagdo pecuniaria’ (art. 139, IV). Para Borges, a redacao do artigo ndo possui o devido rigor
técnico, nomeadamente porque os meios executdrios se subdividem apenas em coercitivos (nos
quais se incluem as medidas “indutivas”) ou sub-rogatorios, ao passo em que a
mandamentalidade consiste em uma eficacia da decisdo judicial, e nio um meio executério®®.

Nao obstante a imprecisao terminologica, fato ¢ que esse dispositivo consagrou o
principio da atipicidade dos meios executorios, franqueando ao juiz a aplicagdo de medidas
executivas ndo previstas expressamente em lei. Essa diretriz ¢ reforgada pelo caput do art. 536,
que nos cumprimentos de sentencga relativos a obrigagdes de fazer ou de nao fazer, permite ao
juiz “determinar as medidas necessarias a satisfagdo do exequente”, inclusive “de oficio”, para

a “efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente™.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco — Curso de processo
civil. Vol. 2: Tutela dos direitos mediante procedimento comum. 5% ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2019,
p. 486-488.

87 Na doutrina brasileira e na propria legislagdo processual predomina a preocupagio com a entrega da tutela
especifica e com a efetividade do provimento judicial. Por isso, ndo sdo encontraveis maiores reflexdes a respeito
de possiveis violagoes a direitos de personalidade do devedor de prestacdo de fazer infungivel devido ao uso de
meios coercitivos.

8 BORGES, Medidas coercitivas atipicas ..., cit., p. 72-73.

8 Por forca do § 5° do mesmo dispositivo, a prerrogativa prevista no caput é extensivel ao cumprimento da
sentenca que reconhega deveres de fazer ou ndo fazer de natureza ndo obrigacional. Por sua vez, o art. 538, § 3°,
remete a0 mesmo regime do art. 536 (no que couber) o cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade
de obrigacao de entrega de coisa.
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A locugio “resultado pratico equivalente”®, também cunhada no caput do art. 497, ndo
se confunde com a “tutela pelo equivalente pecunidrio”. Pelo contrario, a concessdo do
resultado pratico equivalente pelo juiz ¢ uma forma de tutela especifica®, na medida em que
“ambas possuem como fim comum a satisfacdo da prestagdo tal como fora ela estabelecida
pelo direito material; o que as diferencia, contudo, é o modo de cumprimento da prestagcdo
devida®*. Em outros termos, quando o juiz concede a tutela especifica ou o resultado pratico
equivalente, a implicagdo para o autor sera a mesma — a protecdo do direito material
reivindicado. A diferenga residird apenas na forma como o direito sera tutelado: se através da
propria conduta do demandado (eficacia mandamental da decisdo), ou através de mecanismos
de sub-rogacao implementados por terceiros designados pelo juiz (eficacia executiva latu sensu
da decisdo)®.

Ao observar que os arts. 497 e 536 implicam na quebra do principio da tipicidade e da
necessidade de o juiz ficar adstrito ao meio executdrio requerido pela parte, Marinoni refuta a
ideia de que essa ampla liberdade poderia violar direitos fundamentais processuais, como o
dever de imparcialidade, dando margem ao arbitrio. Para o autor, ¢ preciso ter em conta que
tais dispositivos ndo concedem ao magistrado o “poder de conferir tutela jurisdicional do
direito diferente da solicitada, mas simplesmente poder de determinar meio de execugdo
distinto do requerido™*.

Além disso, como pondera Neves, o poder concedido ao juiz pela norma deve ser
exercido em consonincia com os principios da razoabilidade e da menor onerosidade ao
executado (art. 805, CPC-Br/2015) *>. Sobre o assunto, Talamini reconhece a necessidade de
que a medida coercitiva seja, de certo modo, desproporcional para aquele contra quem ¢ dirigida
na comparacao entre o bem atingido pela sanc¢ao e o bem tutelado, justamente com o intuito de

demové-lo a cumprir a decisdo. No entanto, o autor salienta que o meio de coer¢do ndo pode

% Expressdo adotada desde o j4 falado art. 84 do CDC-Br, que influenciou a altera¢do produzida no 461 do CPC-
Br/1973 pela Lei n.° 8.952/1994.

1 Ou “tutela in natura”, segundo a terminologia mais correntemente utilizada pela doutrina portuguesa.

92 BUENO, Cassio Scarpinella (coord.) — Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: volume 2 - arts. 318 a 538 :
parte especial : procedimento comum e cumprimento de sentenga. 1°. ed. Rio de Janeiro : Saraiva, 2017, p. 469.
% Neste sentido, embora tratando do art. 461, CPC-Br/1973: TALAMINI Eduardo — Tutela relativa aos deveres de
fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84). 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 231-236.

4 MARINONI, ARENHART € MITIDIERO, Curso de processo civil, cit., p. 923-924.

5 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio — Cédigo de Processo Civil Comentado. 4.* ed. rev. e atual. Salvador :
Editora JusPodivm, 2019, p. 1026.
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inviabilizar o cumprimento da ordem”, nem sacrificar bem juridico substancialmente mais
relevante do que o bem protegido®’, havendo de se ponderar com base nos principios da
razoabilidade e proporcionalidade®®.

O rol exemplificativo do § 1° do art. 536, permite ao juiz a “imposi¢do de multa, a busca
e apreensdo, a remogdo de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de
atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de for¢a policial”. Além disso,
o § 3° do mesmo dispositivo estabelece que o incumprimento da ordem sujeitara o devedor as
penas da litigdncia de ma-fé, “sem prejuizo de sua responsabilizagdo por crime de
desobediéncia®.

Todavia, apesar de a aplicacdo das medidas carecer da ponderagdo entre os valores
juridicos em jogo, como referido anteriormente, a verdade ¢ que no ambito da tutela inibitoria
geralmente a ndo concretizacao do ilicito depende de uma conduta pessoal do devedor, o que
de certo modo reduz a amplitude dos meios executorios habeis para o atingimento da finalidade
preventiva. Neste caso, sem duvida o meio mais utilizado ¢ a multa, razao pela qual o conjunto

normativo instituido pelo CPC-Br/2015 merece algumas digressoes.

2.4.2. A multa coercitiva

J& se evidenciou que a finalidade preventiva inerente a tutela inibitéria leva, na grande
maioria dos casos, a prolacao de decisao que imponha ao demandado uma conduta positiva ou
negativa, embora em situacdes pontuais seja possivel o comando judicial ser executavel
oficiosamente nos proprios autos através de terceiros — geralmente, serventudrios da justica.
Também esta claro que somente a primeira hipdtese serd viavel quando se tratar de prestagoes
de fato infungiveis.

Ciente dessa realidade, considerando ser a multa o instrumento de coer¢ao mais efetivo

e largamente empregado, o CPC-Br/2015 aprimorou a regulamentacao do instituto, colmatando

% Aqui o autor se reporta a célebres decisdes do Supremo Tribunal Federal considerando inconstitucionais certas
medidas administrativas de cobranga indireta no ambito fiscal, que impediam o desempenho da atividade
empresarial ou profissional daquele que estivesse em débito.

%7 Neste ponto, o autor exemplifica que na maioria dos casos a ameaga de fechamento de uma empresa pode ser
desproporcional, como no caso de pretender for¢a-la a cumprir obriga¢do contratual. Porém, a medida podera ser
pertinente se o bem em risco estiver relacionado ao meio ambiente ou a saude publica.

% TALAMINI, Tutela relativa aos deveres de fazer e ..., cit., p. 270-272.

% No contexto e da forma como insculpido na norma, ASSIS considera duvidoso que o incumprimento de ordem
judicial caracterize o crime de desobediéncia, salientando que, de todo modo, “o juizo da execugdo é absolutamente
incompetente para decretar a prisdo fundada no descumprimento de ordem judicial, cabendo-lhe no maximo
“remeter copias do processo ao Ministério Publico, para os devidos fins”. ASSIS, Araken de — Manual da
execugdo. 20%. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 845.
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lacunas que resultavam em controvérsias judiciais. Com esse propoésito, os arts. 536, § 1°e 537
conferiram amplo espectro de aplicagdo a multa, erigindo-a ao posto de principal instrumento
para fazer implementar as decisdes judiciais. Tanto ¢ que seu arbitramento independe de
requerimento da parte e pode ser realizado em qualquer fase do processo, seja na etapa cognitiva
(na tutela provisoria ou sentenca), seja na execucdo. Os requisitos primordiais a serem
observados pelo julgador sdo a fixagdo de “prazo razodvel para o cumprimento do preceito”, e
que a multa seja “suficiente e compativel com a obrigagdo (art. 537, caput).

O magistrado ¢ quem estabelece o valor e periodicidade da multa, podendo altera-la ou
exclui-la de oficio ou a requerimento, sempre que perceba a insuficiéncia ou excessividade, ou
que o obrigado tenha cumprido parcialmente a obrigacao ou evidenciado a impossibilidade (art.
537, § 1°). A penalidade incidira durante todo o periodo em que se configurar o incumprimento
e seu produto revertera integralmente em favor do credor (art. 537, §§ 2° e 4°). E pacifico no
meio doutrinario que, embora a multa seja direcionada ao credor, sua natureza ndo ¢
indenizatéria, muito menos punitiva: “o fim da multa é convencer o demandado a cumprir a
decisdo”'®. Isso é coerente com a finalidade maior da tutela inibitoria, que consiste em evitar
que o ato contrario ao direito se materialize, sendo a penalidade pecunidria utilizada como meio
de coer¢do do devedor, visando agir sobre sua vontade.

Uma questdo que por muito tempo suscitou controvérsia dizia respeito a necessidade,
ou nao, de intimagao pessoal do réu que, ja possuindo advogado constituido, tivesse contra si
estabelecida ordem judicial para fazer, ndo fazer ou entregar coisa. Em 2010, com base em
diversos acordaos prolatados a respeito do assunto, o Superior Tribunal de Justica (STJ-Br)
pacificou o tema por meio da Sumula 410, segundo a qual: “A prévia intimagdo pessoal do
devedor constitui condi¢do necessaria para a cobran¢a de multa pelo descumprimento de
obrigagdo de fazer ou ndo fazer”. O fundamento maior desse entendimento residiu na gravidade
das consequéncias geradas pelo ndo atendimento de decisdo daquela natureza, seja pela
incidéncia da multa, como também ante a possibilidade de caracterizar crime de desobediéncia.

O CPC-Br/2015, por sua vez, além de nao conter disposi¢ao especifica sobre a questao
(perdendo valiosa oportunidade), trouxe como regra geral dos cumprimentos de sentenca de
qualquer natureza que o devedor serd intimado via Diario da Justi¢a “na pessoa de seu

advogado constituido nos autos”, quando houver (art. 513, § 2°, ). O tema se tornou espinhoso

100 MARINONI, ARENHART € MITIDIERO, Curso de processo civil, cit., p. 805.
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novamente, havendo quem defendesse que a Simula 410/STJ nio seria mais aplicavel'°!. No
entanto, em paradigmatico julgamento concluido em 19/12/2018, o STJ-Br reafirmou que o
citado enunciado sumular permanecia higido mesmo apds a entrada em vigor do CPC-
Br/2015'%,

Como se observa, a nova codifica¢ao deixou resplandecente a ampla aceitagdo do direito
brasileiro a imposi¢do da multa coercitiva para forgar o devedor ao cumprimento da prestacao
(fazer, ndo fazer ou entregar coisa), seja ela fungivel ou infungivel. Mais especificamente em
se tratando de tutela inibitdria, este parece ser o meio executdrio que além de mais efetivo, € o
menos invasivo, pois grande parte das demais medidas que se possa imaginar (citadas ou nao
no rol exemplificativo dos §§1° e 3° do art. 536) acarretardo restrigoes de direitos que, se nao

bem dosadas, poderao trazer problemas muito maiores do que aquele que se buscou prevenir.

101 MEDINA, José Miguel Garcia — Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 4* ed. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2016. p. 903. MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, Curso de processo civil, cit., p. 812-814. NEVES,
Codigo de Processo Civil Comentado ..., cit., p. 1037.

102 STJ-Br, EREsp n° 1.360.577/MG, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, DJe em 07/03/2019.
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3. Tutela inibitoria e meios de execucao das decisoes no direito portugués

A secdo 1.2 se dedicou inicialmente a ressaltar a importancia da distingdo dos conceitos
de ilicito e dano, como forma de melhor visualizar as possiveis formas de tutela especifica
existentes, deixando claro que a caracterizacdo da conduta ilicita independe da perquiri¢cdo a
respeito da culpabilidade do agente, ou do resultado danoso. Na sequéncia, foi realizada uma
breve abordagem conceitual da tutela inibitéria enquanto modalidade de tutela especifica,
destacando seu carater eminentemente preventivo, ja que visa inibir a ocorréncia, continuidade
ou repeti¢do do ilicito.

Por sua vez, a abordagem comparatistica realizada no capitulo 2 permitiu vislumbrar
diversas normas dos principais ordenamentos juridicos europeus ligadas a formas de tutela
preventiva, bem como possibilitou uma investigacado mais aprofundada acerca do modo como
evoluiu e se consolidou a tutela inibitoria no direito brasileiro.

Isso posto, cabera expor neste capitulo a forma como esse instituto estd estruturado no
direito portugués, suas particularidades, virtudes e caréncias, a luz da legislacdo local e dos

contributos provenientes da analise empreendida nos capitulos anteriores.

3.1. Manifesta¢des concretas da tutela inibitoria no direito portugués

E importante salientar que a opgdo pelo uso do termo “tutela” para se referir a essa
técnica processual ¢ aderente ao pensamento de Marinoni, para o qual “o sistema de tutela dos
direitos deve deixar de ser pensado em torno da ac¢do una e abstrata e passar a ser
compreendido [...] a partir dos resultados que a tutela jurisdicional proporciona aos
consumidores do servico jurisdicional”'®. Logicamente, como pondera o citado autor, a
pretensdo inibitdria € deduzida por meio de uma agao que terd a cognicao exauriente tipica das
acdes do processo de conhecimento (ou, processo declarativo)'%. Resta saber se ha caminho
para esta espécie de agdo no ordenamento portugués e, em caso positivo, quais 0s contornos
delineados pela legislacao.

De inicio, cabe reportar que, ao tratar dos principios gerais em matéria de direitos e
deveres fundamentais, o art. 20.° da CRP, contempla em seu n.° 5 a garantia de que a lei devera
assegurar “procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade”, mirando uma
“tutela efectiva e em tempo util contra ameagas ou violagcoes desses direitos”. Note-se que as

palavras dano ou prejuizo nao estdo presentes na constru¢do de nenhum dos numeros que

103 MARINONI, Tutela inibitéria: individual e ..., cit., p. 39.
194 Ibidem.
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integram este artigo. Claramente, isso indica a intencdo do legislador constitucional de
possibilitar que a tutela jurisdicional relacionada aqueles preceitos fosse invocada mesmo que
houvesse simples ameaga (fundada, ¢ claro) de violagdo, independentemente da demonstragao
de um dano efetivo dai decorrente.

Voltando os olhos para o ordenamento infraconstitucional, a realidade inescondivel ¢
que ndo existe uma norma delimitando o regime geral das ag¢des inibitorias, nem ao menos
estabelecendo ao juiz a obrigagado de, nas acoes de prestagdes de fato e de dar coisa, priorizar a
concessao da tutela especifica da obrigagdo ou a determinacdo de providéncias que assegurem
o resultado pratico equivalente. Algo que, como visto, encontra-se positivado no direito
brasileiro.

Entdo, a pergunta que se coloca ¢ a seguinte: afora algumas figuras existentes na
legislacdo extravagante (sobre as quais se falard adiante), até que ponto o legislador processual
deixou espago para que se possa falar na efetiva existéncia de uma acao inibitoria de ambito
geral? Ou, dito de outro modo, sera que a tutela preventiva beneficia apenas alguns direitos
previstos em leis esparsas, devendo a tutela dos demais ser exercida somente apos a violacao,
ou seja, de forma repressiva?

A resposta a essas indagacdes perpassa inicialmente pela leitura do art. 2.°,n.° 2 do CPC,
o qual faz eco a Carta Maior ao prever que todo direito possuird uma a¢do adequada ao seu
reconhecimento em juizo, assim como para “prevenir ou reparar a violagdo dele e a realiza-lo
coercitivamente”. Namesma linha, o art. 10.°, n.° 3, b) do CPC, impinge as acdes de condenagao
a finalidade de exigir a prestacao de coisa ou fato “pressupondo ou prevendo a violag¢do de um
direito”. Quer dizer, a mera previsao de que o direito possa ser violado d4d azo a acdo
condenatdria pertinente'%.

Portanto, mesmo nesta fase preliminar, pode-se considerar as duas normas processuais
acima cotejadas como as vigas-mestras que permitem sustentar a existéncia da tutela inibitoria
no direito portugués, viabilizando a extensdo da prote¢do preventiva do ilicito a quaisquer
direitos materiais, no pressuposto de que essa pretensao merega a tutela substantiva. Neste

sentido, Castro Mendes e Teixeira de Sousa classificam a a¢ao inibitoria como uma modalidade

105 As acdes de condenagdo tiveram seu espectro ampliado pelo legislador, pois sob a égide do CPC de 1939,
pressupunham a violagdo de um direito. Isso porque a classificagdo legal na época contemplava cinco espécies de
acdes, uma das quais eram as agdes conservatorias, voltadas para acautelar um prejuizo iminente. Distinguiam-se
entre preparatorias de outra acdo (quando requeridas providéncias cautelares) ou auténomas (casos da acdo de
prevengdo do art. 1276.° do CC, e dos embargos de terceiro com funcdo preventiva do art. 350 do CPC atual).
FREITAS, José Lebre de; ALEXANDRE, Isabel — Codigo de Processo Civil : Anotado. 4*. ed. reimpr. Vol. 1: Artigos
1°a 361°. Coimbra : Almedina, 2021, p. 53.

44



de agdo condenatoria e, apds mencionarem legislagdo em que ela ¢ prevista de forma expressa,
deixam claro que “esses exemplos sdo apenas concretizagoes legais de ac¢oes inibitorias (e
ndo termos de uma enunciag¢do taxativa), pois que essas acgoes devem ser consideradas
admissiveis sempre que exista o fundado receio da violacdo de um direito”'. Na mesma
direcao, refletindo sobre a existéncia de um principio de tutela processual inibitoria fora das
situacdes tipicas contempladas pelo legislador, Rui Pinto assevera que “ndo se pode negar a
existéncia desse principio: se assim ndo fosse, 1.€., se o sujeito so pudesse pedir uma inibi¢do
quando a lei o admitisse, o sistema de tutela civil ficaria internamente desequilibrado™'"’.

Por isso, malgrado a auséncia de uma norma de carater geral regrando a tutela inibitoria
atipica, ja ¢ possivel falar em sua existéncia baseado em um principio geral de prevengdo que
emana dos arts. 2.°, n.° 1, e 10.°, n.° 3, b) do CPC. A questdo que agora se coloca —
nomeadamente devido a diferenga para o direito brasileiro, em que tal modalidade de tutela esta
prevista e estruturada no CPC-B1/2015 —, diz respeito ao instrumental normativo-processual
que o ordenamento disponibiliza para que a tutela inibitdria possa ser exercida, sempre tendo
em vista que o atingimento de seu objetivo primordial (prevenir a ocorréncia do ilicito)
dependera fundamentalmente (i) dos requisitos que se exija para a concessdo da medida,
nomeadamente em carater antecipado, (ii) do grau de rigidez ou flexibilidade com que o pedido
possa ser encarado, (iii) dos poderes que o juiz detenha para fazer cumprir suas decisdes.

Para que se possa chegar a uma conclusao, ¢ indispensavel conhecer as particularidades
das a¢des (ou “medidas”) inibitorias previstas na legislacdo civil e processual para situagdes
especificas'®. A partir disso, sera possivel construir o arquétipo da tutela inibitéria no
ordenamento portugués e ver até que ponto o seu desenvolvimento enquanto tutela atipica pode
ser desencadeado mediante os instrumentos ja previstos na legislacao processual geral, ou em
que medida seria necessario internalizar nas normas gerais do CPC algumas das regras especiais

previstas na aludida legislacao, ou outras sequer positivadas pelo legislador.

3.1.1. A acao inibitoria na Lei das Clausulas Contratuais Gerais e na Lei de Defesa do
Consumidor

Aprovada pelo DL n.° 446/85, a LCCG se presta a regulamentar as relagdes juridicas

106 MENDES, Jodo de Castro. SOUSA, Miguel Teixeira de — Manual de processo civil. Vol. 1. Lisboa : AAFDL,
2022, p. 64.

107 Ru1 PINTO, Cédigo de processo civil anotado ..., cit., p. 771.

108 Nao se pretende, por Obvio, exaurir as previsdes legais suscetiveis de ensejar uma agdo inibitoria, mas apenas
apontar aquelas que se consideram as principais aos fins colimados por este estudo.
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(de consumo ou nd3o) nas quais uma das partes se utilize de clausulado elaborado
unilateralmente, ao qual a outra parte s6 tenha a opc¢ao de aderir para concretizar o negdcio. Por
sua vez, a LDC foi concebida através da Lei n.° 24/96, tendo como alvo disciplinar as relagdes
consumeristas, segundo a definicdo e o ambito descritos em seu art. 2.°. Embora com ambitos
normativos um tanto distintos, os dois diplomas possuem um nitido ponto de intersec¢ao:
relacdes de consumo nas quais a pessoa que exerca a atividade econdmica se utilize de clausulas
contratuais gerais. Ademais, o art. 11.°, n.° 2 da LDC, faz expressa remissao a dispositivos da
LCCG que tratam de aspectos ligados a tematica central deste estudo — a aga@o inibitoria.

Isso torna pertinente examinar em conjunto as regras instituidas pelos diplomas a
respeito da tutela inibitoria, dada a nitida complementariedade de que se revestem, sem prejuizo
de se fazerem as diferenciagdes oportunas.

Quanto a hipdtese de cabimento, o art. 10.°, n.° 1 da LDC, assevera que a agdo inibitéria
se destina a “prevenir, corrigir ou fazer cessar prdticas lesivas dos direitos do consumidor”,
amoldando-se com perfei¢do aos contornos dessa forma de tutela, porquanto combate a pratica,
continuidade ou repeti¢do do ilicito. Ja o art. 25.° da LCCG, segue direcao semelhante ao prever
a possibilidade de proibicdo de cldusulas contratuais gerais elaboradas para utilizacao futura,
quando contrariem as regras legais dos artigos 14 especificados, mesmo que ainda ndo tenham
sido vinculadas a algum contrato!%.

Essa referéncia a pretensdo de “utilizag¢ao futura” da clausula inquinada como requisito
para admissibilidade da a¢do inibitdria se alinha a finalidade preventiva desta espécie de tutela,
que ndo se propoe a tratar de ilicitudes ja praticadas e sobre as quais ndo exista o temor de
reiteracdo. No entanto, conforme as circunstancias faticas em que esse aspecto seja abordado
na acao, os tribunais aplicam consequéncias juridico-processuais um tanto diversas.

Ha casos em que, ap0s ter conhecimento da acdo, o réu informa nos autos ter retirado a
clausula de seus contratos-padrao e deixado de utiliza-la, sustentando assim a falta de interesse
processual do autor. A este respeito, a posi¢cdo atualmente prevalecente no STJ caminha na

direcdo da manutencdo do interesse no prosseguimento da acdo, nomeadamente por trés

109 Para ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, isso mostra que o legislador pretendeu estabelecer uma forma de controle
de legalidade in abstracto com finalidade preventiva. /n ANTUNES, Ana Filipa Morais — Comentario a lei das
clausulas contratuais gerais : decreto-lei n.° 446/85, de 25 de outubro. Coimbra : Coimbra Editora, 2013, p. 351.
Por sua vez, ALMEIDA COSTA ¢ MENEZES CORDEIRO enaltecem a criacdo de “um sistema de fiscalizacdo judicial
que proporciona uma defesa mais vasta do que a resultante da actuagdo isolada de aderentes que se sintam
lesados”, nomeadamente porque muitas vezes ou o aderente desconhece os direitos que a lei lhe confere, ou o
prejuizo ¢ de tdo pequena monta que nao justifica os 6nus de uma acao judicial. /n COSTA, Mério Julio Brito de
Almeida; CORDEIRO, Antonio Menezes — Clausulas contratuais gerais : anotagdo ao Decreto-Lei n® 446/85, de
25 de Outubro. Coimbra : Almedina, 1986, p. 56.
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motivos: (i) o interesse social proprio das agdes inibitorias; (ii) a possibilidade de invocagdo do
caso julgado por terceiros; (iii) o risco, mesmo abstrato, de tais clausulas serem novamente
utilizadas'1°.

Nao obstante, no mesmo tribunal encontram-se precedentes em sentido diametralmente
oposto, reconhecendo a falta de interesse processual quando, no curso da lide, a parte ré¢ efetue
a retirada da clausula objurgada de seus contratos-padrio!!!. Esse tiltimo entendimento parece
descurar que o interesse processual ha de ser examinado no momento da propositura da agao.
Ademais, abre uma brecha para que o réu, ndo estando sujeito ao caso julgado, volte a utilizar
posteriormente da referida cldusula mediante algumas modificagdes mais cosméticas do que
substanciais, visando ndo deixar tdo explicita a sua perfidia'!?.

A legitimidade ativa ¢€ outro aspecto relevante que de certo modo diferencia os diplomas
em comento. O art. 26.° da LCCG, enumera apenas entidades destinadas a defesa de interesses
difusos e coletivos dentre os legitimados a propor a agdo inibitéria. Mas essa regra ¢
excepcionada quando a discussao a respeito da legalidade de clausulas gerais estiver situada no
ambito das relagdes de consumo, pois o art. 13.°, a), da LDC, concede aos consumidores
diretamente lesados a legitimidade ativa para intentar “as agdes previstas nos artigos
anteriores”, ai incluidas a inibitdria e a agdo para reparacao de danos.

Sem querer entrar no amplo debate acerca do acerto, ou ndo, do legislador em permitir
que também o consumidor intente a a¢io inibitoria'!'?, cabe alertar que, sob o ponto de vista da
natureza preventiva desta actio, ndo faz sentido permitir que o consumidor (j4) lesado se utilize
dela. Por isso, ha de se entender como consumidor “diretamente lesado™ para fins de acdo
inibitéria aquele que esteja interessado em determinado produto ou servigo, porém nao

concorde com pratica considerada lesiva pela LDC. Afinal, se a contratacdo ja houver sido

110.9TJ, 3082/05.5TJLSB.S1, rel. Pedro de Lima Gongalves, 16/10/2018. Este julgado cita outros do proprio STJ
no mesmo sentido: acérddos de 26/02/2015; 13/11/2014; 21/02/2013; 8/05/2013; 14/11/2013; 19/04/2012;
14/04/2011; e 31/05/2011.

11'STJ, 1946/09.6TJLSB.L1.S1, rel. Tavora Victor, 06/10/2016; STJ, 01A3417, rel. Alipio Calheiros, 23/04/2002.
!12 BExistem, ainda, situagdes nas quais a lide é intentada quando o réu ja havia deixado de utilizar a clausula
combatida por for¢a de norma legal proibitiva. Nestes casos, a posi¢do do STJ caminha no sentido de obstar o
prosseguimento da ac¢do, o que encontra razoavel justificagdo, porquanto o temor de reiterag@o do ilicito ndo existe,
estando fora do escopo da inibitdria discutir abusividades plasmadas em contratos firmados preteritamente. Neste
sentido: STJ, 684/10.1YXLSB.L1.S1, rel. Moreira Alves, 05/02/2013; STJ, 2839/08.0YXLSB.L1.S1, rel. Jodo
Bernardo, 21/02/2013.

113 Para ALMENO DE SA, a lei ja prevé um amplo rol de entidades legitimadas, nfo parecendo “adequado erigir o
consumidor singular numa espécie de curador de interesses supra-individuais”. In SA, Almeno de — Clausulas
contratuais gerais e Directiva sobre clausulas abusivas. 2*. ed. Coimbra : Almedina, 2001, p. 80. Em sentido
oposto, ANA PRATA critica esse posicionamento, ndo vislumbrando motivo para se tolher o consumidor de
defender “interesses difusos que também lhe respeitam”. In PRATA, Ana — Contratos de adesdo e clausulas
contratuais gerais. 2*. ed. Coimbra : Almedina, 2021, p. 651.
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perfectibilizada, ao consumidor lesado restara a a¢ao de reparagdo de danos prevista no art. 12.°
do diploma consumerista. Exceto, logicamente, se apesar de haver efetuado a contratagdo, a
abusividade temida pelo consumidor ainda ndo houver sido praticada, estando na dependéncia
de evento futuro. Nesta situacdo, ndo se vislumbra obice a que possa fazer uso da inibitoria para
obstar o réu de praticar a conduta antijuridica (leia-se, levar adiante a pratica tida como lesiva).

Com relacdo as caracteristicas da sentenga de procedéncia da agao inibitoria prevista na
LDC, o art. 11, n.° 2, deixa claro que ela podera impor uma conduta negativa (“absten¢do’) ou
positiva (“correg¢do”). Nesse ponto, oportuna a observacdo de Nuno Andrade Pissarra ao
perceber que o dispositivo ndo impde ao tribunal a especificagio de um comportamento
concreto ao réu, pois a sentenga cabe estabelecer o “ambito da abstengdo ou corre¢do”, o que
¢ diverso de apontar exatamente qual (ou quais), assim como indicar o “tipo de situa¢oes”
abrangidas, sem a necessidade de especifica-las taxativamente!'*. Essa maior flexibilidade
permite que a sentenga atinja os objetivos preconizados pela norma de protegdo aos direitos do
consumidor, porquanto um comando demasiadamente especifico poderia dar margem a que o
réu conseguisse dribla-lo, tornando sem utilidade o provimento judicial.

Com o transito em julgado, a decisdo ¢ publicada as expensas do infrator, de acordo com
os termos fixados pelo juiz, além de ser registrada em servico (art. 11.°, n.° 3). Para assegurar
sua efetividade, a decisdo podera ser acompanhada de san¢do pecuniaria compulsoria (art. 10.°,
n.° 2), segundo prevé o art. 829.°-A do CC.

No que tange a LCCG, o acolhimento do pedido inibitdrio terd como consequéncia
direta a proibicdo do uso da cldusula contratual geral abusiva, devendo o tribunal delimitar
concretamente o ambito da proibigdo e o tipo de contratos em que ela se aplicara (art. 30.°, n.°
1). Essa maior necessidade de concretude da sentenca inibitéria com base na LCCG, em
comparagdo com a LDC, é compreensivel porque a propria causa de pedir esta ligada a uma
especifica cldusula de um determinado contrato. Mesmo assim, o legislador de forma
inteligente estabeleceu que a vedagdo de uso da cldusula impugnada atingira também aquelas
“que se lhes equiparem substancialmente” (art. 32.°, n.° 1). Ana Prata critica o fato de a cldusula
geral proibida s6 impedir que as empresas ou entidades partes na a¢do a utilizem, defendendo
que o caso julgado da acdo inibitéria deveria erradicar do mercado esse clausulado,
independendo de quem o viesse a utilizar''>.

Interessante notar que, ao contrario da LDC, a LCCG prevé a publicagdo da sentenga de

114 PISSARRA, Nuno Andrade — Do processo especial de tutela da personalidade. Lisboa : AAFDL, 2022, p. 79.
15 ANA PRATA, Contratos de adesdo e ..., cit., p. 644.
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procedéncia as expensas do réu como uma possibilidade, sujeita a pedido do autor (art. 30.°, 2).
No entanto, nomeadamente apos a promulgagdo da LDC, a jurisprudéncia se consolidou no
sentido de que também a tutela inibitoria concedida com base na LCCG deveria ter a sentenca
publicada, independentemente de pedido do autor''®. Sem perder de vista o carater pedagédgico
dessa medida, dissuadindo as empresas de se utilizarem de clausulas gerais proibidas e/ou

117

praticas lesivas aos interesses do consumidor''’, é certo que “a difusdo do conhecimento dessas

decisées é um dos suportes de eficdcia do sistema criado pelo presente diploma™ '8,

Outra particularidade da sentenga inibitoria ¢ a possibilidade de o aderente de contrato
de clausulas gerais elaborado ou recomendado por quem tenha sido vencido na demanda, mas
que contenha a disposic¢ao proibida, invocar a “declara¢do incidental de nulidade contida na
decisdo inibitéria” (art. 32.°,n.° 2, da LCCG!"). Com isso, terceiros que nio tenham integrado
a lide poderao se utilizar da decisdo quando favoravel a seus interesses, pois a sentenga gera o
efeito do caso julgado secundum eventum litis'°.

Por sua vez, o regime da agao inibitéria da LCCG prevé duas consequéncias em caso de
desobediéncia ao comando da sentenga transitada em julgado. A primeira diz respeito ao efeito
que a utilizacdo de clausula proibida terd no contrato entre as partes, estabelecendo o n.° 3 do
art. 32.° que se aplicara o art. 9.° 12!, podendo haver a utiliza¢do supletiva de normas ou regras
integrativas da modalidade de negdcio em questdo, ou, quando essa solugdo nao se mostrar
suficiente para manter o equilibrio das prestacdes e a coesao do contrato, ocasionar a sua propria
nulidade. A segunda consiste em permitir a quem possa se prevalecer da decisdo proibitiva a
formulagdo de um pedido ao tribunal para a imposi¢cdo de san¢do pecunidria compulséria em
face do vencido na acdo inibitéria'??, assegurado o contraditério (art. 33.° da LCCG).

Por fim, ndo obstante a op¢io de ambos os diplomas pelo rito do processo sumario'??

denote a preocupacdo com a rapida solugdo do litigio, importante tratar da viabilidade da

116 TRL, 2482/10.3YXLSB.L1-2, rel. Ezagiiy Martins, 02/10/2014.

117 Pondera ALMENO DE SA que “face ao receio da publicidade negativa que sempre resultard da publicacdo de
uma sentenga condenatoria, as empresas tenderdo, em regra, a corrigir ou a ajustar as suas condi¢oes gerais,
tendo em conta as decisdes entretanto proferidas contra outras empresas, eventualmente ja publicadas e remetidas
ao competente servigo de registo.”. In ALMENO DE SA, Clausulas contratuais gerais ¢ ..., cit., p. 120.

118 ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO, Cl4usulas contratuais gerais ..., cit., p. 61.

19 Dispositivo aplicdvel no ambito das relagdes consumeristas, por forga do art. 11.°, n.° 4 da LDC.

120 ANA PRATA, Contratos de adesido ¢ ..., cit., p. 676.

121 Este artigo trata da subsisténcia dos contratos singulares quando determinada(s) clausula(s) seja(m)
considerada(s) excluida(s).

122 Em se tratando de relagdo consumerista, € possivel que a propria sentenga ja o tenha previsto, por forga do art.
10.°,n.°2 da LDC.

123 Art. 29.°,n.° 1 da LCCG, e art. 11.°,n.° 1 da LDC. No entanto, essas disposi¢des parecem ter perdido o sentido
pratico a partir da entrada em vigor do atual art. 548.°, do CPC, que estabeleceu forma unica para o processo
comum declarativo.
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concessao da tutela provisdria nas ac¢des inibitdrias, dada a sua essencialidade em alguns casos.
A LDC nao traz qualquer regulamentacao com esse proposito, cingindo-se o seu art. 11.°,n.° 4,
a uma breve remissdo ao art. 31 da LCCG, porém apenas “quando se tratar de clausulas
contratuais gerais”. Ja o n.° 2 deste art. 31.° estabelece que o pedido de proibi¢do provisoria
obedecerd ao regime dos procedimentos cautelares ndo especificados'?*, com as devidas
adaptagdes. Aqui cabem algumas ponderagdes.

Em primeiro lugar, apesar da inexplicavel restri¢ao realizada pelo art. 11.°, n.°4 da LCD,
ndo hd como imaginar que o regime geral das providéncias cautelares ndo possa ser aplicavel
quando o autor necessitar de uma tutela de urgéncia, ainda que a pratica lesiva objeto de sua
acdo inibitdria ndo tenha relagdo com “cldusulas contratuais gerais”.

Por segundo, quando o art. 31.° da LCCG, remete ao regime do CPC “com as devidas
adaptagoes”, na visdo de Ana Prata isso significa “uma remissdo para a tramitagdo processual
e ndo para os pressupostos da sua admissibilidade, pois, quanto a estes, encontram-se
claramente enunciados no n° 1 do preceito”. Ou seja, para essa Autora, ndo serd preciso
evidenciar o fundado receio de lesdao grave ou de dificil reparagdo previsto no art. 362.°, n° 1 do
CPC, pois 0 n.° 1 do art. 31.° da LCCQG, ja antevé tal consequéncia lesiva quando houver a
possibilidade de serem utilizadas clausulas gerais incompativeis com aquele diploma'%. Logo,
a concessao da tutela provisoria demandara do autor apenas a demonstragdo de que a clausula
combatida provavelmente atenta contra a ordem juridica (fumus boni iuris), assim como a
possibilidade de que venha a ser incluida em contratos singulares (periculum in mora).

Tal raciocinio também faz sentido quando se tem em mira que a finalidade precipua da
tutela inibitoria ¢ evitar o ilicito, sem a preocupagdo com o possivel resultado danoso, fazendo

com que nao seja coerente condicionar a tutela provisoéria a tal requisito.

3.1.2. Tutela inibitoria para protecio aos direitos de personalidade

Embora os direitos da personalidade previstos no CC e os direitos, liberdades e garantias
consagrados na CRP (especialmente aqueles dos arts. 24.° a 26.°), sejam expressdes que
designam realidade proxima, ambos devem ser vistos sob perspectivas distintas: os primeiros
“atendem emanagoes da personalidade humana em si, prévias valorativamente a preocupagoes

de estruturagdo politica”, enquanto os direitos fundamentais “tém em vista particularmente a

124 Previsto nos arts. 362.° a 376.° do CPC.
125 ANA PRATA, Contratos de adesdo ¢ ..., cit., p. 671.

50



posicdo do individuo face ao Estado”'*®. Porém, o fato é que os direitos de personalidade
concretizam alguns direitos fundamentais no ambito das relagdes juridicas de natureza civil,
evidenciando que o ordenamento lhes conferiu diferentes niveis de protegao.

A técnica legislativa utilizada no art. 70.° do CC foi a de estabelecer uma “cldusula geral
de tutela da personalidade”'?’ (n.° 1), para na sequéncia (n.° 2) prever duas espécies de tutelas
juridicas especiais, para além da responsabilidade civil: uma de cunho preventivo voltada a
evitar a concretizagdo de ameaca ao direito (as providéncias preventivas), outra de natureza
reintegratoria/repristinatoria com a finalidade de mitigar os efeitos gerados pela ilicitude
consumada (as providéncias atenuantes)'?®. Em ambos os casos, o legislador deixou em aberto
a possibilidade de a pessoa ameagada ou ofendida postular pelas “providéncias adequadas as
circunstancias do caso”. Isso mostra que “a moldura, a profundidade e a dura¢do de cada uma
dessas providéncias ndo estdo aprioristicamente determinadas pelo legislador”, abrindo
caminho para que o juiz recorra inclusive a providéncias atipicas, ndo especificadas na
legislacdo, mas adequadas para estancar a ameaga ou os efeitos da ilicitude'?’.

Segundo Pais de Vasconcelos, o legislador acertou ao estabelecer uma formula geral no
art. 70.°,n.° 1, pois ela “tem a elasticidade suficiente para resistir ao envelhecimento do Codigo
e ao surgimento de novas ameagas e lesoes a personalidade”, sendo certo que as mais atuais
nao poderiam ter sido previstas pelo legislador em 1967. Do mesmo modo, o autor aplaude a
especificagdo de que apenas as ofensas “ilicitas” estejam sujeitas aquela espécie de tutela,
lembrando ndo haver redundancia na expressdao porque a personalidade pode ser violada por
ato licito, como nas hipdteses de legitima defesa ou de consentimento do ofendido, caso em que
as referidas providéncias serdo incabiveis'®°.

Os arts. 878.° a 880.° do CPC, disciplinam o processo especial criado para materializar as
providéncias preventivas e atenuantes concebidas pelo legislador civilista em defesa dos

direitos de personalidade. Rui Pinto e Saulo Chanoca resumem o quadro legal aduzindo que se

126 ASCENSAO, José de Oliveira — Direito civil : teoria geral. Coimbra : Coimbra Editora, 1997. Vol. 1: Introdugio,
as pessoas, os bens, p. 67.

127 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria geral do direito civil. 5* ed. rev. act. Lisboa : Universidade Catolica,
2009-2010. vol. 1: introducao, pressupostos da relagdo juridica, p. 230.

128 OLIVEIRA ASCENSAO pondera que embora o dispositivo ndo enuncie o direito a fazer cessar uma ofensa atual
permanente, deve-se entender também estar esta hipotese compreendida no escopo da norma. OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito civil ..., cit., p. 88.

129 SousA, Rabindranath Capelo de — O direito geral de personalidade. Coimbra : Coimbra Editora. 1995, p. 474.
130\ ASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de personalidade. Coimbra : Almedina, 2006, p. 125.
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estd diante de uma acdo de condenagiio que podera ter cariz inibitorio (quando preventiva)'3!
ou repristinatdrio (quando vise atenuar os efeitos), cuja natureza de agao especial torna seu rito
aplicavel apenas quando estiverem em questdo a personalidade fisica ou moral do ser
humano!*2,

Na comparagdo com os arts. 1.474 e 1.475 do antigo codex processual, percebe-se notavel
evolucdo em termos de clareza e maior detalhamento das regras instituidas, a comegar pelo fato
de o diploma revogado nada prever acerca das medidas de urgéncia cabiveis para prevenir a
lesdo ao direito. Isso, logicamente, remetia ao regime geral das providéncias cautelares e aos
seus requisitos nem sempre de facil preenchimento pelo autor, nomeadamente quando ainda o
ilicito se encontrasse no plano da ameaca (fumus boni iuris), além da dificuldade de provar um
periculum in mora no ambito de uma tutela que ndo se ocupa do dano, mas apenas de evitar a
antijuridicidade.

O art. 879.°, n.° 5, aniquilou esse problema ao criar um regime especifico para que
decisdes em carater provisorio possam ser proferidas para evitar “lesdo iminente e irreversivel
da personalidade fisica ou moral”, o que pode se dar independentemente de ser ouvida a parte
contraria (alinea b)). Além de dispensar a prova de um dano decorrente do possivel ilicito, outro
dado interessante ¢ a alinea a) da norma em comento incentivar o tribunal a conceder a medida

133

até mesmo quando estiver em duvida em relagdo a existéncia da ameaga >°. Ou seja, em que

pese a palavra “urgente” conste apenas no dispositivo que trata da fase recursal (art. 880.°, n.°
1), ndo hé logica em dizer que ndo esteja revestida de urgéncia uma medida que vise evitar
“lesdo iminente” e cujo decretamento independa da oitiva da parte adversa. Por isso,
considerando a grande amplitude dada pelo art. 878.° (“providéncias concretamente
adequadas”) a essas medidas de inequivoca urgéncia, desnecessario que o autor faga uso de um
procedimento cautelar preliminar baseado no regime geral'>*,

Compactuando em parte desse entendimento, Nuno Andrade Pissarra afirma que “esta

em causa uma decisdo antecipatoria da sentenga, em ultima instdncia apontada a salvaguarda

31 Desde ha muito, CALVAO DA SILVA enaltece a tutela inibitoria como “a mais idénea das tutelas no dominio dos
direitos da personalidade”, dado que a importancia e a natureza desses valores tornam a tutela ressarcitoria
inadequada para tal fim. /n CALVAO DA SILVA, Cumprimento ¢ ..., cit., p. 469.

132 PINTO, Rui; CHANOCA, Saulo. Tutela da Personalidade. In Processos especiais / coord. Rui Pinto, Ana Alves
Leal. Vol. 1. Lisboa: AAFDL, 2020, p. 52.

133 £ a ideia de que entre os bens juridicos em jogo, mais vale prevenir, ainda que a posteriori, com a formagio do
contraditério, a medida venha a ser cassada. Em defesa da importancia das medidas preventivas no ambito dos
direitos da personalidade, dadas as suas caracteristicas, conferir: PAIS DE VASCONCELOS, Direito de personalidade
..., Cit., p. 128-129.

134 Em sentido contrario, entendendo que por razdes de urgéncia, celeridade e simplicidade convém a utilizagdo
preliminar das medidas cautelares, conferir: RUI PINTO e SAULO CHANOCA, Tutela da Personalidade ..., cit., p. 57.
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da realizacdo do direito de personalidade”'®. Todavia, apos ponderar sobre uma série de
diferengas entre o procedimento cautelar e a decisdo provisoria do art. 879.°, n.° 5, o autor
assevera que, no fim das contas, nada impede que o autor opte, conforme seu interesse, pela
instauragdo de um processo cautelar comum, sujeitando-se as suas exigéncias e
consequéncias'°.

Noutra senda, ¢ nitido que as providéncias dos arts. 878.° a 880.° do CPC, sdo cumuléaveis
dentro do mesmo procedimento para evitar que o ilicito seja praticado ou continue a sé-lo, bem
como para afastar seus efeitos. Numa situacdo hipotética em que o autor esteja sendo vitima de
caltnia através de conteudo publicado em plataforma de partilha de videos, que acabe sendo
divulgado por canal televisivo, € possivel postular pela retirada do contetido da plataforma para
impedir a continuidade da agdo ilicita (providéncia preventiva), exigir do canal televisivo a
publicacdo de um desmentido como forma de mitigar os efeitos nocivos da ofensa (providéncia
atenuante), além de proibir o réu de voltar a incorrer em conduta semelhante (providéncia
preventiva). E, para forgar o ofensor ao cumprimento da decisdo que deferir providéncias em
carater provisorio ou definitivo, podera ser aplicada uma sangao pecuniaria compulsoria pelo
tribunal (art. 879.°, n.> 4 e 6)!%7.

No entanto, tendo o autor interesse em receber indenizagdo com base na responsabilidade
civil, devera requeré-la através do processo comum declarativo'*®, dado que esse tipo de
pretensdo nio esta albergado na redagdo do art. 878.° 1%, A partir dai, a questio processual que
surge tem a ver com a possibilidade de a tutela da personalidade ser requerida no processo
comum (portanto fora do rito do art. 878.°), juntamente com o pleito indenizatorio. Para Rui
Pinto e Saulo Chanoca trata-se de algo inadmissivel, pois segundo o art. 37.°, n.° 1 do CPC, nao

1140

se pode cumular pedidos de processo comum e especial ™, embora reconhegam os autores que

135 PISSARRA, Do processo especial de tutela ..., cit., p. 119.

136 Ibidem, p. 119-121.

137 Majoritariamente, a doutrina entende no ser possivel a fixagdo de oficio da sangdo pecunidria compulsoria,
por ndo se tratar de uma pretensdo de personalidade, nem consistir em uma das “providéncias adequadas” que o
tribunal deve estabelecer, mas sim, configurar-se como uma forma de coagir o réu ao cumprimento da decisdo.
Neste sentido: Ibidem, p. 114-115.

138 Em sentido diverso, PAIS DE VASCONCELOS entendia nada impedir a cumulagdo dos “remédios preventivos e
atenuantes, uns com os outros ou com a indenizag¢do” no processo especial. Mesmo analisando sob a perspectiva
do autor, quando eram vigentes os arts. 1.474 ¢ 1.475 do anterior CPC, ndo parece que tal fosse possivel segundo
a diccdo dessas normas. PAIS DE VASCONCELOS, Direito de personalidade ..., cit., p. 127.

139 GERALDES, Antdnio Santos Abrantes; PIMENTA, Paulo; SOUSA, Luis Filipe Pires de — Cédigo de processo civil
anotado. Vol. 2: Processo de execugao, Processos especiais e processo de inventario judicial. Artigos 703°a 1139°
(Lein® 117/19, de 13-09). Coimbra : Almedina, 2020, p. 315.

140 RUI PINTO € SAULO CHANOCA, Tutela da Personalidade ..., cit., p. 70.
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a jurisprudéncia vem aceitando essa possibilidade'*!

. De forma mais ponderada, Maria dos
Prazeres Pizarro Beleza entende que ndo hé motivo para uma mudanca na orientagdo dos
tribunais, devendo-se admitir que a tutela especial da personalidade ¢ facultativa,
excepcionando-se a regra de que o processo comum s6 € aplicavel na falta do processo especial
(art. 546.°, n.° 2 do CPC), inclusive para que o ofendido possa ponderar se sua pretensdo €
compativel com a simplicidade do rito especial "%,

Outra questao controversa diz respeito ao grau de adstricao do tribunal ao pedido do autor,
de modo a saber se ¢ possivel a concessdo de uma providéncia considerada adequada ao caso
concreto, mas que seja diversa do pedido. Rui Pinto e Saulo Chanoca sdo contrarios a essa
possibilidade, argumentando que o art. 70.°, n.° 3 do CC, tratou apenas da impossibilidade de a
lei limitar as providéncias cabiveis, o que nao significa desvincular o tribunal da tarefa de julgar

a adequacdo daquilo que lhe for solicitado pelo autor. E assim concluem os autores:

“Portanto, o tribunal esta sujeito ao disposto no artigo 609.°, n.° 1, ndo
podendo condenar em medida diversa da pedida, por a entender mais
adequada. O que deve julgar ¢ (i) se a medida proposta vai mesmo obter
o efeito que se pretende de prevengao ou de remogao do ilicito e (ii) se
o faz com respeito pelos limites substantivos as restri¢gdes dos direitos
do réu.”!43

Todavia, levando em conta o espirito em torno da protecao a tutela da personalidade, mais
equilibrado entender que o tribunal ndo estara adstrito a providéncia concreta postulada pelo
autor, a semelhanca da previsao contida no regime geral das providéncias cautelares (art. 376.°,
n.° 3)!*4, Nao obstante 0 novo CPC tenha deslocado a tutela da personalidade para a jurisdigio
contenciosa, retirando-a da jurisdicdo voluntdria, Maria dos Prazeres Pizarro Beleza também
compartilha da opinido de que “se mantém o afastamento do principio de que o tribunal estd
limitado qualitativa e quantitativamente pelo pedido formulado (n. 1 do artigo 609° do Codigo
de Processo Civil), devendo continuar a determinar-se, na decisdo, segundo a conveniéncia e
oportunidade” '*°.

Ainda no tocante ao pedido, Nuno Andrade Pissarra defende ndo ser “imposto ao autor

um onus de individualizar as providéncias concretas integrantes da pretensdo de omissdo e

adequadas a evitar a consumagdo da ameaga”, bastando-lhe indicar “o nicleo essencial da

141 STJ, 3446/14.3TBSXL.L1.S1, rel.* Maria Clara Sottomayor, 14/07/2016; STJ, 336/18.4T8OER.L1.S1, rel.®
Catarina Serra, 30/05/2019.

142 BELEZA, Maria dos Prazeres Pizarro — O processo especial de tutela da personalidade, no Codigo de Processo
Civil de 2013. In Jurismat : Revista juridica. N.° 5 (2014) 63-80, p. 75.

143 RUI PINTO e SAULO CHANOCA, Tutela da Personalidade ..., cit., p. 68.

144 ABRANTES GERALDES, PAULO PIMENTA € PIRES DE SOUSA, Codigo de processo civil ..., vol. 2 ..., cit., p. 315.
145 MARIA DOS PRAZERES PIZARRO BELEZA, O processo especial de tutela ..., cit., p. 69.
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omissdo pretendida, sendo a esse nucleo petitorio bem definido reconduziveis todas as
condutas concretamente contrarias ao direito ameagado”, o que, portanto, viabiliza o pedido
indeterminado, exceto apenas “quando a cessag¢do da ameaga seja atingivel por uma unica
via'*®. Na mesma linha, Remédio Marques sugere que em alguns casos o pedido e a sentenca
condenatoria sejam dotados de amplo espectro, abrangendo uma série de possiveis atividades
lesivas, pois “a tutela dos bens da personalidade deve ser decretada em fungdo do resultado
dos comportamentos (do lesante) para cuja pratica o tribunal determine uma proibicdo™'.

As abordagens trazidas sdo coerentes e se coadunam as caracteristicas da tutela inibitoria,
ainda mais quando se tenham em mira algumas situagdes hipotéticas.

Por exemplo, se alguém toma conhecimento de que terceiro anunciou um evento para
publicacao de livro cujo objeto ¢ fazer acusacdes caluniosas contra aquele, ¢ certo que a
providéncia preventiva podera ser facilmente determindvel: a absten¢@o tanto da publicacdo do
livro, como também da divulgacdo e circulagdo de seu conteudo junto a quem quer que seja,
por qualquer meio. E um pedido amplo, mas ¢ determinado e aparentemente suficiente para
resguardar os direitos de personalidade do autor. Ainda assim, a expressao “por qualquer meio”
possui um certo grau de indeterminagao.

Por outro lado, se alguém grava clandestinamente outrem em situagdo intima e ameaca
divulgar o video na plataforma Youtube caso ndo receba certa retribui¢do, ndo se ha de exigir
que o pedido seja especificamente voltado a abstengdo de fazer esse tipo de divulgagdo na
referida plataforma. O pedido podera ser amplo, no sentido de requisitar ao tribunal que o réu
se abstenha de divulgar a gravagdo por qualquer meio e a quem quer que seja, dentre outras
medidas como a proibi¢do de voltar a perturbar o autor. Ao tribunal, entdo, na forma do art.
879.°, n.° 4, cabera determinar “o comportamento concreto” a que o réu devera se submeter,
conforme o resultado da instru¢do probatoria.

Por fim, calha mencionar o apontamento de Capelo de Sousa no sentido de que as
“providéncias” aludidas pelo art. 70.°, n.° 2 do CC, trazem insita uma ideia de execucao,
configurando-se como forma especial de decisdo judicial marcada pelo imediatismo e

adaptacdo a uma certa situagdo fatica. Por isso, o autor entende que essas providéncias

preventivas e atenuantes devam sempre que possivel ser executadas oficiosamente, sem a

146 PISSARRA, Do processo especial de tutela ..., cit., p. 79 ¢ 80-81.
147 MARQUES, Jodo Paulo Remédio — Alguns aspectos processuais da tutela da personalidade humana no novo
Codigo de Processo Civil de 2013. Cole¢do formagdo continua : A tutela geral e especial da personalidade
humana — 2017. Centro de Estudos Judiciarios, 2018, p. 213-214.
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necessidade de requerimento executivo inicial do ofendido'®. Para Remédio Marques, o regime
especial instituido pelo CPC vigente se aproxima do regime de execugdo das providéncias
cautelares, consagrando a execucdo nos proprios autos “sempre que a medida executiva de
reintegracdo da tutela da personalidade ja concedida integrar a realiza¢do da providéncia
decretada”'®. Ao comentar o art. 880.°, n.° 2 do CPC, Paulo Ramos de Faria e Ana Luisa de
Loureiro explicam que a medida executiva integra a realiza¢do da providéncia quando ndo
envolver qualquer comportamento do réu, realizando-se diretamente pelo tribunal através de
seus auxiliares, de autoridades publicas ou de terceiros, ou ainda quando a fiscalizacdo do
cumprimento da providéncia ¢ assumida pelo tribunal'*°.

Nao se pode negar que o processo especial concebido para a tutela da personalidade ¢é
uma das poucas agoes sincréticas do ordenamento processual, por permitir sua execugao nos
proprios autos. Por outro lado, sem adentrar no mérito do debate quanto ao melhor critério de
classificagdo das sentencas (ainda mais em vista da letra expressa do art. 10.°, n.° 2 do CPC),
sdo inegaveis as nuances mandamental ou executiva latu sensu da sentenga, conforme esta,
respectivamente, contenha uma ordem dirigida ao réu, ou por si sO estabelega medidas concretas
visando implementar for¢osamente o direito (neste ultimo caso, sendo passivel de cumprimento
oficioso) !,

Obviamente, quando o comando sentencial corresponder a ordem de conduta dirigida ao
réu e este vier a incumpri-la, caberd ao autor pedir a execugdo nos proprios autos. Neste
momento, tendo havido a fixagdo de san¢@o pecunidria compulsoria, a analise do texto contido
na segunda parte do art. 880.°, n.° 2, indica que haverd uma concomitante apuragdo do valor ja
devido a este tempo, sem prejuizo da posterior liquidagdo das demais sangdes que se
vencerem >,

3.1.3. A tutela inibitoria no Codigo da Propriedade Industrial
O DL n.° 110/2018 langou no ordenamento juridico o Codigo da Propriedade Industrial
(CPI) atualmente vigente, transpondo as Diretivas (EU) 2015/2436 ¢ (EU) 2016/943, em

148 CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade ..., cit., p. 481-482.

1499 REMEDIO MARQUES, Alguns aspectos processuais ..., cit., p. 221.

130 FARIA, Paulo Ramos de; LOUREIRO, Ana Luisa — Primeiras notas ao novo cédigo de processo civil : os artigos
da reforma. Vol. 2. Coimbra : Almedina, 2014, p. 427.

151 Para maiores esclarecimentos sobre essas nuances, conferir o topico 2.3.3 deste estudo.

152 Neste sentido: PISSARRA, Do processo especial de tutela ..., cit., p. 134-135.
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substitui¢io ao anterior diploma instituido pelo DL n.° 36/2003 '3, Ao presente estudo interessa
analisar alguns dispositivos do Capitulo IV do Titulo III do diploma, dedicado a cuidar das
medidas e procedimentos visando garantir os direitos de propriedade industrial (DPI) e segredos
comerciais, tanto em sede cautelar, como por decisdo definitiva de mérito'>* (as “medidas
inibitorias”™). Diga-se, de passagem, que o regime criado pelo CPI ndo € exaustivo, permitindo-
se a utilizagdo subsidiaria de normas de outros diplomas, conforme art. 358.°.

Em termos de tutela inibitéria em carater provisorio, o legislador optou por regrar o
arresto, além de trazer um procedimento cautelar nao especificado.

Quanto ao arresto, os n®. 1 e 2 do art. 346.° contemplam, respectivamente, as figuras do
“arresto preventivo” e do “arresto repressivo”'>. O primeiro se destina a salvaguardar futura
pretensdo indenizatéria calcada nas hipoteses do art. 347.°, em caso de infragdo a escala

comercial 1°°

, evitando, por exemplo, que o réu promova dilapida¢do patrimonial. J4 o segundo
possibilita que a apreensdo recaia especificamente sobre os bens que o autor alegue violarem
seus DPI ou segredos comerciais, inclusive de modo a prevenir sua entrada ou circulacdo no
mercado.

Dentre as duas modalidades, ¢ o arresto repressivo que possui maior afinidade com a
tutela inibitdria, porquanto a retirada de circulagdo dos bens sobre os quais recai a suspeita de
violagdo aos direitos do autor prevenira a ocorréncia ou continuidade da pratica ilicita. Calha
notar que, segundo o art. 346.°, n.° 3, o deferimento do arresto ndo estd condicionado a
demonstragdo de um dano, mas apenas a uma prova razoavel de que o autor ¢ titular ou esta
autorizado a utilizar o direito sobre o qual embasa seu pedido!'®’, bem como que este direito
esteja na iminéncia de ser violado, ou ja o tenha sido!>®. Neste sentido, Sousa e Silva reforca
que:

“Um trago importante dessas duas providéncias ¢ que — ao contrario do
que sucede com a generalidade dos procedimentos cautelares regulados

153 Importante referir que desde a promulgagdo da Lei n.° 16/2008, que transpds a Diretiva n.° 2004/48/CE para o
ordenamento juridico interno, as normas cuja analise sera empreendida neste topico foram inseridas ao antigo CPI
com redagdo praticamente idéntica as atualmente vigentes.

154 Decisdo de mérito pode ser tanto a sentenga, como o despacho saneador que aprecie algum dos pedidos de
mérito do autor, a luz dos arts. 595.°,n.° 1, b), ¢ 619.°,n.° 1 do CPC.

155 GONGCALVES, Luis Manuel Couto — Cédigo da propriedade industrial anotado. Coimbra : Almedina, 2021, p.
1257.

136 A infragdo a escala comercial pressupde ndo apenas a violagdo a DPI, mas também um animus de obter
vantagem econdmica ou comercial, conforme o art. 337.°, n.° 1, do CPL

157 A prova da titularidade do direito deve ser feita através dos titulos ou certificados a que alude o art. 7.°, enquanto
o licenciamento deve estar averbado no INPI, conforme art. 29.°. Neste sentido, GONGALVES, Cddigo da
propriedade industrial ..., cit., p. 1253

158 No entanto, no caso especifico do arresto preventivo, parece claro que sua concessdo também dependera de
algum indicio mostrando o possivel comprometimento da futura cobranga de indenizacdo por perdas e danos.
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no CPC — nos casos de violacdo ja consumada do direito se prescinde
da prova da gravidade da lesdo e da dificuldade da sua reparacdo” '*°.

No que toca as providéncias cautelares ndo especificadas, o art. 345.°, n.° 1, traz como
requisito fundamental que “haja viola¢do ou fundado receio” de que uma “lesdo grave e
dificilmente reparavel” suceda em relacdo ao DPI ou segredo comercial do qual seja o autor
titular ou autorizado a utilizar. Note-se que, dentro do contexto da tutela inibitéria, o termo
“lesdao” ha de ser entendido como o dano ao direito tutelado pela lei, e ndo como o resultado da
conduta ilicita. Dito de outro modo, se o autor evidencia o temor fundado de que seu direito
esteja prestes a ser violado, ¢ o que deve bastar para o deferimento da tutela provisoria, sem
maiores preocupagdes com as consequéncias que essa violacdo trara. Neste sentido, ainda sob
a égide do anterior CPI'®, os tribunais ja enfatizavam que a concessio de cautelares no regime
especial independe da presenca do periculum in mora exigido pelo CPC'®!,

Outro aspecto interessante do n.° 1 do art. 345.° ¢ a ampla liberdade concedida ao
tribunal para determinar “as providéncias adequadas” visando inibir a ocorréncia de uma
violagdo iminente ou proibir sua continuidade. Estes dois objetivos podem ser alcangados a
partir de medidas que obriguem o réu a prestacdo de um fato negativo (absteng@o) ou positivo
(praticar uma conduta), além de, como acrescenta Couto Gongalves, autorizar o autor a pratica
de um ato, ou qualquer outra providéncia cabivel para tutelar o direito, mesmo que nao
tipificada em lei'®%.

A respeito desse dispositivo, Sousa e Silva defende ndo se poder olvidar o principio da
proporcionalidade ou da proibicdo do excesso quando da escolha, pelo julgador, do meio
necessario ao acautelamento do direito, ndo estando ele adstrito ao que for concretamente
requerido pelo autor (aplicagdo analédgica do art. 376.°, n.° 3 do CPC). Porém, o mesmo autor
afasta a regra de ponderagdo prevista no art. 368.° do CPC, entendendo que devido a natureza
exclusiva dos DPI, “a proporcionalidade ¢ um critério relevante apenas para a escolha das
medidas e ndo jé para a decisdo de as decretar’'®’.

Quando a disputa envolver a possivel violagdo de segredo comercial, o art. 354.°, n.° 1

traz como requisito adicional a necessidade de o tribunal examinar uma série de circunstancias

159 S1LVA, Pedro Sousa e — Direito industrial: nogées fundamentais. Coimbra: Almedina, 2019, p. 587.

160 Aprovado pelo DL 36/2003, mas cujo art. 338.°-I, introduzido pela Lei 16/2008, é praticamente idéntico ao art.
345.° do atual CPI.

16l TRL, 132/18.9YHLSB.L1-8, rel.* Maria Amélia Ameixoeira, 17/01/2019; TRL, 210/13.0YHLSB-A.L1-6,
Tomé Ramido, 27/02/2014; TRL, 3696/11.4T2SNT.L1, José Aguiar Pereira, 20/10/2011.

162 GONGCALVES, Codigo da propriedade industrial ..., cit., p. 1252-1253.

163 SOUSA E SILVA, Direito industrial: nogdes ..., cit., p. 588.
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do caso concreto. O que pretendeu o legislador, segundo Couto Gongalves, foi “determinar se
a medida cautelar requerida ndo sacrifica em medida excessiva outros valores”,
nomeadamente porque a probabilidade de sua concessao dependera “da importancia economica
e estratégica do segredo™'**,

Outro caracter relevante a abordar no campo das tutelas provisorias ¢ o fato de o CPI ter
adotado a sanc¢ao pecuniaria compulsoria como técnica executiva apta a assegurar a efetividade
da decisdo cautelar, permitindo sua imposigao inclusive de oficio (art. 345.°, n.° 4). Neste ponto,
o CPI vai além da LCCG (art. 33.°) e da LDC (art. 10.°), pois estas tltimas admitem a imposi¢ao
dessa penalidade de forma expressa somente no bojo da sentenca condenatéria'®. Essa
peculiaridade em torno da sang¢do pecunidria compulsoéria € indicativa do quanto o legislador se
preocupou em tornar efetivas as medidas que, mesmo em carater provisorio, busquem prevenir
a ocorréncia ou a continuidade de ilicitudes decorrentes da violacdo a DPI ou segredo
comercial. Por outro lado, por se tratar de uma legislagdo muito mais recente, o CPI mostra
maior preocupa¢do em garantir a efetividade das decisdes, inclusive daquelas voltadas ndo a
reparacao de um dano ja causado, mas a prevencao do ilicito.

O CPI permite ao réu oferecer caugdo idonea a asseguragdo de indenizagao ao pretenso
titular do DPI, em substitui¢ao a providéncia cautelar decretada (art. 345.°, n.° 6), adotando
caminho um tanto diverso do CPC, cujo art. 368.°, n.° 3, preceitua que a caugdo deve ser
“suficiente para prevenir a lesdo ou repard-la integralmente”. Nao obstante a norma assegurar
ao autor o direito de ser ouvido, a critica a ser feita ¢ que sua redagdo pode conduzir a
transformagdo de pretensdes de tutela especifica de cunho inibitério em meras agdes cujo
resultado serd uma tutela pelo equivalente pecuniario. Isso ocorrera caso se entenda que a
prestacao de caucao ¢ um direito potestativo do réu ao qual o autor nao possa se opor, desde
que o valor e o formato da caugdo facam frente ao eventual direito indenizatdrio. Inclusive, esse
parece ser o caminho trilhado pela jurisprudéncia, pois como consignado em recente julgado
do TRL, a opgao do legislador do CPI “foi a de considerar que estes direitos tém sempre
conteudo patrimonial e, em qualquer caso, indemnizavel, ainda que se tratem de direitos de

propriedade exclusivos”, razao esta que sempre justifica a admissao da caucdo quando se trate

164 GONCALVES, Codigo da propriedade industrial ..., cit., p. 1287.

165 A bem da verdade, ao menos no caso da LCCG, ¢ possivel defender a possibilidade de imposigdo da sang¢do
pecuniaria compulsoria em decisdes provisorias. Isso porque o n.° 2 de seu art. 31.°, remete ao regime geral da lei
processual, estabelecendo o art. 365.° do CPC, que a fixa¢ao da sanc¢do pecuniaria compulsoéria deve obedecer aos
“termos da lei civil”. Ou seja, possivel €, embora o art. 829.°-A do CC, seja taxativo em seu n.° 1 quanto a
necessidade de “requerimento do credor”, ao contrario do regime do CPI, que permite ao tribunal a fixagdo da
sancdo de oficio.
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de DPI, desde que em patamar suficiente para assegurar a indenizagio ao autor!%®,

Em defesa da tutela especifica de natureza inibitdria enquanto mecanismo de prevengao
do ilicito, mais sensato seria entender que a substitui¢ao por caugao fosse admitida somente nos
casos em que o autor aceitasse, ou naqueles em que o réu conseguisse lancar duvida razoédvel
sobre o direito invocado na inicial, ponderando-se neste ultimo caso os possiveis prejuizos a
que cada uma das partes estivesse sujeita a depender do tolhimento, ou nao, da atividade
desempenhada pelo réu e combatida na agdo. Conforme o lado para o qual a balanga do direito
pendesse, o tribunal decidiria quanto a aceitacdo da caucao.

De todo modo, a possibilidade de substituicdo da cautelar por caugdo ¢ restrita a
discussdo acerca de DPI, pois se envolver segredo comercial a sua divulgacdo ndo serad
permitida em hipotese alguma (art. 354.°, n. 2).

No que toca as decisdes de mérito, os dois dispositivos do CPI que abordam o assunto
preveem a possibilidade de o juiz cominar medidas inibitérias destinadas a impedir a
continuagdo da infracdo verificada, com a imposi¢do de san¢do pecuniaria compulsoéria (art.
349.°), sem prejuizo da definigdo quanto ao destino a ser dado aos bens objeto da violacao e da
indenizacdo por perdas e danos (art. 348.°). Aqui se mostra oportuno fazer dois apontamentos.

Primeiro que, apesar da redacdo do art. 349.°, n.° 4, dar a entender que a sangdo
pecunidria compulsdria poderia ser fixada apenas para obstar a continuidade do ilicito, a
jurisprudéncia se inclina no sentido de que essa norma na verdade se destina a “permitir que,
nos casos de actividade ilicita prévia, a san¢do possa ser decretada oficiosamente”'®’. No
entanto, se essa penalidade pode ser estabelecida em sede cautelar at¢é mesmo de oficio para
inibir a ocorréncia de qualquer “violagdo iminente” (art. 345.°, n®. 1 e 4), ndo se afigura
razoavel restringir seu ambito de aplicagdo na sentenca, quando ja existe uma cogni¢ao
exauriente a respeito da existéncia do direito reivindicado na a¢do. Logo, a san¢do pecunidria
compulsoria deve possuir na decisdo final de mérito a mesma amplitude conferida pelo
legislador na seara provisoria.

Segundo que, embora o n. 1 do art. 349.° refira que as medidas ali trazidas teriam como
objetivo inibir a “continuagdo” do ilicito, € necessaria uma leitura sistematica desta disposi¢ao
com o art. 345.°, n. 1, que em sede de tutela proviséria admite a imposicao das “providéncias
adequadas” inclusive para impedir violagdo “iminente”. Ou seja, se no seio da cognig¢do

sumaria tipica das ac¢des cautelares o legislador conferiu um irrestrito poder ao julgador para

166 TRL, 332/20.1 YHLSB-D.L1-PICRS, rel*. Ana Mdnica Pavao, 10/03/2022.
167 TRL, 2970.19.6YRSB-6, rel*. Ana de Azeredo Coelho, 09/01/2020.
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prevenir a materializagdo do ilicito até entdo apenas temido, ndo se pode imaginar que apos
toda a cognicdo exauriente da agdo principal o juiz ndo possa aplicar as medidas do art. 349.°,
n.° 1 como forma de evitar, definitivamente, que a ilicitude ocorra.

E de se notar, ainda, a elevada gravidade do rol ndo taxativo de medidas inibitérias que
os arts. 349.°, n.° 2 e 356.°, n.° 1, contemplam, a revelar o grau de a importancia que o respeito
aos DPI e segredos comerciais adquiriu no ambito da Unido Europeia. Além disso, a publicagdo
da decisdo final (arts. 350.° ¢ 357.°) € providéncia com potencial para prejudicar a reputagdo e
credibilidade do infrator junto ao mercado, funcionando como outra espécie de mecanismo
dissuasor para prevenir o cometimento de atos ilicitos em face dos direitos consagrados pelo

CPL

3.1.4. A tutela inibitoria no Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos

A Lein.° 16/2008, que transpds a Diretiva n.° 2004/48/CE para o ordenamento juridico
interno, modificou o antigo CPI (instituido pelo DL n.° 36/2003), assim como também alterou
e inseriu novas disposi¢cdes ao Codigo do Direito de Autor e Direitos Conexos (“CDADC”)
instituido pelo DL n.° 63/85. Na pratica, o legislador dotou ambos os diplomas (CPI e CDADC)
dos mesmos mecanismos para defesa judicial (tanto em sede cautelar, como definitiva) dos
direitos por eles concebidos. Assim ¢ que, por exemplo, os arts. 210.°-G, 210.°-H, 210.°-J, 211.°-
A e 211.°-B do CDADC, possuem redagdo praticamente idéntica aos ja cotejados arts. 345.°,
346.°,349.°, 350.° e 358.° do CPI, os quais respectivamente tratam das providéncias cautelares
ndo especificadas, do arresto, das medidas inibitorias, da publicidade das decisdes judiciais e
da aplicacdo subsidiaria de outros diplomas, nomeadamente do CPC.

Por isso, para ndo incorrer em tautologia, basta dizer que em termos de medidas
preventivas voltadas a prevenir a ocorréncia de ilicitos'®®, o legislador instaurou um regime
comum no CPI e no CDADC, gragas a internalizagdo das regras criadas no ambito da Unido

Europeia, especialmente pela Diretiva n.° 2004/48/CE.

3.1.5. O regime da agdo de prevencio do Codigo Civil

No ambito da tutela possessoria, estdo previstas no diploma civil agdes que vao desde a

168 Veja-se, a proposito, que no tocante as providéncias cautelares inominadas (art. 210.°-G) os tribunais tém
aderido ao espirito da lei, entendendo que a concessao prescinde da demonstragao do periculum in mora, bastando
prova sumdria de que exista uma violagdo atual ou o risco iminente de sua ocorréncia, aliado a titularidade do
direito invocado ou da legitimidade para postuld-lo. Neste sentido: TRL, 23/18.3YHLSB-A.L1-2, rel. Arlindo
Crua, 21/06/2018; TRL, 99/15.5YHLSB-L1-2, rel. Ezagiiy Martins, 21/01/2016.
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prevencdo a atos de perturbagdo ou esbulho (art. 1276.°), passando pela manutengdo ou
restitui¢do da posse conforme tais atos se materializem (art. 1278.°), at¢ um procedimento
cautelar especifico para o caso de esbulho com o emprego de violéncia (art. 1279.°). Ao objeto
deste estudo, interessa apenas a denominada acdo de prevengao, insculpida no art. 1276.° cujo
escopo de impedir que o réu viole o direito de posse do autor a torna um claro exemplar de agao
inibitoria.

Segundo descreve Rui Pinto, a acdo de prevencao requer apenas a demonstragdao da
qualidade de possuidor e do justo receio de violagdo da posse mediante perturbagdo ou esbulho,
independentemente de resultarem efeitos danosos'®®. Em vista de seu carater preventivo, ¢
indispensavel ao cabimento da medida judicial em questdo que a posse ainda ndo tenha sido
lesada, pois se tal ja tiver ocorrido, o autor devera buscar amparo no disposto nos arts. 1278.°
ou 1279.° do CC, conforme a situagdo!”’.

José Alberto Vieira defende que a ameaca pode provir de atos judiciais ou extrajudiciais,
enquanto que o terceiro responsavel “pode ser qualquer um, pessoa singular ou colectiva, de
direito privado ou de direito publico, como o Estado, uma autarquia local um instituto publico,
etc.”'"!, Portanto, a edi¢do de um ato normativo proveniente de determinado érgdo piblico que
traga ao possuidor o justo receio de que sua posse possa ser embaracada constitui exemplo de
hipotese de cabimento da acdo de prevencdo. No entanto, € preciso ressalvar que no caso de
atos judiciais que impliquem em ameaga ao direito de posse do autor, nomeadamente se
praticados em processo de execugdo do qual ndo seja parte, o remédio mais adequado sdo os
embargos de terceiro com fun¢ao preventiva (arts. 1285.° do CC e 350.° do CPC).

Ha muito a jurisprudéncia assentou que “a ac¢do de prevengdo de posse, definida no
artigo 1276 do Cédigo Civil, ndo tem a natureza de procedimento cautelar’'’?. Com efeito, o
processamento da acdo se dard segundo o rito do processo declarativo, cuja eventual sentenga
de procedéncia condenard o réu a se abster da conduta ilicita (ameaga) a ele imputada, “sob
pena de multa e responsabilidade pelo prejuizo que causar”. Neste ponto, o art. 1.276.° do CC,

nitidamente viabiliza a fixagdo de uma sancao pecuniaria compulsoria em face do indigitado

169 PINTO, Rui — As a¢des possessorias : Estudo breve sobre os artigos 1276.° a 1286.° do Cédigo Civil. Cédigo
civil : livro do cinquentenario. Reimp. Coimbra : Almedina, 2019. Vol. 2: Em memoria do Prof. Doutor Eduardo
dos Santos Junior, p. 757.

170 “4 acedo de prevengdo supde a néo verificagdo de qualquer acto material de efectiva perturbagdo da posse ou
de esbulho, mas verificarem-se certas circunstancias, emergentes de factos de terceiros, que levam o possuidor a
ter justo receio de vir a ser perturbado ou esbulhado”. TRG, 230/20.9T8CBT.G1, rel.* Concei¢do Bucho,
07/10/2021.

7L VIEIRA, José Alberto — Direitos reais. Coimbra: Almedina, 2016, p. 544.

172 TRP, 9330262, rel. Aratjo Carneiro, 05/07/1993.

62



ofensor para o caso de violagdo da obriga¢do de niio perturbar ou esbulhar a posse alheia!”>.
Obrigacdo esta que, embora geralmente consista em uma abstencdo, poderd também se
constituir de um fazer, caso a omissao do réu seja justamente o que ameace a posse do autor.
Por outro lado, se a agressdo a posse estiver na iminéncia de ocorrer, o autor devera se
socorrer das medidas cautelares ndo especificadas (arts. 362.° e seguintes do CPC), porquanto
a concessao de medida provisoria urgente de cunho preventivo ndo estd regulada de modo
especifico nos diplomas civil e processual civil. Isso possivelmente trara a mesma dificuldade
jé levantada em outras ocasides, a respeito da incompatibilidade entre a concep¢ao dominante
a respeito da necessidade da prova de um perigo de dano decorrente da conduta ilicita para a
concessao de cautelares segundo o regime geral do CPC, e a irrelevancia do resultado danoso

174 cabera a doutrina

no ambito de a¢gdes de natureza inibitoria. Como se abordara mais adiante
e aos tribunais utilizarem “as lentes” da acdo inibitdria para com elas enxergar e interpretar os
requisitos que uma cautelar preparatoria a esse tipo de a¢ao devera preencher.

Autores renomados ja defenderam a falta de utilidade pratica da agdo de prevengao para
o possuidor, ao argumento de que “a responsabilidade pelos prejuizos existe sempre, se a
simples ameaca se seguir uma turbagdo ou um esbulho, nos termos gerais da responsabilidade
civil, e nos termos especiais do artigo 1284.° haja ou ndo agdo de preven¢do”, além do que a
tutela em questdo estaria “praticamente incluida no ambito das providéncias cautelares ndao
especificadas”'’>. O primeiro argumento é um tanto simplista e est4 calcado na vetusta visdo
que priorizava a tutela ressarcitdria pelo equivalente, malgrado para o autor a tutela especifica
preventiva lhe seja muito mais proveitosa, evitando que o mal temido (ameaga) se concretize.
Ademais, ndo se pode desprezar o efeito dissuasorio que uma decisdo judicial acompanhada da
fixacdo de san¢do pecunidria compulsoria pode ter em face do réu, inibindo-o de cometer a
ilicitude e, com isso, preservando o direito do possuidor de qualquer mécula. J4 o segundo
argumento ndo leva em conta os diferentes ambitos de atuacdo das agdes inibitdria e cautelar,
assunto sobre o qual se expora mais detidamente no topico 3.2.2 adiante.

O debate que poderia haver no meio doutrinario a respeito da (maior ou menor) utilidade

173 Embora o artigo faca mencéo a palavra “multa”, importante lembrar que sua concepg¢io é anterior a introducgdo
da san¢@o pecuniaria compulsoria no CC (art. 829.°-A), razdo pela qual o novo regime ha de se aplicar, ja que a
penalidade pretendida pelo art. 1276.° ¢ também de natureza coercitiva.

174 Vide topico 3.2.2.

175 LiMA, Fernando Andrade Pires de; VARELA, Jodo de Matos Antunes — Cédigo Civil anotado. Vol. 3: Art. 1251°
a 1575° 2.2 ed. rev. e act. Coimbra : Coimbra Editora, 1987, p. 46-47. Também entendendo que a agdo de prevencao
possui pouca relevancia pratica por pressupor o ndo atingimento efetivo da posse e devido a fragilidade dos
mecanismos legais de dissuasdo (multa e indeniza¢do): FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢ées de direitos reais.
6" ed. act. e rev. Lisboa : Quid Juris, 2009, p. 324.
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da agdo de prevencao, mas que ndo se observa, ¢ quanto a consequéncia processual em virtude
da conversao da ameaga em perturbagdo ou esbulho apds instaurada aquela actio. Nestes casos,
poderia o tribunal prosseguir no mesmo processo visando analisar a qualidade da posse do autor
e a potencial ilicitude dos atos imputados ao réu, de modo a, ao final, proferir decisdo que
mantenha ou restitua a posse ao demandante? Ou, uma vez ajuizada a a¢ao de prevengdo, a
posterior pratica dos atos temidos levaria a extingdo do processo por perda superveniente do
objeto, acarretando falta de interesse processual?

As indagagdes sdo oportunas, pois o art. 609.%, n.° 3 do CPC, prevé que o juiz conhecera
“do pedido correspondente a situacdo realmente verificada” apenas quando requerida a
manuten¢do em lugar da restitui¢ao da posse, ou vice-versa, nada sendo dito a respeito da acao
de prevengdo. Como bem sabido, as questdes possessorias sao dindmicas, podendo a ameaca
de hoje se tornar perturbacdo no dia de amanha, convertendo-se na sequéncia em esbulho.
Importante perceber que o ponto em debate ndo tem a ver com a propositura da acdo de
prevencdo quando ja existam previamente os atos de perturbacdo e esbulho, caso em que,

conforme precedente anteriormente citado, aquela agdo é incabivel'7®

. A questdo ¢ a
transmudacdo da situagdo fatica apos o ajuizamento da agao.

Nesse caso, ndo parece haver obice para admitir que o art. 609.°, n.° 3, do CPC, sirva de
respaldo a fungibilidade entre essas trés agdes, embora uma leitura meramente literal nao
autorize semelhante conclusao. Afinal, trata-se de trés acdes processadas segundo o rito comum
declarativo, tendo por objeto a mesma questdo juridica (tutela da posse). A este respeito,
oportuno mencionar que, similarmente ao ordenamento portugués, a legislacdo processual
brasileira prevé as agdes de interdito proibitério (equivalente a agdo de prevengdo), manutencao
de posse e reintegragao de posse, estabelecendo a disposi¢ao geral do art. 554 do CPC-Br/2015,
que “a propositura de uma agdo possessoria em vez de outra ndo obstard a que o juiz conheca
do pedido e outorgue a protegcdo legal correspondente aquela cujos pressupostos estejam
provados”.

Em arremate, vale mencionar que o Codigo Civil estende a acdo de prevencao e as demais
tutelas possessorias a alguns sujeitos que legitimamente detenham coisa pertencente a terceiro,
como no caso do credor pignoraticio (art. 670.° a)), do locatério (art. 1037.°, n.° 2), do parceiro
pensador (art. 1125.°, n.° 2), do comodatério (art. 1133.°, n.° 2) e do depositario (art. 1188.%, n.°

2). Embora os artigos citados fagam mengao apenas a atos de perturbagao ou esbulho, o fato de

176 TRG, 230/20.9T8CBT.G1, rel.* Concei¢io Bucho, 07/10/2021.
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se reportarem ao art. 1276.° ¢ seguintes ¢ o suficiente para que se entenda que referidos sujeitos
também poderdo invocar a prote¢dao possessoria preventiva em caso de justo receio (ameaga)

de violacdo a seus direitos'”’.

3.2. As caracteristicas gerais da tutela inibitoéria no direito portugués

Ja se mostrou na se¢do 1.1 que quanto mais especifica for a tutela obtida através da
atuacio jurisdicional, mais efetiva para o jurisdicionado ela sera. E correto afirmar, ainda, que
quanto mais preventiva puder ser a atuag¢do dos tribunais, menores serdo os efeitos concretos
que a ilicitude irradiara no plano fatico. Afinal, como reflexiona Barbosa Moreira:

“Dé-se de barato que haja direitos suscetiveis de, lesados, comportar
reintegracdo plena. Ainda com relacdo a esses, serd dificil de atingir a
perfeita coincidéncia entre a realidade e a norma, quando menos pela
razdo obvia de que a atividade processual, por mais bem ordenada que
seja, nos textos e na pratica, sempre consome algum tempo, durante o
qual fica o titular privado da utilidade a que fazia jus segundo o direito
material.!”®”

De fato, uma vez praticado o ato contrario ao direito, mesmo que se possa ao final
entregar ao autor uma tutela especifica que restabelega integralmente a situagdo anterior, nada
restaurard o tempo e energia despendidos por aquele a quem o processo deu razio. Esse fator,
aliado a vasta gama de direitos de dificil reparabilidade (como os de personalidade), justifica a
crescente importancia do estudo da tutela inibitéria e da criagdo de instrumentos, por parte do
legislador, que lhe confiram maior ambito de aplicagao.

Afinal, a tutela inibitéria vem a calhar perfeitamente com esse objetivo, pois € aquela
que melhor se relaciona com o direito material, propondo-se a evitar que ele venha a ser
maculado. Sob essa perspectiva, tdo importante quanto o legislador consagrar direitos ¢ dotar
os tribunais de instrumentos processuais eficazes para fazer valer a vontade da norma, ainda
que coercitivamente, preservando sua autoridade.

Por isso, necessario reconhecer que o estudo aprofundado dos pressupostos da inibitoria
depende de uma incursdo a cada ordenamento juridico em particular, pois as formas de
efetivagdo das tutelas e seus limites podem variar profundamente conforme o modelo juridico
adotado. Com esse desiderato e tendo em mente as questdes ja examinadas ao longo deste
capitulo 3, os topicos a seguir terdo por objetivo deliminar a amplitude da tutela inibitoria,

diferencia-la da tutela cautelar, além de construir o seu arquétipo a partir dos aspectos comuns

177 Neste sentido: TRL, 0027786, rel. Silva Paixdo, 09/05/1991.
178 BARBOSA MOREIRA, Tutela sancionatoria e ..., cit., p. 118.
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da legislagdo em vigor.

3.2.1. Amplitude da tutela inibitoria

Quando se pensa no espectro de atuacdo da tutela inibitoria, uma primeira indagagdo a
ser respondida ¢ se a sua aplicabilidade se restringe a prevencdo de ilicitos derivados da
inobservancia de deveres legais, ou se também pode ter uso para evitar a violagao de obrigagdes
contratuais.

Inicialmente, ndo parece que a interpretagdo restritiva acima cogitada tenha sido a
vontade do legislador ao estabelecer no art. 2.°, n.° 1 do CPC, que “todo o direito” (sem
especificar sua origem legal ou contratual) teria a prote¢do de uma agdo voltada a “prevenir”
sua violagdo. Por sua vez, nao se pode olvidar que o contrato (verbal ou escrito) faz lei entre as
partes, de modo que sua violagdo constitui infragdo direta ao art. 406.°, n.° 1 do CC, originado
do brocardo latino pacta sunt servanda.

Para Marinoni, ndo ha davida quanto ao cabimento da tutela inibitéria no ambito das
relagdes obrigacionais, o que este autor denomina “tutela inibitoria do incumprimento”,
enfatizando a diferenca entre esta, de carater preventivo, das tutelas especificas voltadas a exigir
o cumprimento de obrigagdes ja inadimplidas (de cunho reparatorio, portanto), também
conhecidas como tutelas do adimplemento:

“A tutela inibitoria do incumprimento, ao contrario da tutela especifica
da obrigacdo contratual incumprida, supde que o incumprimento ainda
nao ocorreu e pode ser evitado.

Entretanto, a tutela inibitoria também constitui tutela especifica. De
modo que a tutela especifica, perante a obrigacao contratual, pode
apresentar-se como tutela especifica do cumprimento e como tutela
inibitéria do incumprimento™!”°.

O cabimento da tutela inibitéria do incumprimento depende apenas da demonstragao da
probabilidade de que este ocorra, igualmente prescindindo de se evidenciarem os elementos
culpa e dano'®’. Nio se pode olvidar que, no 4mbito das relagdes obrigacionais, a tutela
especifica de cunho preventivo ¢ a que melhor assegura a estabilidade negocial. Logo, a partir
do momento em que o obrigado adota comportamento, omissivo ou comissivo, em desacordo
com obrigacdo a si imputavel (legal ou contratual), pratica ato ilicito. Levando em conta essa
perspectiva, o termo “obrigacao” serd a seguir empregado em sentido lato, para se referir a um

dever imposto tanto por forca de lei, quanto de negdcio juridico.

179 MARINONI, Técnica processual ¢ ..., cit., p. 285.
180 Ihidem, p. 293.
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Assentada essa premissa inicial, a segunda questdo relacionada ao espectro de atuacao
da tutela inibitoria diz respeito a quais espécies de obrigacdes ela se aplica. Antes de responder
a esta questdao, mostra-se pertinente pontuar alguns conceitos.

Nas relacdes negociais, as partes contratantes t€ém um Onus inicial de definir o contetido
da prestacdo do modo mais claro possivel, para que, nomeadamente em caso de conflito, o
julgador possa aplicar o direito de acordo com a moldura fatica em que o ajuste se situar. Para
tanto, os contratantes podem se utilizar da liberdade conferida pelos arts. 398.°, n.° 1 e 405.° do
CC. Também pertinente lembrar que junto da obrigacdo principal, traduzida em uma espécie
de prestacdo, ao devedor incumbe um agir de boa-fé (art. 762.°, n.° 1 do CC), do qual derivam
deveres acessorios ou laterais, destinados a assegurar a plena satisfacdo do interesse do
credor!®!.

No tocante aos deveres decorrentes de lei, incumbe ao legislador primar pela clareza do
texto normativo, sobretudo em aspectos relativos ao ambito de incidéncia, aos sujeitos
diretamente envolvidos, as consequéncias do incumprimento, dentre outros.

Sob o prisma do direito portugués, entre as varias classificagdes tradicionalmente

182

adotadas no ramo das obriga¢des 7, interessa por ora revisitar aquela que divide as prestagdes

conforme sua natureza em obrigacdes de prestacio de coisa (dare)'®

e obrigacdes de prestagdo
de fato (facere) positivo ou negativo.

Nas obrigacdes de dare, a prestagao consiste em uma coisa a ser entregue pelo devedor
ao credor. Menezes Cordeiro observa que por tras dessa categoria existe fundamentalmente
uma “conduta” do devedor, consistente em “colocar alguém no controlo material de uma coisa

corpérea”'®*. Quando se tratar de uma “coisa futura” (na dic¢do do art. 211.° do CC), sua

entrega dependera de que ela passe a existir, razao pela qual neste interim o devedor tera uma

181 Ao tratar do assunto, ALMEIDA COSTA exemplifica esses deveres acessorios como aqueles ligados a guarda e

conservacao da coisa a que se comprometa o devedor perante o credor. /n COSTA, Mario Julio Brito de Almeida
— Direito das obrigagdes. 12* ed. rev. e act. Coimbra : Almedina, 2009, p. 689-670. Também se pode agregar
tantos outros exemplos de deveres acessorios ligados a boa-fé, como a utilizacdo de materiais de qualidade e
adequados pelo construtor, a adequada conservagdo do imével arrendado por parte do arrendatario, etc.

182 Classificagdes extensiveis aos deveres legais, porquanto, via de regra, impdem condutas positivas (fazer),
negativas (ndo fazer ou tolerar), ou de entrega de coisa.

183 Devido a indiferencga para o objeto deste estudo, ndo se aprofundard o debate quanto as subdivisdes que a
doutrina emprega para classificar as obrigacdes de dare e suas diferengas. Cabe apenas mencionar que, enquanto
alguns diferenciam o “dar” e o “restituir” (ALMEIDA COSTA, Direito das obrigagdes ..., cit., p. 692), outros também
incluem o “entregar” como uma terceira variante quando a obrigacdo tiver por objetivo apenas a transmissao da
posse, independentemente da transmissao da propriedade (VARELA, Antunes — Das obriga¢oes em geral. 10 ed.
rev. act. Coimbra : Almedina, 2000. Vol. 1, p. 88-90; FARIA, Jorge Ribeiro de — Direito das obrigacdes. 2° ed.
Coimbra : Almedina, 2020. Vol. 1, p. 108-111).

134 CORDEIRO, Antoénio Menezes — Tratado de direito civil. Vol. 6: Direito das Obrigagdes. Introdugdo. Sistemas
e Direito Europeu. Dogmatica geral. 3 ed. rev. e atual. Coimbra : Almedina, 2019, p. 512.
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obriga¢do de fazer consistente em adotar as medidas pertinentes para que a coisa se torne
presente, conforme art. 880.°, n.° 1 do CC'*¥>,

Nas obrigacdes de prestagao de fato, o objeto pretendido pelo credor ¢ uma conduta do
devedor. As prestacdes de fato podem ser positivas (facere) ou negativas, estas ultimas
subdivididas em prestagdes de non facere e de pati, conforme demandem do devedor,
respectivamente, se abster de uma conduta ou tolerar a pratica de um ato por terceiro'®.

Uma diferenca relevante entre as prestagdes de fazer e de ndo fazer reside na
consequéncia do incumprimento.

Com efeito, € certo que a obrigacdo de o devedor praticar um determinado ato, como
assinar uma escritura de transferéncia imobilidria apds o pagamento ou lecionar aulas
particulares para os filhos do credor, comporta a hipotese de mora. A escritura pode ser assinada
alguns dias apds o prazo, enquanto as aulas podem ndo ter toda a qualidade, nlimero de
atividades ou carga-horaria ajustados com o credor. Quer dizer, no geral as prestagdes de fato
positivas admitem atraso na entrega da prestagdo, ou mesmo o cumprimento parcial pelo
devedor.

Diversamente ocorre nas situagdes que envolvam obrigagdes de ndo fazer. Nestas, ndo
ha margem para a mora, pois o incumprimento automaticamente caracterizara inadimplemento
absoluto. Se, por exemplo, o devedor estd obrigado a ndo inserir em seus contratos de clausulas
gerais uma determinada disposi¢ao, a partir do momento em que o faca, a violagdo da obrigagao
sera inquestionavel. O mesmo se pode dizer no caso da divulgagdo de um segredo comercial,
que ndo permite a volta ao status quo ante, mas no maximo a ado¢do de medidas que mitiguem
os efeitos do ato ilicito e, € claro, ao final eventualmente resultem em uma indenizagao aquele
cujo direito tenha sido violado. Em sintese, ndo hd como incumprir parcialmente uma obrigagao
de ndo fazer.

Esse ¢ um dos fatores que leva a uma natural tendéncia de associar a tutela inibitoria a
prevencao do ilicito apenas no ambito das obrigacdes de ndo fazer, porque ali € muito mais
valioso ter a disposi¢ao uma tutela jurisdicional que evite o incumprimento, ao invés de se
limitar a sancionar a conduta violadora ou indenizar o eventual dano. O nome da técnica
processual em exame ¢ outro fator que contribui para essa tendéncia, a partir de uma visao

(erronea) de que a tutela inibitéria serviria para inibir alguém (o devedor) de praticar

185 Ibidem.

186 LEITAO, Luis Manuel Teles de Meneses — Direito das obrigagdes. Vol. 1: Introdugdo. Da constitui¢io das
obrigagdes. 15* ed. Coimbra : Almedina, 2018, p. 130; ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em geral ..., cit., p. 83-
84; RIBEIRO DE FARIA, Direito das obrigacdes ..., cit., p. 101.
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determinado ato juridicamente enquadravel como ilicito. Logo, a inibigdo teria carater negativo,
impondo um nao fazer coincidente com algum comando legal ou contratual.

Porém, essa visao ¢ demasiadamente estreita, pois a inibigdo se refere a ilicitude, e nao
a um determinado fazer. A fung¢do da tutela preventiva € evitar a materializagdo da ilicitude, o
que ¢é teoricamente compativel com todas as modalidades obrigacionais'®’. Por isso, tratando-
se de uma tutela preventiva por exceléncia, voltada para impedir a pratica, repeticio ou
continuidade da ilicitude, nao ha ébice ou incompatibilidade na admissao da tutela inibitoria
também para obrigagdes de prestagdo de fato positivas e obrigagdes de dar.

Afinal, independentemente da natureza da obrigagdo contratual ou do dever legal, se o
demandante conseguir evidenciar o justo temor da ocorréncia, continuidade ou repeticdo de
ilicitude, pode langar mao da tutela inibitoria. Como o comportamento gerador do ilicito pode
ser positivo (fazer) ou negativo (ndo fazer ou ndo entregar a coisa), a tutela inibitdria deve ser
admitida em ambos os casos, correspondendo a uma decisdo que obrigue o réu a agir de acordo
com a obrigag¢do legal ou contratual a que esta submetido, ou seja: sendo um ilicito decorrente
de omissdo, a inibitoria sera positiva; se a conduta ilicita for comissiva, a inibitoria sera
negativa'®® 18 Neste exato sentido, Nuno Andrade Pissarra argumenta que embora o contetido-
quadro da pretensdo preventiva da a¢do inibitdria seja a absten¢do da consumacdo da ameaga,
o comportamento a ser determinado ao réu pelo tribunal pode consistir em um dare, facere, non

facere ou pati'®.

3.2.2. Tutela inibitoria: decisdo definitiva x tutela cautelar
Outro tema importante a abordar diz respeito a relagdo entre a tutela inibitdria enquanto
tutela de mérito e as providéncias cautelares, estas Ultimas caracterizadas pela sumariedade
cognitiva, podendo ter natureza conservatoria ou antecipatoria, segundo a dicgdo do CPC. E
relevante tracar pontos de contato e disting@o entre os institutos em questdo, de modo a perceber
em que medida um ou outro pode ser utilizado como instrumento processual de prevengao.
Em aprofundado estudo sobre a questdao de mérito da tutela cautelar, Rui Pinto dedicou

parte de sua obra a examinar se porventura ela desempenharia uma funcao preventiva material

137 Diz-se “teoricamente” porque, no caso do ordenamento juridico portugués, existem severas limitagdes a busca
pela tutela especifica no ambito de determinadas espécies de obrigagdo, como se demonstrara no topico 3.3.1.

188 MARINONI, Tutela contra o ilicito ..., cit., p. 66-70.

189 MARINONI exemplifica afirmando que, se alguém esté proibido de perturbar a vizinhanga, é viavel que ao invés
de determinar a paralisagdo da atividade, o juiz ordene a instalagdo de equipamento habil a cessar a perturbacao.
MARINONI, Técnica processual ¢ ..., cit., p. 191.

190 PISSARRA, Do processo especial de tutela ..., cit., p. 79 e 103.
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e, em caso positivo, se isso a tornaria redundante em face da tutela inibitoria'®!

. A partir de uma
visdo dualista, o referido autor concluiu que embora ambas tenham o mesmo fundamento
material e funcionalmente cumpram uma finalidade preventiva, a diferenga residiria no objeto
material, que no caso da inibitdria ¢ a prevencao ao perigo de ilicito, enquanto, por seu turno, a
cautelar previne o perigo de dano. O autor rechaca a ideia de que a inibi¢do gerada por uma
cautelar (tipica ou atipica) corresponda a uma mera antecipagao do objeto da acao inibitoria, ou
que desta seja dependente'*?.

Porém, Rui Pinto reconhece que o entendimento majoritario na doutrina caminha em
sentido diverso, por considerar que a tutela cautelar conservatéria nao possui um fundamento
material, mas sim, tem uma finalidade estritamente processual dedicada a evitar que a acao
principal (de cogni¢do plena) venha a se tornar ineficaz se o periculum in mora se
materializar'®>.

Para saber o melhor caminho a adotar, ¢ preciso abordar, ainda que brevemente, o
escopo da tutela cautelar, para a partir dai tracar um paralelo com a tutela inibitoria.

A legislacdo processual prevé como regra a dependéncia da tutela cautelar a uma agao
principal (art. 364.°, n.° 1, CPC), bem como a provisoriedade da decisdo que a concede. Sendo
assim, quando a pretensdo principal do autor seja prevenir a pratica, repeticdo ou continuidade
do ato contrario ao direito e ndo exista um procedimento legal especifico regrando a concessao
de medidas em carater provisorio, a providéncia cautelar podera ser empregada como forma de
evitar a ocorréncia de dano ao direito que se pretende resguardar pela via cognitiva plena.
Entenda-se que o “dano” na frase anterior ¢ retratado ndo na condicdo de consequéncia do
ilicito, mas sim como lesdo ao proprio direito material em disputa, que uma vez malferido,
tornaré inocua a finalidade preventiva da agao principal.

Por outro lado, nos casos em que seja determinada a inversao do contencioso, admissivel
quando “a natureza da providéncia decretada for adequada a realizar a composi¢do definitiva
do litigio” (art. 369.°, n.° 1, CPC), a medida adotada em carater provisorio bastara, por si so,
para proteger o direito em carater definitivo. A leitura do dispositivo em questdo induz a
conclusdo de que a inversdo do contencioso seja possivel apenas quando se tratar de uma

cautelar antecipatdria, pois neste caso o autor tera atingido o objetivo perseguido de forma

sumaria.

1 PINTO, Rui — 4 questdo de mérito na tutela cautelar: a obrigagdo genérica de ndo ingeréncia e os limites da
responsabilidade civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2009, p. 463.

192 Ibidem, p. 476-481.

193 Ibidem, p. 464.
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No que toca a tutela inibitoria, ja se demonstrou que ela visa prevenir a ocorréncia,
repeticdo ou continuidade do ilicito, sendo desnecessario que este traga consigo alguma
consequéncia danosa. Pelo contrario, a potencialidade lesiva do ato antijuridico deve ser tida
no maximo como um refor¢o argumentativo para justificar ainda mais o cabimento da medida
inibitoria, mas ndo como um requisito indispensavel a sua concessao.

Isso ndo se confunde, por 6bvio, com a possivel necessidade de o juiz deferir uma
medida de urgéncia preliminar ou incidental a acdo inibitdria, caso se demonstre que o tempo
até o exaurimento da cogni¢do plena (que levard a formacgao do caso julgado material) podera
fazer com que perca a sua utilidade pratica. Em casos tais, preenchidos os requisitos do art.
368.°, n.° 1, CPC, o juiz podera deferir providéncia que conserve o direito, mantendo o status
quo, ou antecipe os efeitos da futura sentenca de procedéncia mediante a criacdo de panorama
até entdo inexistente (portanto, modificando o status quo). No primeiro caso, tem-se as
cautelares conservatorias, enquanto no segundo, as de cunho antecipatorio.

Apesar da distingdo conceitual, ha espécies de provimentos jurisdicionais cautelares que
trazem davida quanto a sua verdadeira natureza, atraindo diferentes opinides. Lebre de Freitas
e Isabel Alexandre trazem exemplos de providéncias conservatorias que acabam por antecipar
em parte a decisdo final pretendida, permitindo a conclusdo de que nesses casos as func¢des
conservatoria e antecipatoria convergem >4,

Nao obstante essas dificuldades conceituais, fato ¢ que as providéncias cautelares, sejam
elas conservatorias ou antecipatorias, sao praticamente indispensaveis quando se tem em mira
a propositura de acdo inibitdria. Dificilmente alguém que esteja na iminéncia de cometer um
ilicito aguardara passivamente o tempo de tramitagcdo processual se ndo houver alguma decisao
que o contenha. E ai que os tribunais precisam ter sensibilidade, nomeadamente para que ao
interpretar os dois requisitos das providéncias cautelares, fagam-no a luz dos pressupostos
necessarios a concessao do direito material acautelado em cognig¢ao plena.

Isso significa ndo exigir um rigor probatdrio demasiado para a satisfagdo do juizo de
probabilidade da existéncia do direito (fumus boni iuris) a ponto de inviabilizar a concessao
liminar da tutela. Sobretudo quando a conduta tida como ilicita ainda ndo iniciou, caso em que

¢ mais dificil ao autor possuir elementos materiais concretos em seu favor. Devem ser

194 Veja-se que a suspensdo de deliberagdo social e de obra nova sdo referiveis, respectivamente, a pretensdo de

declarar nula/anular deliberacao social e de demolicao de obra; o arresto ¢ uma antecipagdo da penhora, ao passo
em que o arrolamento de bens e a apreensdo de coisa litigiosa antecipam a apreensdo na acdo executiva para
entregar coisa. /n FREITAS, José Lebre de; ALEXANDRE, Isabel — Cédigo de Processo Civil : Anotado. 4°. ed.
reimpr. Vol. 2: Artigos 362° a 626°. Coimbra : Almedina, 2021, p. 11.
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sopesados os valores juridicos em discussao, levando-se em conta que a negativa da protegao
cautelar podera inviabilizar o intento preventivo da acdo principal. A propdsito, guardadas as
devidas propor¢des (ja que se trata de uma tutela diferenciada), tome-se como exemplo a
abordagem contida no art. 879.°,n.° 5, a) do CPC, segundo o qual a diivida do tribunal a respeito
da “existéncia, extensdo, ou intensidade da ameaga ou da consumagdo da ofensa” a direito da
personalidade ¢ fator que joga a favor da concessao da decisdo provisoria, € ndo o contrario.

Por outro lado, ainda mais relevante ¢ entender que nas acgdes inibitorias o fundado
receio de lesdo que o autor precisa demonstrar (periculum in mora) se refere ao direito
acautelado, e ndo a um dano subsequente ao ato ilicito. Afinal, se a procedéncia da acgdo
inibitéria ndo depende da comprovacao de que a antijuridicidade produzird dano, ndo existe
coeréncia em exigir que para o deferimento da providéncia cautelar o autor tenha de produzir
uma prova inexigivel para a propria obtencdo do pedido principal. Nesse sentido, Marinoni
pondera ndo haver sequer “necessidade de perguntar se ha probabilidade de dano, bastando
constatar a probabilidade de que exista um ilicito”'®>. A probabilidade de ofensa a ordem
juridica deve ser considerada, de per si, algo grave o suficiente para merecer a prote¢ao
conferida por uma providéncia provisoria, conservatoria ou antecipatoria, desde que o pedido
principal da acdo tenha finalidade preventiva (inibitdria).

Como visto nas segdes anteriores, o legislador especial ¢ boa parte da doutrina e
jurisprudéncia ja compreenderam essa questdo quando estdo em xeque a concessao de tutelas
provisorias de urgéncia no ambito dos direitos da personalidade (art. 879.°, n.° 5 do CPC), de
protecdo a propriedade industrial e segredos comerciais (art. 345.°, n.° 1 do CPI), bem como no
ambito das clausulas contratuais gerais (art. 31.°, n.° 1 da LCCG).

O que esta a parecer ¢ que um dos fatores decisivos para que haja um grande salto em
dire¢do ao maior uso e efetividade da tutela inibitéria ndo depende, necessariamente, de
alteragdes legislativas. E muito mais uma questio de o intérprete e aplicador da norma enxergar
os requisitos das providéncias cautelares utilizando “as lentes” do objeto da acdo principal. Em
outras palavras, se existe quase que uma unanimidade em reconhecer que as cautelares sdao
dependentes de uma ag¢do principal, entdo sdo os requisitos e particularidades desta ultima que
devem nortear o entendimento quanto ao que sera exigido para a concessao de uma providéncia
cautelar. E o regime processual das medidas cautelares que deve se adequar ao fundamento

preventivo da agao.

195 MARINONI, Tutela contra o ilicito ..., cit., p. 126.
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Logo, em se tratando de acdo inibitdria, é o perigo de dano ao direito que ha de ser
levado em conta para lastrear uma decisdo provisdria, e ndo o perigo de dano decorrente da
(eventual) violagao do direito. Entendimento diverso pode representar a subversao da 16gica da
tutela inibitoria, impondo maior rigidez e dificuldade para o deferimento de uma cautelar do

que para a concessdo do proprio direito em carater definitivo pela sentenga.

3.2.3. A formacao do arquétipo a partir dos aspectos comuns entre as espécies de tutela
inibitoria

Na parte inicial deste capitulo 3, restou evidenciado que apesar de ndo haver
regulamentacdo estabelecendo um regime geral para a tutela inibitoria, a conjugacdo dos arts.
2.°,n.°1e10.°n.°3,b) do CPC, mostra que existe um principio geral de preven¢ao consagrado
pelo ordenamento. Assim, € possivel defender que ha espaco para se postular, em sede de acao
condenatoria, pela protecdo preventiva contra a ameaga de violagdo dos direitos, quaisquer que
sejam %,

Em seguimento, o exame dos contornos das ac¢des (ou “medidas”) inibitorias voltadas
especificamente a tutela preventiva de determinados direitos, revelou um dado importante: o
contributo de algumas Diretivas da Unido Europeia para impulsionar o desenvolvimento desse
instituto no direito portugués'®’. Afinal, enquanto ndo é realizada uma regulamentagdo em
termos gerais, quanto maior o numero de situacdes expressamente inseridas no ambito de
incidéncia da protegdo inibitdria e quanto mais detalhadas forem essas regras, maior sera sua
penetracdo e solidificacdo na ordem legal.

Consequentemente, a luz da permissao legal advinda dos arts. 2.°, n.° 1 € 10.°, n.° 3, b)
do CPC, e com o refor¢o das demais normas trazidas nos topicos da se¢do 3.1, pode-se encarar
a tarefa de construir um arquétipo da tutela inibitdria a partir de cinco aspectos principais, de
modo a evidenciar com maior clareza até que ponto essa figura, hoje diluida em meio a diversas
normas especificas, pode ser vista como algo unitario de alcance geral.

O primeiro aspecto a considerar diz respeito ao pressuposto geral de cabimento da tutela
inibitoria, que corresponde a intencdo de evitar a ocorréncia, continuidade ou repeticdo do

ilicito, baseada em um fundado temor de que isso possa acontecer. Em todos os diplomas

196 CASTRO MENDES € TEIXEIRA DE SOUSA, Manual de processo civil ..., cit., p. 64; RUIPINTO, Codigo de processo
civil anotado ..., cit., p. 771.

197 Pode-se falar da Diretiva n.° 2004/48/CE, que levou a promulgagio da Lei n® 16/2008, alterando disposi¢des
do CPI anterior e do CDADC, assim como das Diretivas (EU) 2015/2436 e (EU) 2016/943, as quais levaram a
edicdo do DL n.° 110/2018, que institui o CPI atualmente vigente.
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normativos analisados anteriormente'*®

, abstraidas as respectivas particularidades, é possivel
notar a presenga dessa caracteristica, o que torna nitido o seu carater geral. Ainda mais diante
das duas normas processuais supracitadas.

E preciso enfatizar que o receio da execugio do ato deve vir embasado em elementos
objetivos que justifiquem o uso da medida, ndo bastando apenas especulacdes de ordem
subjetiva!®. Por outro lado, se o ilicito ja adveio e ndo houver motivo para cogitar possivel
reiteracdo, cabera ao ofendido buscar outras formas de tutela, como a reintegratoria ou a
ressarcitoria, mas nunca a inibitoria.

A intengdo de prevenir a ilicitude (primdria ou reiterada) ¢ um tragco marcante e
indissociavel da tutela inibitoria, pois o simples fato de ser instaurada com base na previsao de
violagdo do direito ndo basta para individualiza-la, j& que este também ¢é o pressuposto do
pedido de condenacdo ao pagamento de prestacdes futuras, o qual possui a diferenga de ser
deflagrado para reagir (e ndo prevenir) ao possivel incumprimento>®.

Um segundo aspecto relevante consiste em estabelecer os requisitos gerais para a
concessao de uma medida inibitoria, pois serd em torno desta Orbita que gravitard o Onus
probatodrio do autor. Para tanto, o primeiro olhar que se hé de lancar sobre as medidas inibitorias
contempladas no ordenamento deve ter a finalidade de perceber se foram concebidas para a
pura e simples prevencdo da antijuridicidade, ou se porventura se destinam a evitar o dano
decorrente da conduta antijuridica. No primeiro caso, o autor precisara mostrar ser titular de um
interesse tutelado juridicamente, o qual se encontre sob ameaca ou ataque constante por parte
do réu. No segundo, adiciona-se um ingrediente a mais no 6nus probatério do autor, que
também tera de mostrar a potencialidade danosa da conduta ilicita apontada.

As normas do direito portugués que embasam medidas inibitorias para a tutela de
diferentes espécies de direito material se inclinam para a primeira perspectiva acima, o que
converge com o disposto nos arts. 2.°, n.° 1, e 10.°, n.° 3, b) do CPC. Pode-se dizer, assim, que
a procedéncia de uma ag¢ao inibitdria ndo depende da demonstra¢ao de um prejuizo derivado da
ilicitude, nem da culpabilidade do ofensor.

No entanto, ¢ no ambito das providéncias cautelares que reside a maior problematica.
Isso porque, excetuados os casos em que a propria legislagdo especial prevé a ameaca de ofensa

ao direito como suficiente a prolagdo da decisdo cautelar, os demais estdo sujeitos ao regime

198 A proposito, vide art. 10.°,n.° 1 da LDC, art. 25.° da LCCG, art. 70.°, n.° 1 do CC, art. 878.° do CPC, arts. 345.°,
n.°1,e¢346.°,n.°1doCPI 210.>-G, n.° 1 € 210.°-H, n.° 1 do CDADC, ¢ art. 1276.° do CC.

199 SPADONI, A¢do inibitéria ..., cit., p. 51-53.

200 PISSARRA, Do processo especial de tutela ..., cit., p. 72.
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geral do CPC. A este respeito, ndo obstante o olhar diferenciado que se deva ter em relagdo ao
periculum in mora quando se tratar de acdo inibitdria (conforme tratado no topico 3.2.2), fato
¢ que na generalidade dos casos a jurisprudéncia tem sido rigorosa quanto a esse requisito,
dando mais importancia a demonstracdo da gravidade e dificil reparabilidade da lesdo, do que

a probabilidade do direito®’!

. Portanto, esse ¢ um obstaculo a ser superado através da maior
compreensdo em torno das caracteristicas do instituto, at¢ que se chegue ao ponto de
compreender que, havendo fundado receio de violacao a direito cuja titularidade o autor tenha
demonstrado ao menos de modo indicidrio (possibilitando a formag¢do de um juizo de
verossimilhanga), a providéncia cautelar adjacente a uma ag¢ao inibitoria devera ser concedida.

Como terceiro aspecto pertinente a formacdo do arquétipo, ndo se pode olvidar que
apesar das vantagens de se permitir a prevencao da ilicitude nas searas legal e contratual, isso
ndo pode ser buscado a qualquer preco. Existem certas balizas a serem respeitadas, ndo se
podendo admitir que a imposi¢do de um fazer ou ndo fazer cause ao réu uma interferéncia

excessiva face a necessidade concreta de tutela?’?

. Afinal, uma ordem judicial de natureza
inibitoria representa inequivoca intervengao na esfera de liberdade daquele contra a qual €
proferida.

A proposito dessas limitagdes, Carreira Alvim estabelece haver “limites politicos” a
atuacdo jurisdicional no ambito da tutela especifica, citando como exemplo a hipdtese de a
concessao da ordem judicial pretendida violar direitos da personalidade do individuo, caso em
que, a depender das circunstincias e da natureza da obrigacdo, serd mais recomendavel a
conversdo da prestagdo origindria em perdas e danos®®.

Alguns autores citados ao longo no topico 3.1.3 denotam precisamente essa preocupacgao
em evitar a excessividade da medida frente o que seja necessario para prevenir a ofensa aos
direitos de propriedade industrial e segredos comerciais?®*. Na tutela da personalidade a
dificuldade ¢ ainda maior, porquanto os litigios muitas vezes contrapdem direitos dessa
natureza entre si, relegando ao tribunal a ardua tarefa de sopesar qual deve preponderar no caso

concreto € em que medida devera sé-lo.

Por sua vez, da legislacdo analisada anteriormente ¢ possivel extrair ao menos duas

201 TRC, 531/20.6T8FIG.CI1, rel. Arlindo Oliveira, 15/12/2021; STJ, 19870/19.2T8LSB.L1.S1, rel. Acécio das
Neves, 02/12/2020 (vale notar que neste segundo caso o tribunal de origem reconheceu a verossimilhanca das
alegagdes, estando em causa apenas o periculum in mora, cuja no constatagdo levou a rejeicao da medida).

202 Egsa preocupagdo leva MARINONI a defender o uso da tutela inibitéria dentro dos limites necessarios a
prevengdo do ilicito, ou seja, com a utilizagdo do meio idoneo para tanto e ocasionando a menor restri¢do de
direitos possivel ao réu. MARINONI, Tutela contra o ilicito ..., cit., p. 73-78.

203 ALvIM, Tutela especifica das ..., cit., p. 48-54.

204 Vide obras referenciadas nas notas de rodapé n* 163 ¢ 164.
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normas que podem e devem ser utilizadas como parametros interpretativos para justificar o
cabimento e a extensdo das decisdes inibitorias. Com efeito, no &mbito geral das providéncias
cautelares, o art. 368.°, n.° 2 do CPC, espelha a necessidade de aplicagdo do principio da
adequacgdo (proporcionalidade), de modo a evitar consideraveis desproporcdes e até mesmo
abusos?®. Ja no art. 30.°, n.° 1 da LCCG, nota-se uma preocupagio do legislador com a
concretude da decis@o inibitéria, ndo bastando proibir o uso de determinada clausula, mas
devendo ser detalhados quais dos seus elementos sao vedados pela ordem legal. Nao se pode
negar que essa disposicdo vai ao encontro das regras de adequacdo e proporcionalidade,
extirpando do contrato apenas o que for estritamente necessario.

O quarto aspecto a ter em mente consiste em saber até que ponto o pedido inibitorio
deve ser certo e determinado, a possibilidade de sua cumulagdo com outras pretensoes, € em
que medida o juiz fica adstrito ao pedido ao prolatar a decisdo (provisoria ou definitiva),
considerando os limites fixados pelos arts. 609.°,n.° 1 ¢ 615.°, n.° 1, e) do CPC.

No campo de atuagdo da LCCG, o art. 32.°, n.° 1, remete o pedido de proibi¢do
provisoria ao regime das providéncias cautelares nao especificadas, o que, nos termos do art.
376.°, n.° 3 do CPC, viabiliza ao julgador conceder providéncia diversa da requerida. Em se
tratando de tutela da personalidade, a doutrina majoritaria entende vidvel uma certa
indeterminagdo no que toca as providéncias adequadas requeridas (contanto que fique claro o
nucleo da conduta ilicita a ser evitada), permitindo ao juiz maior liberdade na escolha das

medidas concretas pertinentes>%

. Raciocinio similar é encontrado na doutrina especializada em
matéria de defesa da propriedade industrial e segredos comerciais®”’.

Pode-se dizer, portanto, que o modo pelo qual se estruturam as agdes inibitorias
expressamente regradas pelo ordenamento interno admite uma certa margem para que o tribunal
conceda o remédio adequado a evitar a ocorréncia, continuidade ou repeticdo do ilicito,
independentemente de ter sido, ou ndo, requerido exatamente naqueles termos na peti¢ao
inicial. O que precisa estar bem delimitado ¢ o nicleo ao redor do qual gravitara a prote¢ao
inibitoria pretendida, pois “a procedéncia de uma acgdo inibitoria determina que ficam
abrangidas pelo caso julgado todas as condutas que, no seu nicleo essencial, coincidem com

a conduta cuja proibi¢do foi pedida pelo autor”*®.

205 GERALDES, Antdnio Santos Abrantes; PIMENTA, Paulo; SOUSA, Luis Filipe Pires de — Cédigo de processo civil
anotado. Vol. 1: Parte geral e processo de declaracao. Artigos 1°a 702°. 2% ed. Coimbra : Almedina, 2020, p. 449.
206 Vide obras referenciadas nas notas de rodapé n® 145, 146 ¢ 147.

207 Vide obra referenciada na nota de rodapé n° 163.

208 CASTRO MENDES e TEIXEIRA DE SOUSA, Manual de processo civil ..., cit., p. 666.
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Assim, se o autor invocar a tutela inibitéria para impedir o réu de se utilizar
indevidamente de sua marca em camisetas que fabrica, o reconhecimento judicial do direito
também acabard por vedar ao réu o uso da marca em outros produtos. Noutra hipotese, se o
inicio das atividades de uma empresa vem a causar a perturbagdo da satde dos vizinhos devido
aos fumos emitidos e a polui¢ao de um riacho utilizado para regar a plantagao, ¢ suficiente a
adequacdo do pedido inibitério que se solicite a cessacdo da emissdo de poluentes, sob pena de
incidéncia de sancdo pecuniaria compulséria ou até do encerramento compulsério das
atividades. Durante a instrucdo probatdria ¢ que, conforme o que venha a ser arguido pela ré,
poderéd o debate se aprofundar em torno de quais as providéncias adequadas para impedir a
continuidade do ilicito sem vulnerar a proporcionalidade, o que lastreard a sentenca a ser
proferida.

Ainda que, levando em conta o critério de classificacdo das agdes insculpido no art. 10.°
do CPC, ndo haja como defender que a pretensdo inibitdria seja concedida por sentenga de
natureza diversa da condenatdria, ndo se pode deixar de lado as caracteristicas inerentes ao
instituto. Se no exemplo acima o autor requerer apenas o fechamento da fabrica por conta da
poluicdo que gera, o objeto dessa tutela inibitéria ha de ser entendido como sendo a cessacao
da poluic¢do, caso em que o juiz podera, por exemplo, determinar outras medidas que atinjam a
mesma finalidade, sem que se possa falar em ofensa aos arts. 609.°, n.° 1 ¢ 615.°,n.° 1, e) do
CPC. Ja se, ao invés disso, o autor postulasse pelo pagamento de uma indeniza¢ao de cem mil
euros para fazer frente aos danos sofridos, estaria buscando uma reparagao pelo equivalente
pecunidrio (tutela ressarcitoria compensatoria), caso em que o juiz ndo poderia se distanciar do
pedido para, por exemplo, conceder-lhe uma tutela especifica para fazer cessar a causa do dano
alegado.

Portanto, a perspectiva pela qual se encara uma agdo visando uma tutela especifica
(como a inibitdria) ha de ser diversa daquela inerente a uma agao ressarcitoria. Nesta ultima,
predomina a rigidez descrita no bojo dos arts. 609.°, n.° 1 ¢ 615.°, n.° 1, ) do CPC, enquanto
naquela o tribunal deveré se utilizar da instrucao probatodria para decidir, ao final, qual medida
serd mais pertinente para prevenir a ocorréncia, continuidade ou repeticdo do ilicito, sem
extrapolar as raias da proporcionalidade.

No tocante a possibilidade de cumular o pedido inibitério com pretensdes de remogao
dos efeitos da ilicitude ou ressarcimento de prejuizos, ndo parece haver nada que impega, a teor
do art. 555.°, n.° 1 do CPC, dada a plena compatibilidade entre todos. Cabera ao autor a opg¢ao,

tendo em mente que a cumulagdo com pedido ressarcitorio poderad retardar o desfecho do
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processo, comparativamente a situagdo de ajuizar apenas a pretensao inibitoria.

Em arremate, o quinto aspecto objeto de apreciagdo corresponde a natureza da sentenga
que acolhe um pedido inibitoério. J& se deixou claro na se¢do 3.1 e alguns paragrafos acima que,
ante a dic¢do do art. 10.°, n.° 3, b) do CPC, ndo ha divida de que a sentenga de procedéncia em
uma ac¢ao inibitéria serd classificada como condenatéria. Porém, ainda que semanticamente o

L9

ordenamento portugués estabeleca que o juiz “condenard” o réu, é preciso levar em
consideragao que por detrds dessa condenacgdo estard uma ordem de conduta (comissiva ou
omissiva) ou providéncias especificas a serem adotadas pelos auxiliares da justica ou terceiros
visando preservar o direito. Essa particularidade estd alinhada com os mecanismos de
implementagdo das decisdes, questdo a ser melhor explorada na se¢do 3.3 e que ¢ decisiva para
preservar a efetividade da decisdo.

Os cinco aspectos analisados neste topico evidenciam que ha convergéncia no modo
como se estruturam as espécies de tutela inibitoria cotejadas nesta dissertagdo, nomeadamente
no caso das tutelas da personalidade e daquelas previstas no CPI, por se encontrarem em
diplomas legais mais recentes, possuindo regras melhor definidas. Assim, ja estando claro que
a acdo inibitéria ¢ uma alternativa vidvel para a prevencao a viola¢do de quaisquer direitos
(como retratado na sec¢do 3.1), esses elementos comuns da legislagdo especifica podem (e
devem) ser utilizados como instrumentos interpretativos desta modalidade de tutela quando
pedida de forma atipica.

Na sequéncia, indispensavel uma andlise a respeito das técnicas de implementacao das
decisdes inibitorias previstas no ordenamento, haja vista constituirem um elemento decisivo
para a garantia da eficicia das decisdes de natureza preventiva. E o que se abordara a seguir,
para que ao final (se¢do 3.4) possam ser trazidos alguns caminhos pelos quais a tutela inibitéria

pode evoluir, o que passa fundamentalmente por questdes politica legislativa.

3.3. A importancia das técnicas de implementaciao da tutela preventiva como forma de
garantir o cumprimento das decisoes judiciais

A prevengdo do ilicito estd indissociavelmente atrelada ao respeito a decisdo judicial
que defira uma providéncia com essa finalidade, seja de cunho provisério ou definitivo. Com
efeito, ndo basta a um ordenamento juridico contemplar normas programaticas consagrando o
direito a tutela preventiva, assim como mecanismos processuais que possibilitem ao
jurisdicionado deduzir pretensdes dessa natureza. Esse ¢ o ponto de partida, mas a partir do

momento em que o tribunal profere decisdo impondo ao réu um comportamento omissivo ou
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comissivo que o iniba de praticar a antijuridicidade, ha de se ter uma preocupag¢ao com a propria
efetividade da decisdo. Para tanto, € comum as decisOes inibitorias se utilizarem de duas
técnicas executivas.

A primeira delas ¢ chamada coercao indireta, caracterizando-se pela atuaciao do Estado-
juiz com o intuito de forcar o devedor a adimplir a prestacdo especifica objeto da decisdo,
mediante a estipulacdo de uma sang¢do (pecunidria ou nao) para o caso de desobediéncia. Araken
de Assis compara os principais expedientes de indu¢do compulsdria cunhados pelo direito
estrangeiro: (a) a astreinte criada pela jurisprudéncia francesa, correspondendo a uma multa
pecunidria sem limite temporal; (b) o regime misto alemao, que contempla a possibilidade de
condenar o devedor ao pagamento de uma determinada soma em dinheiro sob pena de prisao
por periodo limitado; (¢) o contempt of court tipico do sistema da common law, que enquadra
como desacato e desobediéncia o incumprimento de ordem do Tribunal®®.

A segunda técnica ¢ denominada coer¢do direta, consistindo em uma atuacao direta do
proprio magistrado para adotar a providéncia que deveria ter sido executada pelo réu,
permitindo ao autor obter um resultado idéntico ao pretendido, ou ao menos equivalente. Nesse
caso, como explica Marinoni, os auxiliares da justica ou até mesmo terceiros sdo instados a
intervir para assegurar que o ilicito ndo seja praticado, repetido ou continuado. O autor ressalva,
no entanto, que essa técnica deve ser relegada a hipdteses onde haja justificativa para o ndo uso
da coercdo indireta, preferivel por ser menos invasiva?!?.

Através de uma mesma hipotese fatica € possivel ilustrar como referidas técnicas
executivas podem atuar sob o prisma preventivo.

Imagine-se que uma determinada industria passe a despejar irregularmente residuos
toxicos no leito de importante rio que abastece de agua uma populosa regido. Por meio de
técnicas processuais de coercdo indireta, o juiz pode ordenar que a empresa cesse
imediatamente os atos poluidores, sob pena de san¢do pecunidria compulsoéria didria, além da
responsabiliza¢do penal de seus administradores. Ja sob a perspectiva da coercao direta, o juiz
pode decretar a interdigdo total ou parcial das atividades da empresa até que se apurem as causas
do ilicito e sejam adotadas medidas que impecam sua continuidade. A op¢ao por uma ou outra
alternativa, ou até mesmo eventual combinacdo entre elas, dependera da andlise do caso
concreto por parte do magistrado, a quem incumbird buscar a op¢do mais efetiva para a tutela

do direito, mas que também observe a proporcionalidade.

209 Assis, Manual da execugdo ..., cit., p. 170-171.
219 MARINONI, Técnica processual ¢ ..., cit., p. 292-293.
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Colocada a conceituagdo em termos gerais, cabe analisar no direito portugués as duas
técnicas de coercdo indireta previstas no ordenamento, assim como até que ponto podem os
tribunais atuar diretamente visando implementar a tutela especifica do direito. Tudo isso, com

foco na perspectiva preventiva que € objeto deste estudo.

3.3.1. Coercao indireta: san¢cdo pecuniaria compulsoria

O DL n.° 262/83 instituiu no ordenamento portugués a san¢ao pecuniaria compulsoria,
tida pelo item 5 de seu preAmbulo como “auténtica inovag¢do” inspirada no modelo das
astreintes francesas, possuindo duplo objetivo: reforcar “a soberania dos tribunais, o respeito
pelas suas decisoes e o prestigio da justi¢ca”, além de favorecer a execucdo especifica das
obriga¢des de prestagdo de fato positivo ou negativo infungiveis?!'. Pires de Lima e Antunes
Varela salientam que a introdu¢do deste dispositivo causou “ndo so uma inovagdo, mas uma
verdadeira derrogagdo do direito anterior”, por quebrar o paradigma entdo vigente que nao
admitia a possibilidade de coer¢do sobre a vontade do obrigado a prestagdo de fato ndo
fungivel?'?.

Essa norma levou a inser¢do do art. 829.°-A ao CC?!3, estabelecendo o regime geral da
sancdo pecunidria compulsoria, caracterizavel como (i) uma medida coercitiva ou compulsoria,
por atuar sobre a vontade do devedor, (ii) de indole patrimonial, ja que se volta contra os bens
e nao a pessoa do devedor, e (iii) que desemboca em uma cominagdo pecuniaria caso se
materialize o ndo cumprimento tempestivo>'4. Algumas disposi¢des deste regime merecem
atencdo especial, sobretudo aquelas que delimitam o ambito de aplicacdo da penalidade
enfocada.

Primeiramente, a regra geral determina que a sangao pecuniaria compulsoéria tera lugar
apenas quando se tratar de obrigagdes de prestagdo de fato infungivel. Esta limitacdo ¢ uma

peculiaridade do ordenamento portugués, porquanto a fonte inspiradora do legislador local (as

21 Em estudo publicado cerca de trés anos apds a consagragdo da sangdo pecuniaria compulsoria no Codigo Civil,
no qual CALVAO DA SILVA traz os principais contornos do instituto (o que faria mais detalhadamente em sua
dissertagdo publicada logo mais e cujo livro se encontra referenciado nesta disserta¢@o), o autor menciona em nota
de rodapé que “a consagragdo legislativa da san¢do pecunidria compulsoria foi precedida de um estudo subscrito
por Mota Pinto e por mim proprio, a solicitagdo do Ministério da Justica”. In SILVA, Jodo Calvao da — San¢do
pecuniaria compulsoéria (artigo 829.°-A do Coédigo Civil). Boletim do Ministério da Justica. Lisboa. N.° 359 (1986)
39-126, p. 41.

212 LiMA, Fernando Andrade Pires de; VARELA, Jodo de Matos Antunes — Cédigo Civil anotado. Vol. 2: Artigos
762.°a 1250.°. 4.2 ed. rev. act. Coimbra : Coimbra Editora, 1997, p. 102.

213 Criticando a falta de sistematicidade que levou a inser¢do da sangdo pecunidria compulsoria no art. 829.°-A, ao
invés da criagdo de um art. 817.°-A, mas concordando com sua coloca¢ido no CC ao invés do CPC: CALVAO DA
SiLvA, Cumprimento ¢ ..., cit., p. 407-410.

214 Ibidem, p. 394.
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astreintes francesas) podem se reportar a quaisquer espécies de obrigacdo, até mesmo

215

administrativamente visando o pagamento de débitos do Estado”'>. A justificativa apresentada

pela doutrina geralmente se assenta no fato de as demais modalidades de obrigacao permitirem

216 Assim é que, enquanto nas prestagdes de dar

o cumprimento for¢ado da prestagdo in natura
existe um procedimento para permitir a apreensao judicial do bem e sua entrega ao credor (arts.
859.° e seguintes do CPC), o incumprimento a prestagdes de fazer fungiveis permite ao credor
requerer que ela seja implementada por terceiro a custa do devedor (arts. 868.° e seguintes do
CPC)?Y.

Pinto Monteiro ¢ uma das poucas vozes que, ja ao tempo, manifestou irresignagdo face
a inaplicabilidade da sanc¢do pecunidria compulséria as demais prestacdes sujeitas a execugao
especifica, citando as seguintes razoes para tanto:

“Por um lado, a necessidade de incentivar o cumprimento voluntario,
ainda que seja viavel a execugdo especifica da obrigagdo; por outro
lado, a necessidade de cada um dever respeitar as decisdes dos tribunais,
prestigiando-se, assim, a justi¢a, constituem, a nosso ver, razoes a favor
da consagragio de uma figura com alcance geral”?!8,

Calvao da Silva vai na mesma linha, defendendo que o ordenamento deve permitir ao
credor optar por meios de coercao voltados a forgar o devedor ao cumprimento da obrigagao,
ou pelos meios executivos em caso de ineficicia daquela, adotando-se um modelo em que
coercdo e execucdo especifica nio sejam excludentes, mas integradas®'?. Afinal, como conclui
0 autor:

“A subsidiariedade da sancdo pecunidria compulsdria deve, assim, dar
lugar ao principio da sua aplicacdo geral, ndo sé por razdes de eficacia
e de oportunidade mas também por razdes de maior coeréncia e
harmonia com o principio do cumprimento, para além, naturalmente,
do respeito devido sempre a Justica, seja qual for o objecto da
condenacio — dare, facere, pati ou non facere”**°.

E evidente que a admissao de uma sanc¢ao desta espécie causou verdadeira revolugdo no
contexto do ordenamento entdo vigente. Todavia, passados quase 40 anos desde entdo, as

justificativas para a ndo ampliacdo do escopo da san¢do pecuniaria compulsoria parecem nao

215 CORDEIRO, Antbnio Menezes — Tratado de Direito Civil. Vol. 9: Direito das obrigagdes. Cumprimento e ndo
cumprimento. Transmissdo. Modificacdo e extingdo. 3* ed., totalmente rev. Coimbra : Almedina, 2017, p. 523.
216 Para CALVAO DA SILVA, o legislador conferiu natureza subsididria a4 sangdo pecunidria compulsoria,
viabilizando sua aplica¢do apenas quando a execugdo especifica ndo tenha lugar. CALVAO DA SILVA, Cumprimento
e ..., cit., p. 449-451.

217 Neste sentido: MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil ..., vol. 9 ..., cit., p. 526; CALVAO DA SILVA,
Cumprimento ¢ ..., cit., p. 355-370.

213 PINTO MONTEIRO, Clausula penal ¢ ..., cit., p. 124.

219 CALVAO DA SILVA, Cumprimento e ..., cit., p. 504-506.

220 Ibidem, p. 506.
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ter mais tanta for¢a. Afinal, ndo se pode negar que, no ambito de uma execucao para entrega de
coisa, se juntamente com a citacdo para fazé-lo em 20 dias (art. 859.° do CPC) o devedor for
cientificado de que a ndo entrega o sujeitard a uma sanc¢ao diaria, provavelmente se sentira mais
“incentivado” a obedecer a ordem judicial, ao invés de, por exemplo, adotar medidas para
ocultar o paradeiro do bem.

Obviamente, trata-se de algo que demandaria alteragdo legislativa no texto do art. 829-
A do CC, mas que contribuiria para uma maior eficacia da tutela inibitoria atipica, dada a
relevancia de que esse instrumento de coergdo se reveste.

Porém, no meio doutrinario que se dedica ao estudo dos exemplares de tutela inibitoria
dispersos ao longo do ordenamento, nao se verifica um debate aprofundado a respeito dessa
necessidade de ampliagao da hipotese de incidéncia da sancdo pecunidria compulséria. Em
parte, talvez isso se deva ao fato de as obrigacdes de prestacdo de fato 14 tratadas serem
essencialmente infungiveis, ndo cabendo, via de regra, a sua realizagdo por terceiros, e
viabilizando a cominacdo dessa sangdo. Isto é, como visto nas se¢Oes anteriores, somente o
contratante que inseriu a clausula geral abusiva podera retira-la de seus contratos; o ofensor a
direito da personalidade de terceiro ¢ que devera ser obstado de tal conduta, ainda que se possa
cogitar o contributo de terceiros para evitar a disseminagdo de contetido infamante; o mesmo
raciocinio vale para quem pretenda violar a propriedade industrial ou segredo comercial, assim
como ameace direitos do legitimo possuidor.

Afora o exposto, hd também uma segunda barreira legal ao cabimento da sancdo
pecunidria compulsoria: se o desempenho da prestagdo exigir “especiais qualidades cientificas

221 De um lado porque o

ou artisticas do obrigado”. Aqui as criticas tém maior contundéncia
conceito empregado no dispositivo relega aos tribunais uma tarefa que em determinados casos
concretos pode ser de dificil aferigio???. Além disso, em muitos casos o devedor pode se

. . . . . F ;0223
aproveitar da redacdo da norma para simplesmente se negar a cumprir o ajustado por desidia“*”,
sem que esteja em questdo algum valor inerente a sua personalidade. Pires de Lima e Antunes
Varela chegam ao ponto de reputar que esse limitador seria ofensivo ao principio constitucional
da igualdade, ironizando que apenas “os monstros sagrados da drea cientifica ou artistica” nao

estejam sujeitos a esta penalidade coercitiva®*,

221 Em sentido oposto, entendendo que a exclusio da sangdo pecunidria compulsoria nessas hipoteses se justifica
porque “a ameaga coercitiva seria, por um lado, chocante e violadora da personalidade do devedor e, por outro,
ineficaz e até contraproducente para o proprio credor”. Ibidem, p. 485-486.

222 Neste sentido, conferir: PINTO MONTEIRO, Clausula penal ¢ ..., cit., p. 125.

223 PRATA, Ana — Cédigo Civil anotado. Vol. 1. Artigos 1.° a 1250.°. Coimbra : Almedina, 2017, p. 1043.

224 PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, Cédigo Civil anotado ..., vol. 2 ..., cit., p. 104,
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Outro aspecto do regime geral da san¢do pecunidria compulsoria diz respeito a
necessidade de requerimento do credor para que o juiz possa arbitra-la. Pinto Monteiro critica
a exigéncia porque, se uma das razdes para a introdugdo desse instituto no ordenamento era
salvaguardar a autoridade dos tribunais (conforme o predmbulo do DL n.° 262/83), tal
imperativo nido pode ficar na dependéncia de requerimento do credor??’. Por outro lado,
legislagdes especiais mais contemporaneas e preocupadas com a prevenc¢do a violacdo dos
direitos nelas consagrados tém contornado essa caracteristica da sangdo pecunidria
compulsodria, permitindo sua fixa¢do de oficio pelo tribunal, como se verifica no caso dos ja
citados arts. 345.°, n.° 4 do CPI, e 210.°-G do CDADC, de redacdo praticamente idéntica.

Segundo a conjugagdo dos n.** 1 e 2 do art. 829.°-A do CC, o valor arbitrado a titulo de
sancdo pecuniaria compulsoria devera observar critérios de razoabilidade, podendo incidir por
dia de atraso no cumprimento da obrigacdo, ou a cada infra¢do verificada, conforme as
circunstancias do caso recomendem. O conceito legal ¢ aberto, ndo havendo um limite
quantitativo em termos de valor??® ou de periodo temporal. Quanto a este Gltimo aspecto é
preciso ressaltar que a sangdo pecunidria compulsdria “so pode intervir em casos de atraso no
cumprimento e nunca se a situagdo for de incumprimento definitivo (qualificado ou ndo por
impossibilidade)”, razao pela qual o incumprimento prolongado por periodo relativamente
longo demandara uma nova ponderagdo sobre a situacdo, por indicar que se esteja diante de
incumprimento definitivo, culposo ou ndo??’.

Por fim, o produto da san¢do pecunidria compulsoria devera ser rateado igualitariamente

1228

entre credor e Estado (art. 829.°-A, n.° 3 do CC), o que para alguns ¢ elogidvel*“°, enquanto

para outros ¢é considerado uma solugio “verdadeiramente estranha e deploravel”*®.

Sem embargo das divergéncias e at¢ mesmo de uma justa critica ao ambito restrito sobre
o qual pode incidir a san¢do pecunidria compulsoéria, inegével que se trata do meio coercitivo
mais eficiente para convencer o réu a se abster de violar o direito do autor (tutela preventiva)

ou adimplir a obrigagdo em mora (tutela ressarcitdria).

225 PINTO MONTEIRO, Clausula penal e ..., cit., p. 124. Também criticando a impossibilidade de imposi¢do da
sang@o pecuniaria compulsoria de oficio pelo tribunal, mas acrescentando que o juiz ndo deve ser obrigado a
decreta-la quando a considere inutil ao caso concreto (como na hipdtese de ser escassa a situagdo econdomico-
financeira do réu): CALVAO DA SILVA, Cumprimento ¢ ..., cit., p. 428-434.

226 O art. 33.° da LCCG contém excegdo a regra, fixando um valor méximo para cada infragio.

227 ANA PRATA, Cédigo Civil anotado ..., cit., p. 1043. Também a defender que a fungdo compulséria da sangdo
pecuniaria compulsdria restringe sua aplicacdo a casos de mora, ndo se aplicando quando houver incumprimento
definitivo ou impossibilidade de cumprimento: PINTO MONTEIRO, Clausula penal e ..., cit., p. 125; CALVAO DA
SiLvA, Cumprimento e ..., cit., p. 438-441.

228 ANA PRATA, Codigo Civil anotado ..., cit., p. 1043. CALVAO DA SILVA, Cumprimento € ..., cit., p. 445-447.

229 PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, Cédigo Civil anotado ..., vol. 2 ..., cit., p. 105.
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3.3.2. Coercao indireta: crime de desobediéncia

A segunda medida coercitiva prevista de modo expresso na legislagdo processual se
encontra plasmada no art. 375.° do CPC, prenunciando a incorréncia em crime de desobediéncia
qualificada aquele que incumprir providéncia cautelar decretada. O enunciado aberto indica que
a aplicabilidade do tipo penal independe de se tratar de cautelar conservatoria ou antecipatoria,
ou da espécie de prestagdo imputada ao réu, dependendo apenas da presenga dos requisitos do
art. 348.° do CP?°,

Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, contudo, possuem entendimento mais restritivo no
tocante a amplitude da norma, negando-lhe aplicabilidade tanto as obrigag¢des pecuniarias
(ressalvada norma penal especifica, como no caso dos alimentos), como visando forcar o
cumprimento de decisdes que determinem provisoriamente comportamento idéntico aquele que
sera obtido ao final em caso de procedéncia da ag¢do (medidas tipicamente antecipatorias). Para
os autores, o preceito ¢ aplicavel apenas em face do incumprimento de medidas cujo objetivo
seja preservar a viabilidade da execu¢ao especifica da futura decisdo de procedéncia da agdo
(medidas tipicamente conservatorias), ou quando o réu atue, antes ou apos a apreensao de um
bem como garantia de obrigagdo pecunidria, no sentido de retardar ou inviabilizar a finalidade
pretendida pelo tribunal®*!.

Analisando a esséncia da norma penal, Pinto de Albuquerque sintetiza que “o tipo
objetivo consiste no ndao cumprimento de uma ordem ou mandado legitimos, regularmente
comunicados ao destinatario e provenientes de autoridade ou funciondrio competente”. Por
sua vez, esmiucando um dos elementos do conceito, o autor ensina que a ordem e o mandado
“sdo atos de comando que impoe uma conduta positiva ou negativa a um ou mais sujeitos
determinados”?*?. Transportando esse tltimo conceito para a ordem civilistica, claro estd que
nem toda a decisdo judicial incumprida dard ensejo a persecugdo penal, pois, afora algumas
excegOes (como as prestacdes alimenticias), apenas aquelas que impuserem condutas
especificas ao réu (positivas ou negativas) terdo esse condio®*. Porém, é desnecessario que no
mandado conste expressamente a adverténcia de que seu ndo cumprimento induzira a

caracterizagdo do crime, por se tratar de uma cominagio legal?*.

230 Aderindo ao conceito amplo da norma: GERALDES, Antonio Santos Abrantes — Temas da reforma do processo
civil. 4% ed. rev. e actualiz. Vol. 3: Procedimento cautelar comum. Coimbra : Almedina, 2010, p. 327-329.

231 LEBRE DE FREITAS e ISABEL ALEXANDRE, Codigo de Processo Civil ..., vol. 2 ..., cit., p. 81.

232 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario do Codigo Penal a luz da Constituigdo da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem. 4* ed. Lisboa : Universidade Catoélica, 2021, p. 1181.

233 Caso tipico das decisdes que concedem a tutela especifica do direito.

234 Neste sentido: TRP, 373/10.7TABGC.P1, rel.* Maria Dolores da Silva e Sousa, 16/01/2013; TRG,
166/08.1TAMNC.G1, rel.* Ana Teixeira, 02/12/2013.
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Dessa forma, conjugando a localizacdo topografica do art. 375.° no CPC, além da
literalidade de seu conteudo, bem como a restrigdo de aplicabilidade da norma penal na esfera
civil, pode-se dizer que sua incidéncia ¢ limitada as decisdes que defiram providéncias de indole
cautelar, que tenham por objeto a imposi¢do de condutas (positivas ou negativas) ao réu. Seja
como for, trata-se de mais um instrumento de coer¢do ao cumprimento dos comandos judiciais

em que se aplique.

3.3.3. Implementaciio direta da tutela inibitoria pelos tribunais

Antes de abordar a questao primordial deste topico, ¢ preciso ter em mente a diferenca
entre trés situagdes. Uma coisa € o emprego de técnicas coercitivas com o intuito de influenciar
a vontade do réu/devedor para que cumpra a decisao em todos os seus termos. Outra € o autor
da acdo requerer o uso de técnicas sub-rogatdrias visando a execucdo especifica ou pelo
equivalente (conforme as possibilidades). Diversa, outrossim, ¢ a hipotese de o proprio tribunal
dotar sua decisdo (proviséria ou definitiva), proferida em agdo declarativa, de mecanismos
capazes de conferir prote¢ao imediata ao direito reivindicado pelo autor, independentemente da
necessidade de ser ajuizado um processo executivo ou da participagao do réu.

No que diz respeito a essa ultima modalidade de atuacao jurisdicional, que corresponde
a um método de coergdo direta, a analise do codex processual ndo demonstra a existéncia de
uma norma que em carater geral preveja essa possibilidade®.

Porém, adentrando no &mbito dos processos especiais, percebe-se que na esfera da tutela
da personalidade existe a possibilidade de decretagdo das “providéncias concretamente
adequadas” a tutela do direito (art. 878.°), cuja execugdo da decis@o ocorre oficiosamente nos
proprios autos (art. 880.°, n.° 2). Dentre essas medidas, pode-se imaginar como hipotese que o
tribunal determine o encerramento de um estabelecimento comercial emissor de ruidos
excessivos, que esteja a perturbar a saude e bem-estar dos moradores mais proximos>3¢,

Indo para o campo da legislacdo especial, observa-se no art. 345.°, n.° 1 do CPI, que
também ali o tribunal pode adotar “as providéncias adequadas” que inibam a violagao iminente,
ou proibam a sua continuidade — tipicas hipoteses de tutela inibitoria contra a ocorréncia ou
continuidade do ilicito, respectivamente. Um exemplo apropriado ao que se pretende debater ¢

o de uma decisdo que acolha pedido para encerramento de um comércio de produtos

235 Diversamente do que se observa no ordenamento brasileiro, como no caso dos arts. 139, IV, 497 € 536 do CPC-
Br/2015, cotejados no topico 2.4.1 deste estudo.

236 Hipotese similar a enfrentada pelo TRP no julgamento da apelagdo 169/07.3TBRSD.P2, rel. José Manuel de
Araujo Barros, 08/05/2014.
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falsificados, que viole o direito de marca do autor da agao.

Em ambas as situagdes trazidas nos paragrafos anteriores, se o tribunal se limitar a
“condenar” cada réu ao encerramento dos estabelecimentos, estar-se-a diante de decisdes que
terdo de ser executadas pelos respectivos autores, caso ndo ocorra o voluntario cumprimento. E
essa a postura que comumente se observa na jurisprudéncia, ndo havendo na doutrina uma
razoavel quantidade de vozes abalizadas que proponham outro caminho, exceto no que diz
respeito a tutela dos direitos da personalidade, cuja executoriedade das decisdes de forma
oficiosa nos proprios autos é defendida com veeméncia pelos principais autores?’.

De outro modo, se além de condenar ao encerramento o tribunal na prépria decisdo
determinar a expedi¢ao de mandado a ser cumprido por oficial de justica de imediato, ou apos
o transito em julgado, ja estara implementando-a automaticamente, conferindo-lhe

executoriedade plena?*®

. Neste segundo caso, o autor ndo precisara mover a¢do de execugao
alguma.

Essa sutil diferenca de atuagdo por parte dos tribunais, além de promover de modo mais
célere a efetivacao dos comandos judiciais, pode trazer fortes reflexos em termos de efetividade
das tutelas preventivas, como a inibitoria. Principalmente quando a pretensdo se volte a evitar
a violagdo primadria ao direito, algo que muitas vezes estd na iminéncia de ocorrer, demandando
uma atuagao célere e firme por parte do 6rgdo julgador, que ndo se restrinja a “declarar” ou
“condenar”, mas que de modo enfatico “ordene” sob pena de uma san¢do pecuniaria
compulsoria, ou, quando apropriado em razdo da natureza da medida, de sua urgéncia e/ou do
proprio risco de incumprimento, estabeleca na propria decisdo os meios executdrios pelos quais
ela serd implementada, utilizando-se dos auxiliares da justica para tanto (oficiais de justiga,
policia, etc.).

E certo que nenhum dos diplomas normativos citados ao longo deste topico admite de
modo expresso que o tribunal assim aja. No entanto, também ¢ correto dizer que ndo hd norma
em sentido diverso, proibindo conduta de tal natureza. Ou seja, embora fosse louvavel que o
legislador promovesse alguns aprimoramentos na legislagdo processual, a realidade atual
parecer permitir que se estabeleca sobre ela um novo olhar. A fonte de inspiragdo para tanto
poderia ser buscada em principios consagrados pelo proprio CPC, tais como a garantia de se

obter em prazo razoavel a tutela do direito (art. 2.°, n.° 1), além do dever de o juiz gerir o

237 Vejam-se a proposito os entendimentos citados no topico 3.1.2, cujas obras se encontram referenciadas nas
notas de rodapé n® 148, 149 e 150.

238 Aproximando-se do conceito de decisdo “executiva latu sensu” trabalhado pela doutrina brasileira, conforme
mencionado no topico 2.3.3 deste estudo.
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processo com a ado¢ao de mecanismos que promovam a resolucdo da contenda de forma célere

(art. 6.°, n.° 1), do qual deriva o principio da adequagio formal do art. 547.° 2%,

3.4. Perspectivas para a evolucio da tutela inibitoria no direito portugués

O arquétipo da tutela inibitoria delineado no tépico 3.2.3 e as técnicas de implementagdo
examinadas ao longo dos topicos da secdo 3.3, apresentam o instituto na forma como se
encontra hoje desenvolvido no ordenamento interno. Por outro lado, considerando o arcabougo
legislativo dos ordenamentos utilizados a titulo de comparagdo (nomeadamente o brasileiro) e
o acervo doutrinério especializado citado ao longo desta dissertagdo, ndo hd duvida de que a
tutela inibitoria possui um amplo caminho para evoluir em termos de hipéteses em que sua
utilizacao se mostre adequada, além do possivel reforco as garantias de efetividade das decisdes
deferitorias.

Obviamente, ndo se pretende afirmar que a regulamentacdo “x” ¢ melhor do que a “y”,
pois como se disse na introdugdo ao capitulo 1, o direito ¢ antes de mais nada um fenomeno
social, que reflete os valores de uma determinada populagao. Logo, trata-se de uma questao de
politica legislativa a ser avaliada pelos entes competentes. O que verdadeiramente se pretende
nesta derradeira secdo € mostrar quais os principais caminhos a serem percorridos caso o
legislador entenda conveniente ampliar o horizonte de incidéncia da tutela especifica,
nomeadamente a inibitdria.

Um primeiro ponto seria a criagdo de um regime geral para a tutela inibitdria,
desenvolvendo-o a partir do principio de prevencao que emerge dos arts. 2.°,n.° 1, ¢ 10.°, n.° 3,
b) do CPC. Ter-se-ia neste caso um ganho em termos de clareza quanto as hipdteses de
cabimento, limites e demais regras que viessem a ser implementadas. H4 no direito interno
modelos cujos contornos podem servir de inspiracdo para o legislador realizar a devida
compilagdo, a exemplo daquele previsto no CPI, afora os contributos do direito estrangeiro.

Entrando no segundo ponto, observa-se uma caracteristica da legislagdo civil e
processual, que nitidamente ¢ um tanto refratdria a concessao da tutela especifica,
nomeadamente quando comparada ao sistema juridico brasileiro*.

Veja-se, por exemplo, que em se tratando de prestagdo de fato fungivel, o credor ndo

pode pedir para que o devedor seja compelido a adimplir a obrigagdo, restando-lhe o

239 Destacando os limites impostos ao juiz para que possa realizar a adequagio formal de um determinado caso

concreto, conferir: RUI PINTO, Codigo de processo civil anotado ..., cit., p. 12-20.
240 Vide sec¢des 2.2,2.3 € 2.4.
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cumprimento através de terceiro a custa do devedor, ou a tutela ressarcitoria pelo equivalente?*!.

As limitagdes aumentam ainda mais em se tratando de prestagdes de fato negativo, pois em
relagdo a estas a unica tutela especifica permitida segundo a literalidade do art. 829.°, n.° 1 do
CC, ¢ a demoli¢dao da obra, se obra houver, pois se ndo for assim o Unico caminho ¢ a
indenizagdo, consoante art. 876.°, n.° 1, b) do CPC. Embora se trate de uma voz um tanto
isolada, Calvao da Silva entende que este dispositivo deveria se aplicar a todas as situagcdes em
que seja possivel por termo ao ilicito, repondo o status quo ante, como na hipotese de
encerramento de estabelecimento comercial aberto em contravencao da obrigacdo de ndo fazer
concorréncia®¥,

Voltando os olhos para o universo da tutela inibitdria, se o autor estiver na iminéncia de
ter seu direito violado devido ao incumprimento de uma prestacao de fato fungivel (exceto na
restrita hipotese do art. 829.°, n.° 1 do CC — fato fungivel, negativo e relacionado a obra), ¢
provavel que tenha dificuldade em obter decisdo concedendo a tutela especifica para evitar a
concretizacdo do ilicito. O raciocinio tende a ser no sentido de que, se a tutela especifica ¢
inviavel apos a ocorréncia da ilicitude, também havera de sé-lo para fins de prevencdo. Até
porque, ndo existe um regime geral que discipline a tutela inibitoria e abra caminho para a
protecdo preventiva especifica em tais situagoes.

Assim, qualquer aumento nas hipdteses de cabimento da tutela especifica, seja em meio
a (todas ou algumas) obrigacgdes de prestacdo de fato fungivel, seja também nas prestagdes fato
negativo (todas ou algumas), repercutird automaticamente na possibilidade de o credor fazer
uso da tutela inibitoria para prevenir o ilicito.

A ampliacdo do ambito de incidéncia da san¢do pecuniaria compulsoria é um terceiro
ponto que contribuiria para a evolu¢ao das formas de tutela especifica, ja que se trata do meio
coercitivo mais eficaz para compelir o réu a obedecer aos termos da ordem judicial que contra
si seja proferida. Quanto mais proximo do modelo francés das astreintes, menos restritivas
serdo as hipoteses em que essa penalidade sera cabivel.

O quarto ponto pode ser resolvido a partir da criacdo do regime geral da tutela inibitéria
aludido acima, pois tem a ver com o estabelecimento de requisitos especificos para as
providéncias cautelares requeridas no bojo de agdes inibitorias. Enquanto isso ndo ocorre,
vislumbra-se como possivel que a ampliagdo do debate doutrinario em torno da tutela inibitoria

e suas caracteristicas possa gerar maior reflexao por parte dos tribunais, no sentido de enfatizar

241 Art. 828.° do CC, combinado com art. 868.°, n.° 1 do CPC.
242 CALVAO DA SILVA, Cumprimento e ..., cit., p. 462.
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que, em se tratando de providéncias cautelares requeridas em ag¢ao inibitéria atipica, a prova do
“perigo de dano” deve ceder lugar a mera demonstracdo do “perigo de ilicito”. A justificativa
¢ um tanto intuitiva, pois ndo parece razoavel condicionar a concessao de uma medida
provisoria a um requisito desnecessario para a propria obtencao da tutela definitiva. Novamente,
o regime especial do CPI pode servir como fonte de inspirag¢do para o debate, pois dispensa a
demonstragdo do perigo de dano para o deferimento de cautelar.

Por fim, o quinto ponto seria um aperfeicoamento da legislagdo processual para deixar
clara a possibilidade de o juiz, nas a¢cdes que almejem a obtenc¢do da tutela especifica do direito,
ao deferir a pretensdo do autor e quando tal se mostrar pertinente, estabelecer na propria decisao
os mecanismos pelos quais ela devera ser implementada, tornando-a executavel oficiosamente
nos proprios autos. Ou seja, fazendo com que seja desnecessario o autor ajuizar um processo
de execucgdo, conforme exemplos trazidos no tdpico 3.3.3, gerando maior celeridade na

efetivagdo do direito.
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Conclusoes:
1 — A partir da segunda metade do século XX, comegou a ficar evidente a insuficiéncia do
modelo juridico segundo o qual a tutela jurisdicional consistia basicamente em compensar o
dano experimentado através de um pagamento em dinheiro (tutela pelo equivalente), devido ao
surgimento de novos direitos ligados a questdes sociais e a personalidade humana. A partir dai,
passou-se a vincular o principio do acesso a justi¢a ndo apenas a possibilidade de deduzir uma
postulagdo, mas também de obter em prazo razoavel a efetiva tutela do direito.
2 — Contraposta a tutela pelo equivalente, a tutela especifica se propde a entregar ao
jurisdicionado o proprio direito lesado (funcdo reparatdria) ou ameagado (fungdo preventiva),
subdividindo-se em trés categorias: (i) inibitéria — previne a ocorréncia, continuidade ou
repeticdo do ilicito; (i1) reintegratoria — remove os efeitos da ilicitude; e (ii1) ressarcitoria —
sendo in natura quando coloca o lesado em situagdo analoga a que se encontrava anteriormente
ao dano, ou pelo equivalente quando o dano ¢ compensado mediante pagamento em dinheiro.
3 — A ilicitude corresponde ao ato contrario a um dever juridico legal ou obrigacional, em
virtude de uma conduta omissiva ou comissiva, ndo dependendo para sua caracterizagao que
haja culpa do agente ou consequéncia danosa.
4 — Gragas a depuracgdo conceitual da ilicitude, o pressuposto basico para a concessdo da tutela
especifica de cunho inibitorio ndo depende da comprovagao de culpa ou dano, aliviando o 6nus
probatério do autor. E preciso apenas que haja a inten¢io de prevenir uma violagdo de direito
que esteja na iminéncia de ocorrer pela primeira vez, ou que de modo reiterado venha sendo.
5 — As notas comparatisticas de quatro ordenamentos legais europeus revelaram os seguintes
aspectos:
5.1 — No direito italiano, o regime da protecao dos direitos autorais € aquele no qual a tutela
inibitdria se encontra regulada de modo mais amplo, sendo que para os direitos ndo dotados
de protecao especifica, a tutela preventiva contra o ilicito vem sendo concedida com base no
art. 700 do CPC-It, que traz o regime geral das providéncias cautelares ndo identificadas.
5.2 — No direito alemdo, o § 1004 do diploma civil, voltado a protecao do direito de
propriedade, vem sendo interpretado extensivamente tanto para permitir a concessdo de
medida inibitoria pura (desconsiderando-se a necessidade de um receio de continuidade ou
repeticao que decorre da expressdo “prejuizos ulteriores”), como também para viabilizar a
protecao inibitoria a outras espécies de direito material, nomeadamente os de personalidade.
5.3 — O direito francés se destaca por ter sido o bergo das astreintes, penalidade pecuniaria

concebida pela jurisprudéncia daquele pais e incorporada ao ordenamento portugués no art.
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829.°-A do CC, sob a denominacao de san¢ao pecuniaria compulsoéria, consubstanciando-se
no meio coercitivo mais empregado mundo afora para forcar o réu a cumprir uma ordem
judicial de qualquer natureza.
5.4 — Nos sistemas juridicos baseados na common law, o remédio processual que mais se
aproxima da tutela inibitéria ¢ a quia timet injunction, embora os tribunais geralmente
condicionem a concessdo desta medida preventiva a demonstragdo de um perigo de dano,
nao bastando a mera ameaga de ocorréncia do ilicito.
6 — No Brasil, a consolidacdo do atual modelo que prioriza a concessao da tutela especifica e
garante meios para sua efetiva implementagcdo decorreu fundamentalmente de alteragdes
legislativas realizadas nas seguintes etapas:
6.1 — A promulgacdo do CDC-Br (diploma consumerista) em 1990 e a reforma
implementada no CPC-Br/1973 em 1994, representaram a quebra do paradigma entdo
vigente, estabelecendo que nas agdes buscando o cumprimento de prestacdes de fazer ou nao
fazer, o juiz deveria priorizar a concessdo da tutela especifica ou determinar providéncias
que assegurassem um resultado pratico equivalente ao do adimplemento, s6 podendo haver
a conversdo em perdas e danos se assim fosse requisitado pelo autor.
6.2 — A reforma do CPC-Br/1973 em 2002 criou, para as agdes buscando o cumprimento de
prestagdes de entrega de coisa, um regime andlogo ao das prestagdes de fazer ou ndo fazer,
além de ampliar os poderes do juiz para admitir, inclusive de oficio, a adogao das medidas
necessarias a efetividade dessas formas de tutela.
6.3 — A promulgacao do CPC-Br/2015 resultou na criagao de um regime geral para as tutelas
inibitdria e reintegratdria, estabelecendo o art. 497, paragrafo tnico, que a concessao dessas
medidas independe da ocorréncia de dano, ou da culpabilidade do agente.
7 — As novas formas de tutela inseridas no ordenamento brasileiro reascenderam a discussao
sobre o melhor critério de classificagdo das sentencas, nomeadamente no que diz respeito a
natureza da sentenca que conceda a tutela especifica de obrigacao de fazer, ndo fazer e entregar
coisa, ser condenatdria, ou se enquadrar, conforme a técnica de implementagdo, entre a
mandamental e a executiva latu sensu, sendo estas duas ultimas reconhecidas como classes
auténomas pelos adeptos da concepgao quinaria.
8-E possivel dizer que os arts. 2.°, n.° 1, e 10.°, n.° 3, “b” do CPC, consagram um principio
geral de prevencao, a partir do qual a tutela inibitoria se mostra vidvel para prevenir a violagao
de quaisquer direitos ameacados, ndo se restringindo aos casos em que a legislagdao

expressamente admita.
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9 — A tutela inibitéria é admissivel como forma de prevengao de ilicitude que diga respeito a
quaisquer modalidades obrigacionais ou a deveres decorrentes de lei, seja a conduta ilicita
desencadeada por uma agdo ou omissao.

10 — A tutela inibitéria ndo se confunde com a tutela cautelar, pois enquanto a primeira
corresponde a uma pretensdo de mérito que levard a uma decisdo definitiva, a segunda se
caracteriza pela provisoriedade e pela dependéncia da agdo principal a qual adere.

11 — O pressuposto geral da tutela inibitoria corresponde a intengdo de prevenir a ocorréncia,
continuidade ou repeti¢do do ilicito, ndo estando dentre os requisitos da a¢cdo a necessidade de
comprovar a culpabilidade do agente ou que a ilicitude possa gerar dano.

12 — O principio da adequacdo inerente as providéncias cautelares pode ser utilizado
analogamente como balizador para verificar se a medida inibitoria postulada ¢ proporcional e
razoavel a prevencao do ilicito, evitando que seja excessiva sob o ponto de vista dos direitos do
réu que serdo sacrificados.

13 — O pedido inibitorio pode ser cumulado com pretensdes de remogao dos efeitos do ilicito
ou ressarcimento de danos. Seu nucleo essencial deve estar delimitado, podendo haver certa
indeterminacdo nas providéncias requisitadas, pois caberd ao tribunal deferir as medidas
concretas que julgar convenientes para atingir o intuito preventivo, mesmo que nao
correspondam precisamente aquelas postuladas na peti¢ao inicial.

14 — Embora a sentenga que concede a medida inibitdria possua natureza condenatdria segundo
o art. 10.°, n.° 3, b) do CPC, ¢ preciso ter em mente as peculiaridades dessa forma de tutela,
porquanto o tribunal ndo se limita a enunciar o direito, mas sim, ou emite uma ordem de conduta
(comissiva ou omissiva), ou deve estabelecer providéncias praticas que, independentemente de
uma acao/absten¢do do réu, atinjam a finalidade preventiva.

15 — As modalidades de tutela inibitdria analisadas nos topicos da secdo 3.1 estdo estruturadas
de modo convergente com o pensamento moderno a respeito do pressuposto, requisitos, limites
e demais caracteristicas dessa forma de tutela, o que possibilita que esses elementos comuns da
legislacdo especifica sejam utilizados como instrumentos interpretativos quando se estiver
diante de uma pretensdo inibitéria atipica.

16 — O ordenamento portugués nao prioriza a concessao da tutela especifica de modo irrestrito,
como no caso do sistema legal brasileiro, pois ndo a admite quando se trate de prestacdo de fato
fungivel e, no caso de prestacdes de fato negativo, apenas autoriza a demolicdo de obra
edificada indevidamente. Consequentemente, em tais situagdes dificilmente uma tutela

inibitoria atipica serd concedida.
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17 — A principal técnica de coer¢do indireta prevista no ordenamento portugués ¢ a sangao
pecunidria compulsoria (art. 829.°-A do CC), que impde ao devedor uma multa caso ndo haja o
cumprimento tempestivo do objeto da decisdo. Porém, seu ambito de incidéncia ¢ restrito,
limitando-se a quando se tratar de prestacdo de fato infungivel e desde que ndo se exijam
“especiais qualidades cientificas ou artisticas do obrigado”.
18 — A técnica de coergdo direta ¢ empregada quando o tribunal dota a decisdo de mecanismos
que permitam sua implementac¢ao imediata (com a colaboracao dos auxiliares da justica), sem
a necessidade de o autor ajuizar um processo de execucdo ou da participagdo efetiva do réu.
Embora o CPC ndo possua norma que em carater geral preveja tal possibilidade, também nao
ha impeditivo, ao passo em que os arts. 878.° do CPC (tutela da personalidade), e 345.°, n.° 1
do CPI, permitem ao julgador adotar “as providéncias adequadas™ para inibir a violagdo
iminente.
19 — Em vista do estudo realizado, inclusive a partir da analise comparatistica, pode-se arrolar
a seguir os principais fatores que, conforme se realizem, contribuirdo decisivamente para a
evolugdo da tutela inibitoria no direito portugués:
19.1 — A criagdo de um regime geral para a tutela inibitdria, inspirado, por exemplo, na
disciplina do CPI e/ou em legislagdes estrangeiras.
19.2 — A possibilidade de que a tutela especifica possa ser buscada pelo credor sempre que
assim desejar, inclusive quando se tratar de prestacdes de fato fungivel ou quaisquer
prestacdes de fato negativo.
19.3 — A ampliagdo do ambito de incidéncia da san¢do pecunidria compulsoria, similarmente
ao modelo das astreintes francesas, admitindo-se o seu uso de maneira irrestrita (ou menos
restrita do que no modelo atualmente vigente), a critério do juiz.
19.4 — O entendimento, por parte da doutrina e jurisprudéncia (enquanto ndao promovida
alteracao legislativa), de que em se tratando de providéncias cautelares requeridas em agdo
inibitdria atipica, a prova do “perigo de dano” deve ceder lugar & mera demonstragdo do
“perigo de ilicito”, para que nao se tenha mais rigor na concessao de uma medida provisoria
do que para a concessao da tutela definitiva.
19.5 — A inclusdo no regime geral do CPC da possibilidade de o juiz, em agdes que almejem
a tutela especifica do direito, deferir as providéncias adequadas e ja estabelecer na decisdo
os mecanismos de implementagao pertinentes, de modo a torné-la executavel oficiosamente

nos proprios autos.
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