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1. TUTELA INIBITORIA

1.1 Introducéo

A tutelainibitoria é prestada por meio de acéo de conhecimento, e assim
néo se liga instrumentalmente a nenhuma acgdo que possa ser dita “principal”. Trata -se
de “acdo de conhecimento” de natureza preventiva, destinada a impedir a pratica, a

repeticdo ou a continuacdo do ilicito.

A sua importancia deriva do fato de que constitui agdo de conhecimento
que efetivamente pode inibir o ilicito. Dessa forma, distancia-se, em primeiro lugar, da
acdo cautelar, aqual é caracterizada por sua ligagdo com uma agéo principal, e, depois,
da acdo declaratoria, a qual jafoi pensada como “preventiva”, ainda que destituida de

mecani Smos de execucdo realmente capazes de impedir o ilicito.
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A inexisténcia de uma agdo de conhecimento dotada de meios executivos
idbneos a prevencdo, além de relacionada a idéia de que os direitos ndo necessitaria m
desse tipo de tutela, encontrava apoio no temor de se dar poder ao juiz, especialmente
“poderes executivos” para atuar antes da violagédo do direito. Supunha -se que a atuagéo
do juiz, antes da violagdo da norma, poderia comprimir os direitos de liberdade. Tanto é
verdade que a doutrina italiana, ainda que recente, chegou a afirmar expressamente que
a tutela inibitoria antecedente a qualquer ilicito — denominada de “tutela puramente
preventiva” — seria “certamente la piu energica”, mas também “la piu preocc upante,

come é di tutte le prevenzioni che possono eccessivamente limitare I’umana autonomia”

A acdo inibitoria é conseqiiéncia necessaria do novo perfil do Estado e
das novas situacBes de direito substancial. Ou sgja, a sua estruturacdo, ainda que
dependente de teorizacdo adequada, tem relacdo com as novas regras juridicas, de
contelido preventivo, bem como com a necessidade de se conferir verdadeira tutela

preventiva aos direitos, especialmente aos de contetido ndo -patrimonial.

Frise-se que a estrutura do CPC brasileiro, nos moldes estabelecidos em
1973, é no minimo curiosa, pois a0 mesmo tempo em que ndo permite a elaboracdo
dogmética de uma acdo de conhecimento preventiva atipica, renegando a fungdo
preventiva a agdo cautelar, ingtitui dois procedimentos especiais que conferem toda a
forca necessaria para o juiz conceder tutela preventiva a posse e a propriedade, quais
sgjam, a nunciagdo de obra nova (art. 934, CPC) e o interdito proibitorio (art. 932,
CPC). Isso, a0 mesmo tempo em que revela a ideologia que inspirou o CPC de 1973, da
sustentacdo a tese de que a acdo de conhecimento atipica ndo podia exercer efetiva

funcdo preventiva.

1.2 Fundamentos da tutelainibitéria

A acdo inibitoria se funda no proprio direito material. Se vérias situagoes
de direito substancial, diante de sua natureza, sdo absolutamente invioléveis, é evidente
a necessidade de se admitir uma acdo de conhecimento preventiva. Do contrério, as
normas gue proclamam direitos, ou objetivam proteger bens fundamentais, ndo teriam
qualquer significacdo prética, pois poderiam ser violadas a qualquer momento, restando

somente o ressarcimento do dano.
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Como o direito material depende - quando pensado na perspectiva da
efetividade - do processo, é facil concluir que a acdo preventiva é consequié ncia légica
das necessidades do direito material. Basta pensar, por exemplo, na norma que proibe
algum ato com o objetivo de proteger determinado direito, ou em direito que possui
natureza absolutamente inviolavel, como o direito & honra ou o direito a0 meio
ambiente. Lembre-se, alids, que véarias normas constitucionais afirmam ainviolabilidade
de direitos, exigindo, portanto, a correspondente tutela jurisdicional, que somente pode

ser aquela capaz de evitar a violagéo.

N&o obstante tudo isso, a Congtituicao Federal de 1988 fez questdo de
deixar claro que “nenhuma lei excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (art. 5.°, XXXV, CF). Ora, se a propria Constituicdo afirma a
inviolabilidade de determinados direitos e, a0 mesmo tempo, diz que nenhuma lei
podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario “ameaca a direito”, ndo pode restar
qgualquer duvida de que o direito de acesso a justica (art. 5., XXXV, CF) tem como

corolério o direito a tutela efetivamente capaz de impedir aviolaca o do direito.

Na verdade, ha direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional e,
assm, direito fundamental a tutela preventiva, o qual incide sobre o legisador -
obrigando-o ainstituir as técnicas processuai s capazes de permitir atutela preve ntiva - e
sobre o juiz - obrigando-0 a interpretar as normas processuais de modo a delas retirar

instrumentos processuai s que realmente viabilizem a concessdo de tutela de prevencao.

Lembre-se que a acdo declaratéria ndo é capaz de conceder tutela de
inibicdo do ilicito, uma vez que somente pode declarar a respeito de uma relagédo
juridica ou, excepcionalmente, de um fato (art. 40, CPC). A sentenca declaratoria, como
€ sabido, é a sentenca tipica do estado liberal cléssico, uma vez que, além de incapaz de
permitir ao juiz interferir sobre a vontade do demandado, tem seu fim restrito a regular

uma relacdo juridica ja determinada pela autonomia de vontade.

A acdo cautelar, por outro lado, pelo fato de exigir uma agdo principal,
também ndo é adequada para proteger os direitos que dependem da inibicdo de um
ilicito. O direito ainibi¢do doilicito ndo pode ser considerado como direito que objetiva

uma tutela que seria mero instrumento de outra. Imaginar que a agdo inibitéria é
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instrumental exige a resposta acer ca de que tutela ela estaria servindo. Ora, tendo em
vista que ndo ha como aceitar que o direito a prevencdo conduz a uma tutela que pode
ser vista como instrumento de outra, € impossivel admitir uma ag&o inibitdria rotulada
de cautelar, ou mesmo uma agdo cautelar “satisfativa” ou “autdbnoma”, como era

chamada antes da reforma de 1994.

1.3 Pressupostos da tutelainibitoria

A acdo inibitoria se volta contra a possibilidade do ilicito, ainda que se
trate de repeticdo ou continuacdo. Assim, é voltada para o fu turo, e ndo para 0 passado.
De modo que nada tem a ver com o ressarcimento do dano e, por consequiéncia, com 0s
elementos para a imputagdo ressarcitoria — os chamados elementos subjetivos, culpa ou

dolo.

Além disso, essa acdo ndo requer nem mesmo a probabi lidade do dano,
contentando-se com a simples probabilidade de ilicito (ato contrério ao direito). 1sso por
uma razao simples: imaginar que a agdo inibitoria se destina a inibir o dano implica na
suposicdo de que nada existe antes dele que possa ser qualifi cado de ilicito civil.
Acontece que 0 dano é uma consequiéncia eventual do ato contrério ao direito, os quais,
assim, podem e devem ser destacados para que os direitos sejam mais adequadamente

protegidos.

Assim, por exemplo, se hd um direito que exclui um fazer, ou umanorma
definindo que algo n&o pode ser feito, a mera probabilidade de ato contrério ao direito —
e ndo de dano - é suficiente para a tutela jurisdiciona inibitoria. Ou sgja, o titular de
uma marca comercial tem o direito de inibir alguém de usar a sua marca, pouco
importando se tal uso vai produzir dano. Do mesmo modo, se uma norma impede a
venda de determinado produto, a associagdo dos consumidores (por exemplo) pode

pedir ainibicéo da venda, sem se preocupar com dano.

Alguém, mais apressado, poderia supor que a distincdo entre
probabilidade de dano e probabilidade de ilicito ndo tem repercussdo prética. Ora, a
possibilidade do uso da acdo inibitéria, nos casos exemplificados no paragrafo anterior,
ja seria suficiente para desfazer o equivoco. Contudo, quando se percebe que a matéria

da acdo inibitoria se restringe ao ilicito, verifica-se que o autor ndo precisa aegar dano e
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0 que réu estdq impedido de discuti-lo. Bem por isso, 0 juiz, em tal caso, ndo pode

cogitar sobre 0 dano e, dessaforma, determinar a producéo de prova em relacdo aele.

E certo, porém, que em alguns casos ha uma identidade cronol dgica entre
0 ato contrério ao direito e 0 dano, pois ambos podem acontecer N0 mesmo instante.
Nessas hipoteses, a probabilidade do dano constituira o objeto da cognicdo do juiz e,
assim, o autor devera aludir a €le e o réu podera obviamente discuti -lo. Por isso mesmo,
a prova ndo podera ignora-lo. Porém, fora dai, vale a restricdo da cogni¢do ao ato
contrario ao direito, ndo apenas pela razdo de gque essa é a Unica forma de realizar o
desgjo da norma - gue estabelece uma proibicdo exatamente para evitar o dano - como
também porque, em determinados casos, sd0 proibidas acfes contrarias ao direito,

independentemente de provocarem efeitos danosos.

1.4 Modalidades

A acdo inibitoria pode atuar de trés maneiras distintas. Em primeiro lugar
para impedir a pratica de ilicito, ainda que nenhum ilicito anterior tenha sido produzido
pelo réu. Essa espécie de acdo inibitdria foi a que encontrou maior res sténcia na
doutrina italiana. 1sso € explicavel em razéo de que modalidade de ac&o inibitoria,
por atuar antes de qualquer ilicito ter sido praticado pelo réu, torna mais ardua a tarefa
do juiz, umavez que é muito mais dificil constatar a probabilida de do ilicito sem poder
considerar qualquer ato anterior do que verificar a probabilidade da sua repeticdo ou da

continuagdo da acdo ilicita.

Como se vé, o problema das trés formas de acdo inibitéria € ligado
diretamente a prova da ameaca. Enquanto que du as delas — a que visa inibir a repeticéo
e a que objetiva inibir a continuagdo —, ao se voltarem para o futuro, e assim para a
probabilidade da repeticdo ou da continuagéo, podem considerar o passado, ou sga, 0
ilicito ja ocorrido, a outra ndo pode enxergar ilicito nenhum no passado, mas apenas

atentar para eventuais fatos que constituam indicios de que o ilicito ser& praticado.

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

concluir arespeito da probabilidade da sua continuagdo ou da sua repeticéo.
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Note-se que as trés acdes se diferenciam na medida em que se distingue o
que nelas deve ser provado. Isso ndo quer dizer, como é 6bvio, que a necessidade de
acdo inibitdria possa ser vista de forma diferenciada diante das trés hipoteses elencadas.
A necessidade de acdo inibitdria ndo tem nada a ver com a questdo da prova. A

dificuldade da prova ndo pode constituir obstaculo a acdo inibitoria, sgjaela qual for.

Lembre-se que a modalidade mais pura de ac&o inibitéria, que é aquela
gue interfere na esfera juridica do réu antes da pratica de qualquer ilicito, vem sendo
aceita em varios paises preocupados com a efetividade da tutela dos direitos. Assim, por
exemplo, no direito aleméo, ndo obstante o teor da letra do §1.004 do BGB, que se
refere expressamente a “prejuizos ulteriores”, e no direito anglo -americano, em gue é
admitida a chamada quia timet injunction, que nada mais € do que espécie de tutela

inibitoria anterior ao ilicito.

Na Itdlia, a Lei sobre Direito do Autor admite expressamente 0 uso da
acao inibitdria em suas trés modalidades, ndo se limitando a p rever a tutela destinada a
impedir “la continuazione o la ripetizione di una violazione gia avvenuta”, mas frisando
que “chi ha ragione di temere la violazione di un diritto...” “pu0 agire in giudizio per
ottenere che il suo diritto sia accertato e sia interdetta la violazione” (art. 156 da Lei
sobre Direito do Autor - Lei 633/1941) .

A doutrina italiana mais moderna ndo so sustenta que a melhor definicao
legidlativa de agdo inibitdria esta presente na norma que acaba de ser referida, como
também admite que essa acdo, diante de sua evidente necessidade para a efetividade da
tutela dos direitos, é garantida pelo art. 24 da Consgtituicdo, que funda o principio da
efetividade, garantindo a todos uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.
Com isso, como € 6hvio, a doutrina italiana reconhece a imprescindibilidade da acdo

inibitéria anterior a qualquer ilicito.

1.5 Acdoilicita continuada
Quando se pensa em repeticdo do ilicito, supde-se um intervalo entre um
ato e outro, e assim na possibilidade de se impedir a prética de um novo ilicito,

independente do primeiro. Porém, a questéo se complica quando a atencéo se volta para
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o ilicito continuado. Isso porque é possivel supor uma acdo com eficacia ilicita

continuada e uma agdo continuadailicita.

Na primeira hipétese ha apenas uma agdo, cujo efeito ilicito perdura no
tempo, enquanto que, no segundo caso, ha uma acdo continuada (ou uma atividade)
ilicita. Nessa Ultima situagdo, a ilicitude continua na medida do prosseguimento da agdo
ou da atividade, ao passo que na primeira a ilicitude ndo é relacionada com a acdo, mas

sim com o efeito que dela decorre e se propaga no tempo.

Se é correto inibir a continuagdo de uma acdo ou de uma atividade, o
ilicito, cujos efeitos sdo continuados, deve ser removido. Quando o ilicito se relaciona
com os efeitos da agdo que se exauriu, basta remover 0 ato que ainda produz efeitos,

pois ndo se teme uma agao futura.

A acdo inibitéria diz respeito a agdo ilicita continuada, e ndo ao ilicito
cujos efeitos perduram no tempo. Isso por uma razdo légica: 0 autor somente tem
interesse em inibir algo que pode ser feito e ndo o que ja foi realizado. No caso em que
oilicitojafoi cometido, ndo hatemor arespeito do que pode ocorrer, umavez que o ato
jafoi praticado. Como esse ato tem eficacia continuada, sabe-se de antemao que os seus
efeitos prosseguirdo no tempo. Portanto, no caso de ato com eficacia ilicita continuada,
0 autor deve apontar para 0 que ja aconteceu, pedindo a remogdo do ato que ainda

produz efeitos.

Exemplificando: a producdo de fumaca poluente constitui agir ilicito
continuado. Isto &, ailicitude pode ser medida pelo tempo em que a agéo se desenvolve.
Nessa hipbtese, ha como usar a acdo inibitdria, pois o juiz pode impedir a continuacéo
do agir. Porém, no caso de despejo de lixo téxico em loca proibido, ha ato ilicito - que
depende apenas de uma agdo — de eficacia continuada. Nesse caso, basta a remocgéo do
ilicito, ou melhor, que a tutela jurisdicional remova o ato ja praticado para que, por

consequiéncia, cessem os seus efeitosilicitos.

Portanto, a acdo inibitoria deve atuar quando se teme a continuagéo de
acdo ilicita, enquanto que a acdo de remocéo de ilicito deve se preocupar com o ilicito

de eficécia continuada
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1.6 Tutelainibitéria mediante imposi¢cd o de ndo-fazer e de fazer
Considerando-se as antigas normas, que apenas distribuiam direitos, o
medo de violagdo de um direito nada mais podia ser do que o temor de uma agéo

positiva, ou sgja, de um fazer.

Porém, quando se percebeu o dever do Estado editar normas para
proteger os direitos fundamentais — por exemplo, o dever de proteger o consumidor e o
meio ambiente -, as normas juridicas “civis” também assumiram fungdo preventiva , que
até entdo erareservadaas normaspenais. Essa fungdo preventiva passou a ser
exercida através de normas proibitivas e impositivas de condutas. Na verdade, com a
evolucdo da sociedade, cada vez mais surgiram direitos dependentes de algo que deveria
ser feito, ndo mais bastando a simples abstencéo (ou ndo -violacdo). Ou sgja, 0 proprio
direito material passou a depender de acBes positivas. Essas Ultimas passaram a ser

imprescindiveis para a prevencao dos direitos.

Isso significa que a prevencdo deixou de se contentar apenas com a
abstencdo, passando a exigir um fazer. Nessa perspectiva, ficou fécil perceber que o
ilicito poderia ser, além de comissivo, também omissivo. Se alguém possui dever de
fazer para que um direito ndo seja violado, € evidente que o ndo -fazer implica em ato

contrario ao direito, o qual pode ser qualificado deilicito omissivo.

Dessa forma, torna-se facil compreender que a ac&o inibitéria ndo visa
somente impor uma abstencdo, contentando-se, assim, com um ndo-fazer. O seu
objetivo € evitar o ilicito, sgja ele comissivo ou omissivo, razéo pela qual pode e xigir

um ndo-fazer ou um fazer, conforme o caso .

O direito brasileiro possui normas processuais (arts. 84, CDC, e 461,
CPC) que autorizam ao juiz ndo apenas impor um fazer ou um néo -fazer, como também
impor um fazer quando houver sido pedido um néo -fazer, desde que o fazer seja mais

adequado a protecdo do direito no caso concreto.

De modo que, se o direito material exige um ndo fazer, nada impede que
0 juiz ordene um fazer para que o direito sgja efetivamente tutelado. Assim, por

exemplo, se alguém esta proibido de perturbar a vizinhanga, hada impede que o juiz, ao
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invés de ordenar a paralisacdo da atividade, ordene a instalacdo de determinado
equipamento. Nesse caso, partindo-se da premissa de que ndo ha regra de direito
material que obrigue a instalagdo do equipamento, a imposi¢cdo do fazer decorre do
poder conferido ao juiz, pela legislagdo processual (arts. 84, CDC, e 461, CPC), de se
valer — evidentemente mediante fundamentacdo — da medida executiva mais adequada

a0 caso concreto.

Porém, quando é o préprio direito material, com o objetivo de assegurar a
prevencao, que estabelece um dever de fazer, a violagdo da normaja configura violagdo
de dever positivo. Assim, a diferenca é que, na hipGtese do paragrafo anterior,
estabelece-se dever negativo e, nesta Ultima, dever positivo. Entretanto, se o dever
negativo pode levar a uma ordem de fazer (em razéo da legislag8o processual), e nesse
caso ha prestacdo de tutela inibitéria positiva, € pouco mais do que 6bvio que a ordem
judicial de fazer, que objetiva impor a observancia do dever positivo, constitui tutela
inibitéria positiva.

Supor que a ordem para 0 cumprimento de dever de fazer ndo congtitui
tutela inibitdria, seria 0 mesmo que aceitar que a inibitéria positiva somente existe
quando o direito material ndo prevé dever positivo, mas apenas dever negativo. E
esquecer que o proprio direito material, em alguns casos, possui funcdo preventiva, e
que a tutela jurisdicional destinada a atuacdo deste direito ndo tem como perder o
caréter inibitério da norma néo observada

A dificuldade de se compreender a acdo inibitéria positiva deriva da
confusdo entre os planos do direito material e do direito processual. E preciso esclarecer
gue atutela do direito pode ser prestada pela norma de direito material, pela “atividade
administrativa” e pelo processo jurisdicional. Ou melhor, a tutela jurisdicional é
somente uma das espécies de tutela dos direitos. No plano do direito material ha
exigéncias de simples abstencdo e de condutas positivas e, por esse motivo, desen volve-
se a nocdo de ilicito comissivo e omissivo. Assim, ninguém pode negar, em uma
perspectiva apenas processual, a inexisténcia dessas modalidades de ilicito. No plano
exclusivamente processual, considerando-se as normas dos arts. 461, CPC e 84, CDC,
verifica-se que foi conferido ao juiz o poder de adequar a medida executiva ao caso

concreto e, assim, de conferir uma ordem de fazer, ainda que o direito material preveja
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somente a abstenc&o. Contudo, quando € o préprio direito material que exige um dever
positivo para proteger um direito, a violag&o da regra deixa ver que um ilicito omissivo
foi produzido, e assm, que um fazer, necessario para a prevencdo, deixou de ser
praticado. Nesse caso, quando se requer, com base na legislagdo processual, a
observancia do fazer, exige-se 0 cumprimento do dever, imposto pela norma, para a
prevencdo do direito. Melhor explicando: nessa Ultima hipétese, como a fungéo
preventiva da norma depende do fazer, a sua imposic¢ao (do fazer) pelo juiz nada mais é
do que a realizagdo do desgjo preventivo do direito material, e assim significa tutela
jurisdicional preventiva, e, portanto, tutela jurisdicional inibitéria (contra o ilicito

comissivo contrario afungdo preventiva da norma).

Imaginar que a tutela inibitoria somente pode i mpor um ndo-fazer €
esguecer que o préprio direito processual (arts. 461, CPC e 84, CDC ) daao juiz o poder
de impor um fazer quando foi pedido um n&o fazer com o objetivo de viabilizar uma
tutela jurisdicional mais efetiva, e, mais do que isso, que exist em normas de direito de
material que, com o objetivo de prevencdo, impdem condutas positivas. Ora, se a horma
de direito material impde uma conduta positiva com o fim de proteger um direito, €
evidente que a ordem judicia de fazer, no caso em que o dever positivo foi violado,

presta tutelajurisdicional inibitoria.

Se atutelainibitoria pode ser usada paraimpor um fazer quando a norma
jafoi violada, a sua oportunidade é ainda mais evidente nos casos em que se teme a
violagdo ou a repeticdo da violagdo. Exemplificando: se uma norma obriga as industrias
de cigarro a informar o consumidor sobre os efeitos nocivos de seu produto, e
determinada indUstria ja veiculou propaganda sem conter essa informacdo, € légica a
possibilidade de o legitimado a acdo coleti va requerer, mediante a¢do inibitoria coletiva
(ver a seguir), que o juiz ordene, sob pena de multa, que a informacéo sgja redlizada
guando da proxima propaganda, dando-se efetividade a norma que objetiva proteger a
salde dos cidadéos.

Nos casos em que a norma define um dever de prestacdo fatica ao
Estado, néo é correto pensar que tal dever ndo possa ser pensado como uma atribuicéo
para a protecdo, imaginando-se que ao direito a protecdo bastariam prestacoes
direcionadas a exigir dos particulares ando violagdo dos direitos.
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E certo que ha direitos fundamentais que ndo podem ser vistos como
direitos de defesa (direitos que se contentam em afastar a intromissdo do Estado), mas
como direitos a algo, ou segja, como direitos a prestacbes. Porém, dentro do género

direitos a prestacOes, estaincluido o direito a proteco.

Acontece que, quando se consideram as prestagdes de protegdo, ndo é
correto associd-las apenas a agBes normativas ou féticas dirigidas a proteger um
particular diante do outro. Ora, se uma norma define um dever fatico ao Estado, pouco
importa se esse € um dever de fazer observar uma norma (por exemplo) ou um dever de
realizar algo para proteger um direito. Em outras palavras, ndo é correto pensar que o
dever do Estado fiscalizar a proibicdo de cor te de arvores possui natureza distinta do

dever do Estado tratar dos esgotos urbanos e industriais.

E certo que nem todo dever de prestacso fatica configura dever de prestar
algo para a prevencdo Para que se possa dizer que tal dever se destina a prevenca o,
deve-se considerar a finalidade do dever. Lembre-se que a Constituicdo Federal, no seu
art. 225, “caput”, afirma expressamente que incumbe ao Poder Publico e a coletividade
0 dever de defender e preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras gera ¢oes.
Assim, por exemplo, quando se retira do art. 208 da Constitui¢do do Estado de S&o
Paulo o dever do Municipio tratar da higiene dos rios, para evitar a poluicdo do meio
ambiente, ndo ha como deixar de concluir que esse dever se destina a proteger um b em
inviolavel. Referindo-se exatamente a essa questéo, anota Alvaro Luiz Valery Mirra que
o0 Poder Publico, nesse caso, “deve agir para alcancar o fim previsto na norma, acdo essa
precipuamente preventiva”, pouco importando que essa atuagdo ocorra sem ou CO m a
intermediacdo do Poder Judiciario, uma vez que “tal atividade ndo pode ser postergada
por razdes de oportunidade e conveniéncia nem mesmo sob a alegac&o de contingéncias

de ordem financeira e orcamentaria”.

Esse dever de realizar algo objetiva preservar ou proteger 0 meio
ambiente, ndo importando que n&o seja um dever de atuar sobre os particulares (agdo
normativa ou, por exemplo, fiscalizadora), mas ssm um dever de fazer algo que incida
diretamente sobre o direito fundamental (tratamento de um rio). E evidente que o dever
de tratar de um rio deve ser englobado no dever de protecdo do Estado aos bens

fundamentais.
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Se 0 processo serve para permitir a obtencdo da tutela do direito, e 0
direito material, visando a preservacdo do meio ambiente, confere ao Poder Plblico
determinado dever de fazer, a agdo processual, ao tomar em consideracdo esse dever,
objetiva evitar que a omissdo ilicita se perpetue como fonte de danos. A n&o -agéo,
quando o Estado possui dever de atuar para proteger um bem, configura “agdo ” que
precisa ser suprimida para que a fonte dos danos néo fique aberta. O ilicito, assim como
a fonte dos danos que n&o foi secada em virtude da omisséo, perpetua-se no tempo,
constituindo um ndo agir continuado. Assim, atutelajurisdicional que objetiva obrigar a
Administrac8o a praticar 0 ato necessario para que o ilicito ndo se perpetue, possui a
mesma natureza do dever de fazer ndo observado. N&o ha davida que essa tutela
jurisdicional determina o adimplemento de um dever. Mas, se 0 proprio dever poss ui 0
fim de evitar a violagdo do meio ambiente, a acdo voltada a efetiva-lo logicamente

presta tutelainibitéria, ou melhor, a propria prevencéo desegjada pelo direito material.

Quem n&o raciocina com a distingdo entre dano e ilicito, realmente ndo
tem condi¢cdes de pensar em ilicito que se perpetua como fonte de danos. O néo
cumprimento de um dever legal por parte da Administrac8o, necessario para evitar a
degradacdo do meio ambiente, perpetua-se no tempo. A distingdo entre ato contrario ao
direito (ilicito) e fato danoso permite enxergar que a smples violacdo de um dever pode
abrir ensgo a danos, na medida em que a omissdo ilicita caminha no tempo. Em um
caso Como esse, a agao processual ndo se volta contra um ato ilicito ou fato danoso que
j& se exauriu, mas sim contra uma omissao ilicita que prossegue no tempo. Tanto é
verdade que se, depois de violado o dever, a Administragdo realizar o ato, ndo havera

simples outorga de ressarcimento, mas evitar -se-a que danos sejam ocasionados.

A prética desse ato ndo configura simples observancia de um dever,
destituida de qualquer contelido, mas sim o cumprimento de um dever instituido com
finalidade de prevencdo. O proprio direito material, ao impor dever ao Poder Publico,
objetiva conferir prevencdo a0 meio ambiente. Trata-se de observancia de prestacéo
material imprescindivel para o Estado se desincumbir do seu dever de protegdo ao
direito fundamental.

Ao considerar a natureza desse dever, o juiz pode identificar a verdadeira

situagcdo concreta, que ndo sO ndo pode perder de vista a inviolabilidade do direito,
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como também n&o pode permitir que o magistrado se deixe seduzir por teses que podem
ter racionalidade em paises como a Alemanha e os Estados Unidos, mas que ndo se
importam, nem de longe, com a realidade brasileira. Perceba-se que, apenas quando se
toma em conta a razéo do dever imposto ao Estado e a sua imprescindibilidade para
evitar a degradacdo do meio ambiente — que deve ser preservado para as presentes e
futuras geragdes -, € que se pode perceber a necessidade e a impostergabilidade da
prestacdo, que ndo pode, entdo, ficar submetida a meras alegacdes de impossibilidade

orcamentaria.

Nesse caso, as costumeiras alegacdes de conveniéncia e oportunidade sdo
mais do que descabidas, e a mera afirmacao de indi sponibilidade orcamentéria ndo pode
desonerar o Estado do seu dever, sob pena de se admitir que ele pode entender que ndo
deve dispor de dinheiro para evitar a degradacéo de um direito afirmado inviolavel pela
propria Constituico Federal. E por isso que a agdo coletiva - fundada no art. 84 do
CDC - voltada a obtencdo dessa prestacdo, objetiva evidente tutela preventiva ou
inibitéria do direito ambiental que ndo pode ser vista como uma simples e neutra tutela

de um dever legal.

Anote-sg, alids, que se o Estado realmente demonstrar (o 6nus da prova é
seu) sua impossibilidade orgcamentéria, a conclusdo sera a de que ilegalmente deixou de
considerar tal necessidade. Portanto, o juiz devera ordenar sob pena de multa que o
Estado ndo soO inclua, em seu proximo or camento, dinheiro necessario para a realizacdo

da prestacéo, mas também que o0 use de modo a cumprir 0 seu dever constitucional.

A multa — em qualquer um dos casos acima - ndo podera incidir em
relac8o a pessoa juridica de direito publico, mas sim sobre a pessoa fisica da autoridade
publica. Como multa possui fim coercitivo, ndo ha como imaginar que ela possa
incidir sobre um patriménio, na hipotese o patrimoénio da pessoa juridica. Tal multa,
diante de sua finalidade, somente pode visar uma vontade. C omo a pessoa juridica
exterioriza a sua vontade por meio da autoridade publica, a multa coercitiva somente
pode ser pensada se for imposta diretamente a autoridade capaz de dar atendimento a

decisdo judicial.
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N&o se diga, smplesmente, que ndo se pode im por multa em relagcéo a
quem ndo é parte no processo. E que multa ndo constitui pena, mas somente
ameaca para que alguém, de quem depende o cumprimento da ordem judicial, atue em
conformidade com a decisio. E claro que a multa somente pode ser direcion ada a
autoridade que tem capacidade para atender a decisdo, e ndo outra. Perceba -se que a
autoridade sempre tera a escolha entre obedecer ao juiz ou arcar com a multa. N&o ha
nada de arbitrério ai, pois a autoridade, diante da decisdo judicial, deve cumpri r a
ordem. O contrério seria admitir que a autoridade pode descumprir decisdo jurisdicional
que determina a observancia de prestacdo que decorre de dever constitucional. Seria

admitir, de uma sb vez, que é possivel desobedecer alei e ao juiz.

2. TUTELA DE REMOCAO DO ILICITO

2.1 Introducéo
Se a agdo inibitéria se destina a impedir a pratica, a repeticdo ou a
continuagdo do ilicito, aacdo de remogdo do ilicito, como o proprio nome indica, dirige -

se aremover os efeitos de uma agdo ilicita que ja ocorreu.

Esclareca-se que a acdo inibitoria, quando voltada a impedir a repeticdo
do ilicito, tem por fim evitar a ocorréncia de outro ilicito. Quando a acdo inibitéria
objetiva inibir a continuacéo do ilicito, a tutela tem por escopo evitar o prosseguimento
de um agir ou de uma atividade ilicita. Perceba-se que a agdo inibitdria somente cabe
guando se teme um agir ou uma atividade. Ou melhor, a acdo inibitéria somente pode
ser utilizada quando a providéncia jurisdicional for capaz de inibir o agir ou 0 seu
prossegui mento, e ndo quando esse j& houver sido praticado, estando presentes apenas

0S seus efeitos.

Ha diferenca entre temer o prosseguimento de uma atividade ilicita e
temer que os efeitos ilicitos de uma acdo j& praticada continuem a se propagar. Se o
infrator ja cometeu a acdo cujos efeitos ilicitos permanecem, basta a remocéo da
situacdo de ilicitude. Nesse caso, ao contrario do que ocorre com a acgdo inibitéria, o

ilicito que se desgja atingir esta no passado, e ndo no futuro.
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A dificuldade de se compreender a agdo de remocéo do ilicito advém da
fata de distingdo entre ato ilicito e dano. Quando se associa ilicito e dano, conclui -se
que toda acdo processual voltada contra o ilicito é acéo ressarcitoria ou de reparacéo do
dano. Acontece, como ja esclarecido, que ha ilicitos cujos efeitos se propagam no
tempo, abrindo as portas para a producéo de danos. 1sso demonstra que o dano é uma
consequiéncia eventual do ilicito, mas que ndo ha cabimento em ter que se esperar pelo

dano para se poder invocar a prestacéo j urisdicional.

A prética de ato contrério ao direito, como € 6ébvio, ja é suficiente para
colocar 0 processo civil em funcionamento, dando -lhe a possibilidade de remover o
ilicito e, assim, de tutelar adequadamente os direitos e de realizar 0 desgjo preven tivo do
direito material.

2.2 Fundamentos da tutela de remocéo doilicito
Assim como a agdo inibitoria, a agdo de remocado do ilicito é decorréncia
do proprio direito material, especialmente das normas que estabelecem condutas de néo -

fazer para proteger osdireitos.

Determinadas situagcdes, quando contrérias a certos direitos, devem ser
removidas. E o caso da divulgacdo, através de outdoor, de propaganda que configura
concorréncia desleal. A divulgacdo dessa propaganda constitui ilicito, embora esse

ltimo possua efeitos que caminham no tempo.

Porém, a evidéncia da necessidade da remocdo do ilicito estd na
necessidade de se dar efetividade as normas de direito material que, objetivando a
prevencdo, proibem certas condutas. Se o direito material, para ev itar dano, proibe uma
conduta, € evidente que a sua violag&o deve abrir ensgjo para uma acdo processual a ela
gjustada. Ora, essa agdo somente pode ser a de remocao do ilicito, umavez que o direito

material, nesse caso, somente pode ser reavivado com are mogao do ilicito.

Em outras palavras, de nada adiantaria a norma de direito material que
proibe um agir se ndo existisse a possibilidade de uma agdo processual capaz de permitir
a sua remocdo. Portanto, essa agdo também encontra fundamento no art. 50, XXX V da

Constituicao Federal, que consagra o direito fundamental atutela jurisdicional efetiva.
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2.3 Ilicito de eficacia continuada
A acdo de remocao do ilicito, como ja adiantado, ndo se dirige contra um
agir continuado, mas sim contra uma agdo que Se exauri U enquanto agir, mas Ccujos

efeitos ainda se propagam no tempo.

Quando o dano se identifica cronologicamente com o ilicito, basta a
tutela ressarcitéria. No caso em que o ilicito ndo produziu dano e ndo abre margem para
a sua producéo, ndo ha sequer razdo paraa agdo de remocdo do ilicito. Apenas quando o
ilicito se prolonga no tempo, deixando em aberto a possibilidade de danos, é que ha
interesse de agir em sua remogao. Nesse caso, fala-se em ilicito de eficacia continuada.
Frise-se que, nessa hipotese, ndo é a acdo ou 0 agir que sdo continuados, mas apenas 0s

efeitos do ilicito que se concretizou, em termos de agir, em uma Unica ag&o.

Ora, se a acdo ja foi praticada, e apenas 0s seus efeitos se perpetuam,
basta a remoc&o do ilicito, pois ndo se teme, N0 caso, uma agao que pPossa prosseguir no

tempo.

2.4 A acédo deremocao € voltada ao ilicito passado e ao dano futuro
Como jafoi possivel perceber, a agdo de remocdo do ilicito possui duas
direcbes. De um lado olha para trés, mirando um ato que ja ocorreu; de outro zela pelo

futuro, ainda que indiretamente, impedindo que danos sejam produzidos.

Assim, em relacdo ao ato contrério ao direito, que é o verdadeiro alvo
atacado, a acdo de remocdo € repressiva. A sua preventividade € indireta, ou melhor,
consegiiéncia imediata da sua finalidade, uma vez que a remoc¢do do ilicito impede a

ocorréncia de danos.

Essa espécie de agéo, ao remover o ilicito, da tutela ao direito absoluto,
independentemente do dano. Porém, o seu efeito preventivo mais evidente advém de s ua
ligagdo com a regra de direito material que, visando proteger um direito, proibe uma
conduta. A ac&o de remocao do ilicito é imprescindivel para dar efetividade a proibicéo,

e assim realiza o préprio desgjo preventivo da norma néo observada.
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Como essa agdo se volta contra o ilicito, ela logicamente ndo tem como

pressupostos 0 dano e 0 elemento subjetivo relativo aimputagdo ressarcitéria.

2.5 Tuteladeremocéo doilicito e tutela ressarcitéria na for ma especifica
Como o ilicito ndo se confunde com o dano, constituindo-se em um
primeiro degrau no caminho gque pode gera-lo, fica facil demonstrar que a supressao do

ilicito nada mais € do que a eliminagéo da fonte do dano.

A remocao do ilicito constitui a remocdo da causa do eventual dano. Ora,
ndo h& como confundir a reparacdo do dano com a remocéo da sua causa. A remogao da
causa do dano elimina a possibilidade da sua producéo, a0 passo que o ressarcimento

tem por objetivo corrigir o estrago por ele ocasionado.

Para remover o ilicito ou a causa do dano basta restabelecer a situacao
gue era anterior ao ilicito. Dessa maneira ocorrera a sua supresséo, secando -se a fonte
capaz de gerar o dano. Porém, no caso de reparacdo do dano é preciso corrigir

integralmente o estrago provocado pelo fato danoso.

O ressarcimento ndo pode se resumir a0 mero restabelecimento da
situacdo anterior a do ilicito. Ressarcir é estabelecer o que deveria existir caso 0 dano
ndo houvesse ocorrido. O dano deve ser sancionado com a sua integral eliminagdo, ou
mediante a corregdo da totalidade do prejuizo cometido. Porém, no caso de mero ilicito,
basta a sua supressdo, ou melhor, a eliminacéo da fonte do eventua prejuizo que deve

ser reparado.

Se ha casos em que é impossivel 0 estabelecimento de uma situacédo
equivalente aquela que existiria caso 0 dano ndo tivesse ocorrido, certamente sera
possivel gerar uma situagdo que satisfaz, em parte, a necessidade de sua reparacéo.
Assim, por exemplo, se somente é possivel, no caso da poluicdo de um rio, o
estabelecimento de uma situacéo parcialmente equivalente aguela que existia antes da
poluicdo, apenas parcela do dano sera ressarcida por meio da tutela ressarcitoria na
forma especifica. A outra parcela do dano, que ndo podera ficar sem sancéo, terd que ser
ressarcida por meio do pagamento de dinheiro. No caso de corte de &rvores, a

determinagdo do plantio de peguenas arvores, evidentemente ndo equivalentes aguelas
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gue existiriam caso 0 corte ndo houvesse ocorrido, configura apenas ressarcimento
parcial do dano, sendo necess&rio, também nesse caso, para que 0 dano sga
adequadamente sancionado, a cumulagdo da tutela ressarcitéria na forma especifica com

atutelaressarcitéria pel o equivalente monetério.

Perceba-se que, no caso de remocdo do ilicito, descabe imaginar uma
tutela que, por atender apenas parcialmente a necessidade de remocdo, deve ser
complementada com outra sangdo ressarcitéria. Até porque ndo ha como pensar em
remocao do ilicito complementada por ressarcimento pelo equivalente, uma vez que
remocao e ressarcimento ndo se misturam. No plano administrativo, a remocao pode ser
cumulada com a san¢do punitiva — e ndo ressarcitoria. Por exemplo: o despejo de lixo
toxico em local proibido ndo so pode ser objeto de remocéo do ilicito, como pode gerar

aimposi¢do de multa pecuniéria (san ¢éo punitiva).

Nessa perspectiva, fica clara a distin¢éo entre remog&o ou sangdo contra

o ilicito e ressarcimento ou san¢éo contra o dano.

3. ASPECTOSCOMUNSASTUTELASINIBITORIA E DE REMOCAO DO ILICITO

3.1 A impossibilidade da cognicéo do dano como pressuposto de efetividade das
acOesinibitéria e deremocao doilicito

Como jafoi visto, as agdes inibitoria e de remocdo do ilicito se dirigem
contra o ato contrario ao direito, e assim ndo tém entre seus pressupostos o dano e o

elemento subjetivo (culpa ou dolo) relacionado aimputagéo ressarcitoria.

De modo que, a hdo ser nos casos em que se teme um ilicito que se
identifica cronologicamente com o dano, o autor ndo deve e ndo precisa invocar dano
para obter atutelainibitdria. No caso de acdo de remogdo, existindo regra estabelecendo
um ilicito, a invocacdo da violac8o da norma é suficiente para permitir a remogéo do

ilicito de eficéacia continuada.

Os problemas das acBes inibitoria e de remocdo, nessas hipoteses, séo

justamente os dos limites da defesa do réu e o da extensdo da cognicéo judicial. Ou sgja,
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0 que se pergunta é se, quando basta evidenciar a proibicdo de uma conduta, ha como
justificar a impossibilidade do réu discutir 0 dano e o juiz perguntar sobre ele nessas

acOes.

N&o temos duvida que sim. No caso de direito absoluto, pouco importa o
fato danoso, uma vez que o seu titular tem o direito de impedir qualquer ato que Ihe sgja
contrério. O mesmo acontece em relacdo a normas que, embora relacionadas a direitos

individuais, objetivam protegé-los através da vedac&o de condutas.

Mas, 0 que mais importa sdo as hormas que, também por intermédio da
proibicdo de condutas ou agdes, protegem determinados direitos transindividuais
(direito a0 meio ambiente, direito do consumidor etc). Ora, se a norma o bjetiva dar
tutela ao direito, impedindo certa conduta, ela foi editada justamente porque a sua
prética pode trazer danos, e por isso deve ser evitada. Assim, ampliar a cognicdo das
acoes inibitéria e de remocdo do ilicito, viabilizando a discussdo do dano, € 0 mesmo
gue negar a norma juridica. Em outros termos. caso 0 réu pudesse negar a norma,
afirmando que sua conduta ndo produziria dano, a norma néo teria significacéo alguma.
Do que adiantaria a norma proibir uma conduta, por entendé -la capaz de produzir dano,
se 0 procedimento judicial abrisse oportunidade a discussdo do que foi nela
pressuposto? Pense-se, por exemplo, na norma que proibe a venda de determinado
remédio ou produto, reputados nocivos ao consumidor. Caso ndo existissem acdes
voltadas a impor a vontade da norma, sempre seria possivel a comercializagdo de
remédio ou produto afirmado nocivo pela legislaco. N&o existiria, nessa perspectiva,
acdo capaz de inibir ou remover o ilicito, pois 0 réu sempre poderia apresentar
contestacdo dizendo que tal comercializacdo néo iria trazer danos. Portanto, essas agoes
seriam reduzidas, no maximo, a uma acdo contra a probabilidade de dano. E dai

novamente apareceria a pergunta: qual arazéo de ser das normas de protecéo?

Frise-se que essas normas nada mais sdo do que frutos do dever de
protecdo do Estado — protecdo normativa material. Isto &, tais normas sdo editadas a
partir da premissa de que certas condutas devem ser evitadas. Porém, para o Estado
efetivamente cumprir o seu dever de protegdo, ndo é suficiente a chamada protecéo

normativa material, sendo necessaria, também, a protegdo normativa processual (regras
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instituidoras de técnicas processuais adequadas a protecdo) e a tutela jurisdicional,

entendida em sua dimensdo de prestacdo jurisdicional de pro tecéo.

Se 0 dever de protecdo do Estado se espraia nesses trés setores,
obviamente n&o basta a norma de protecéo. E necessario que o Estado estabelega técnica
processual idénea a sua efetivagcdo e que o juiz preste uma forma de tutela jurisdicional

gue seja realmente capaz de lhe outorgar utilidade.

Alids, a0 se ligar a efetivagdo da norma de direito material com a
necessidade de atuac&o do ordenamento juridico, fica claro que a busca da realizac&o do
desgjo da norma ndo pode se ligar apenas ao dever de protecdo dos direitos
fundamentais. Explique-se: a norma de direito material protetiva deve ser atuada, pouco
importando o objeto da sua protegao.

Tem-se, a partir dai, a idéia de que devem existir agbes processuais
destinadas apenas a dar atuacdo ao desejo das normas, sgja evitando (agdo inibitéria
negativa) ou impondo (agdo inibitoria positiva) condutas, sga eliminando o ato que,

embora proibido, foi praticado (acdo de remoc&o do ilicito).

Nesse exato momento € que entra em jogo o labor da doutrina que liga o
dever de protecdo estatal a norma de direito material, ou que é consciente de que a
atuacdo do ordenamento juridico requer a atuacdo das normas protetivas. As acoes
inibitéria e de remogdo do ilicito constituem resultados de uma constru¢do dogma tica
preocupada em dar ao processo a possibilidade de atuacdo das normas. Para tanto, essa
elaboracdo dogmaética ndo sO parte de uma interpretacéo dos arts. 461 do CPC e 84 do
CDC aluz do direito fundamental atutelajurisdicional efetiva, como ainda € obr igada a
pensar no procedimento como algo materialmente sumarizado, ou melhor, que eliminaa
possibilidade de discusséo do dano, e assim deve possuir cognicdo parcial, a qual é

plenamente |egitimada pela necessidade de atuagdo das normas de protecao.

A restricdo da cognicdo em relacdo ao dano, nessas agdes, encontra
justificativa na necessidade de se dar efetividade a norma. Portanto, ndo ha nada de
lesivo ao contraditorio ou a igualdade em impedir a discussdo do dano nas agBes

inibitéria e de remogdo do ilicito. Arbitrério e irracional seria dar a um perito a
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possibilidade de substituir o juizo técnico que fundamentou a atuacéo do legislador ao

proibir, por exemplo, a comercializagdo de um produto.

Como € 6bvio, ndo se quer dizer, através dessa argumentag 80, que 0 dano
ndo possa ser discutido, ou, em outras palavras, que aquilo que foi pressuposto pela
norma ndo possa ser questionado. O que se quer frisar € que nessas agdes a cognicao
deve ficar restrita ao ato contrério ao direito, pois de outra forma sim plesmente ndo
havera razdo para a norma de direito material e para a existéncia dessas agdes
processuais. Ou sgja, da mesma forma que na acdo possessOria ndo se discute o
dominio, nas agdes inibitdria e de remocdo do ilicito ndo se discute o dano. Poréem, e

como € evidente, esse podera ser discutido através de ac&o inversa posterior.

3.2 As aclesinibitéria e de remocao do ilicito diante i) da inexisténcia de regra de
proibicdo, ii) da observancia das normas técnicas e iii) do licenciamento da

administracdo publica

O fato de as acbes inibitéria e de remocgdo do ilicito pressuporem, em
principio, regras proibitivas de condutas, ndo significa que elas ndo possam ser

utilizadas diante da inexisténcia dessas regras.

Lembre-se que, diante do género norma, existem principios e regras.
Assim, quando inexistir norma-regra definindo a proibi¢cdo de determinada conduta, a
norma constituciona que, por exemplo, ingtitui o direito fundamental do consumidor ou

o direito fundamental ao meio ambiente, pode evidenciar a ilicitude.

Alids, o art. 10 do CDC afirma textualmente que “o fornecedor nao
podera colocar no mercado de consumo produto ou servico que sabe ou deveria saber
apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a salide ou seguranca”. Se o
fornecedor ameaga colocar produto ou servico com caracteristica no mercado,
logicamente cabe a agdo inibitdria. Mas, em tal caso, diante da inexisténcia de norma
especifica de proibicdo da comercializacdo de determinado produto ou servico, a
cognicao judicial deveraadmitir ainvestigacdo do grau de nocividade ou periculosidade

do produto ou do servigo a salide ou a seguranga do consumidor.
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Esse grau de nocividade ou periculosdade tem relagdo com a
caracteristica do produto, e ndo com a chamada “probabilidade de dano”. Quando certos
produtos ndo podem ser postos no mercado, por serem altamente NOCivos ou perigosos,
parte-se do pressuposto que a sua fabricagdo ou exposi¢do a venda (por exemplo) pode
gerar danos. Porém, pressuposicdo falta no caso em que se pen sa em probabilidade
do dano, pois a sua demonstracdo € necessaria exatamente porque ndo pressuposta.
Assim, a probabilidade de ilicitude pode exigir o aprofundamento da cogni¢do na
direcdo da novidade ou periculosidade do produto. Mas isso, contudo, ndo s gnifica

examinar a probabilidade de dano.

Do mesmo modo, quando ja estd exposto a venda produto cuja
comercializacdo ndo € expressamente proibido na lei, € possivel investigar a sua
nocividade ou periculosidade. Nesse caso, 0 Ministério Publico pode, por exemplo,
pedir sua busca e apreensdo através de agéo de remocdo. Porém, nessa situacéo, embora
desgje apenas a apreensdo do produto, e ndo a imputacdo da sancdo ressarcitoria, o
Ministério Plblico devera demonstrar o ato grau de nocividade ou periculosid ade do
produto a saide ou a segurancga do consumidor. Como néo € dificil perceber, a definicéo
da periculosidade ou da nocividade néo se faz para impor a san¢éo ressarcitoria, mas
sim para remover a causa do possivel dano. Também néo € o caso de se pensar e m
probabilidade do dano, pois essa é presumida pela norma em caso de ato grau de

nocividade ou pericul osidade.

Além disso, diante de produto que atendeu as normas técnicas de
producdo, também é de se admitir as acdes inibitoria e de remocdo do ilicito. A Igumas
normas técnicas podem envelhecer, e assim perder correspondéncia com a evolucéo da
tecnologia. Como o objetivo dessas normas € proteger o consumidor, € evidente que
aquele que deve ser tutelado por elas, ou mesmo aguele que tem legitimidade para
tutelar os direitos do consumidor, pode discuti -las em juizo. De modo que, ainda que
um produto tenha atendido as regras técnicas, ele pode ser afirmado nocivo ou perigoso,
quando entdo a cogni¢do do juiz serd aprofundada em relago a essa particular questéo.
Porém, o fato de um produto ser afirmado altamente nocivo ou perigoso, dispensa a
investigacdo acerca da probabilidade do dano, uma vez que essa, nesse caso, €

presumida. Portanto, a situacdo é exatamente a mesma da relativa a auséncia de norma
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proibitiva. Quando é evidenciada a periculosidade ou a nocividade, dispensa-se a

investigacéo em torno da probabilidade de dano.

E interessante analisar, ainda, 0s casos em que a administragio publica
licenciou uma atividade ou obra i) ao arrepio da necessidade de estudo do impacto
ambiental; ii) desconsiderando, sem fundamentagéo, esse estudo; ou iii) baseando -se em
estudo de impacto ambiental contraditorio, incompleto ou fincado em omissdo ou falsa

descricdo de informages relevantes.

Nessas hipoteses, como € 6hvio, ndo se pode pensar que ndo é possivel
inibir a atividade ou a obra (e, nesse caso, até removeé -1a) apenas porque o licenciamento
foi concedido. Ora, se o licenciamento pode ser questionado judicialmente em todas
essas situacdes, ndo pode haver divida quanto a possibilidade das agdes inibitéria e de
remocao do ilicito. Com a desconstituicdo do licenciamento, deve haver inibicdo da
atividade ou da obra e, se for o caso, a obra redlizada — ou parte dela — devera ser
removida. Mas, diante dessa possibilidade, € inevitavel, mais uma vez, a extensdo da

cognigao.

Mas, outra vez se perguntara se a cognicado do juiz devera se aprofundar
na probabilidade do dano. Ora, ao se desconstituir o licenciamento, evidencia -se que a
atividade ou a obra ndo tem suporte para prosseguir, e isso € 0 que basta para a
concessao da tutela inibitria final, sendo completamente equivocado pensar em
probabilidade do dano.

Frise-se que, quando basta evidenciar o ato grau de nocividade ou de
periculosidade ou a ilegalidade do licenciamento para a concesséo da tutela final, a
probabilidade do dano ndo importa nem mesmo em relacéo a tutela antecipatoria. Paraa
obtencdo dessa Ultima, basta demonstrar a probabilidade de alto grau de nocividade ou
periculosidade ou ainda a probabilidade dailegalidade do licenciamento.

3.3A prova
Na acdo inibitéria destinada a impedir a repeti¢céo ou a continuagéo de
um agir ilicito, a prova da probabilidade do ilicito é facilitada em virtude de ja ter

ocorrido umilicito ou de aagdo ilicitajater se iniciado. Diante da prova do fato passado
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(fato indiciério), e tomando-se em consideracdo a natureza do ilicito, torna-se fécil
estabelecer um raciocinio (presuntivo) que, ainda que partindo de uma prova indiciaria
(prova que aponta para o fato futuro), permita a formacéo de um juizo (presuncéo) de

probabilidade de ocorréncia de um fato futuro.

No caso em que nada ainda aconteceu, e apenas existe o temor da pratica
do ilicito, a provatambém deve recair no que passou, embora esses fatos ndo constituam
atos de igual natureza ao que se desgja evitar, ou ainda ndo configurem o inicio da acdo
ilicita que se objetiva impedir a continuagdo. Nessa modalidade de agdo inibitéria
somente € possivel demonstrar fato de natureza diversa do temido, muito embora tal
fato deva ser um indicio capaz de formar um juizo favoréavel ao autor. Assim, por
exemplo, temendo-se a divulgacdo de noticia lesiva a personalidade, congtituira
relevante indicio, capaz de formar um juizo de procedéncia, a divulgacéo de anuncio,
por parte de determinada rede de televisdo, de que sera divulgada a noticia. Tal prova

indiciaria € relevante meio para demonstrar que provavel mente a noticia sera divulgada.

Perceba-se que na agdo inibitoria é necessario demonstrar a probabilidade
do ilicito, mas na acdo de remocao do ilicito basta evidenciar a sua ocorréncia. De modo
que, na acdo de remocdo do ilicito, ndo é preciso provar um fato passado paraindicar a

probabilidade de um fato futuro, sendo suficiente provar um fato passado.

De qualquer maneira, apontando-se para a probabilidade ou para a
ocorrénciado ato ilicito, ndo basta demonstrar um ato qual quer, sendo necessario provar
um ato ilicito que podera ocorrer ou j& aconteceu. Esse qualificativo do ato, ou seja, sua
ilicitude, exige o confronto entr e a descric¢éo do ato temido e o direito, constituindo uma

“questdo de direito”.

E possivel que o réu ndo negue que praticou ou praticard o ato, mas
apenas gue esse ndo tem ou terd a natureza ou a extensdo daquele vedado pela norma.
Nesse caso, tratando-se de acdo inibitoria, a prova ndo precisard demonstrar um fato
indiciario que indique a probabilidade da ocorréncia de outro, mas apenas que o ato que
se pretende praticar é contrério ao direito. Na hip6tese de acdo de remocao, bastara a

demonstracdo de que o ato praticado esta em desacordo com o direito.
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O que importa frisar, porém, € que bastara ao autor, em qualquer desses

casos, fixar-se no ilicito e ndo no dano.

3.4 A tutela antecipatoria

As aces inibitoria e de remocdo do ilicito, diante de sua natu reza, ndo
podem dispensar a tutela antecipatoria. A técnica antecipatéria € imprescindivel para a
estruturagdo de um procedimento ef etivamente capaz de prestar as tutelas inibitéria e de
remocao do ilicito. Se a natureza dessas tutelas exige tal técnica, n &o é dificil visudizar,
na legislagdo processual, o local de suainsercdo. Ora, tanto o art. 461 do CPC, quanto o
art. 84 do CDC, permitem “ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificacdo prévia, citado o réu”, na “acdo que tenha por objet 0 o cumprimento de

obrigacéo de fazer ou ndo-fazer”.

A tutela antecipatéria ndo requer, nesses casos, a probabilidade de dano
irreparével ou de dificil reparacdo. A idéia de subordinar a tutela antecipatoria ao dano
provavel esta relacionada a uma visdo das tutelas que desconsidera a necessidade de
tutela dirigida unicamente contra o ilicito. Se ha necessidade de tutela destinada a evitar
ou aremover o ilicito, independentemente do dano que eventualmente possa por ele ser
gerado, a tutela antecipatoria, seja de inibicdo ou de remocdo, também ndo deve se
preocupar com o dano. No caso de inibicdo, basta a probabilidade de que venha a ser
praticado ato ilicito, enquanto que, na remocdo, é suficiente a probabilidade de que
tenha sido praticado ato ilicito. Por ém, tratando-se de agdo inibitoria nada impede que o
autor invoque a probabilidade do dano nos casos em que h& identidade cronoldgica
entre o ilicito e o dano, até porque esse Ultimo, apesar de ndo ser sintoma necessario,

constitui sintoma concreto doilicito.

Contudo, aém da probabilidade de que tenha sido praticado (remocao)
ou venha a ser praticado (inibicdo) um ilicito, exige-se 0 que as normas dos arts. 461,
830, CPC e 84, 830, CDC, denominam “justificado receio de ineficacia do provimento
final”. Esse “justificado receio de ineficicia do provimento final” quer indicar, diante da
acdo inibitoria, “justificado receio” de que o ilicito seja praticado antes da efetivacdo da
tutelafinal. No caso de remogao, o periculum in mora € inerente a propria probab ilidade
de o ilicito ter sido praticado. Ou melhor: como a tutela final, na acdo de remocéo,

objetiva eliminar o préprio ilicito ou a causa do dano, ndo ha como supor que a tutela
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antecipada de remocdo exija, adém da probabilidade da prética do ilicito (fu mus), a
probabilidade da pratica do dano (que seria 0 perigo nas agdes tradicionais). 1sso por
uma razéo obvia: a smples pratica do ilicito abre oportunidade a tutela final, sem que
sgja preciso pensar em dano, que ja € pressuposto pela regra de protecdo e, assim,
descartado para a efetividade datutela jurisdicional, sgjafinal ou antecipada. Perceba -se
gue, quando se demonstra que provavelmente foi praticado um ilicito, evidencia -se, por

consequéncialdgica, que provavelmente podera ocorrer um dano.

Por outro lado, diante dos termos do art. 273, § 2°, do CPC, que afirma
que “ndo se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado”, discute-se se a tutela antecipatria pode ser concedida
diante do risco de causar prejuizo irreversivel ao demandado. Entretanto, por uma
simples questéo de 16gica, ndo h4 como deixar de conceder tutela antecipatoria a um
direito provavel sob o argumento de que ha risco de dano irreparavel ao direito do réu.
Isso porque essa modalidade de tutela antecipatoria ja parte do pressuposto de que um
direito provavel pode ser lesado. Portanto, ndo admitir a tutela antecipatéria, com base
no referido argumento, € o0 mesmo que deixar de dar tutela ao direito provavel para ndo

colocar em risco o direito improvavel.

Para a concessdo da tutela antecipatéria, nesses casos, requer -se que a
atuacdo do juiz, na protecdo do direito do autor, sgjajustificavel diante do risco de dano
imposto ao réu. Nao se trata de verificar qual é o “dano maior”, como se estivéssemos
frente a uma operagdo aritmética, mas sim de analisar se € justificavel, em face dos
valores dos direitos em conflito e das circunstancias do caso concreto, a protecéo do
direito do autor mediante a imposi¢ao de um risco de dano irrev ersivel ao réu. No caso
em que a concessdo da tutela antecipada causa risco de dano irreversivel ao réu, exige -
se a ponderacdo dos direitos em conflito de acordo com as circunstancias do caso
concreto para concluir-se se é justificavel a atuagdo do juiz mediante a imediata

protecdo do direito do autor.

Frise-se que a probabilidade da ilicitude pode ser suficiente para a
admissdo da tutela antecipatéria, ainda quando ela possa colocar em risco o direito do
réu. Basta pensar, por exemplo, no caso em que se requer tutela antecipatéria para

impedir a construcdo de uma industria em lugar proibido pela legislagdo ambiental.
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Nessa hipotese a tutela antecipada inibitdria requer apenas a probabilidade da prética do

ilicito. A prevencdo do dano, no caso, ja é feita p ela propria legislacdo, ao determinar
gue no local ndo é possivel a instalacdo da indlstria. A tutela antecipatéria ndo se liga,

em situagBes como essa, a probabilidade do dano, mas sim a probabilidade do ilicito.

Note-se, alids, que se a tutela inibitéria tivesse uma relagcdo necessaria com 0 dano
ambiental, o réu poderia defender -se alegando que a simples construgéo da industria ndo
acarreta dano ao meio ambiente e que, portanto, ndo ha fundado receio de dano
irreparével capaz de autorizar atutela inibitéria antecipada. Ndo € incomum, de fato, na
prética da agdo civil publica, contestaces que afirmam que ndo hé perigo de dano (e,

portanto, fundamento para a tutela antecipatéria) porque ainda ndo foi deferida a
Licenca de Operac&o, que € requisito indispensavel para a indlstria passar a operar. E
certo que se impedindo o ilicito evita-se um provével e futuro dano. Entretanto, para se
dar efetividade ao direito, € fundamental impedir a sua violacéo, pouco importando se o
dano ndo é iminente. Em hipdteses como essa, estando o ilicito caracterizado como
provavel eiminente, cabe a tutela anteci patdria ainda que um prejuizo possa ser imposto

ao réu .

Por ultimo, é importante verificar a distingdo entre prova e juizo, bem
como analisar o objeto da prova em face da tutela antecipatoria, conforme a agdo sgja
inibitoria, de remocdo do ilicito ou ressarcitéria. O art. 273 do CPC, ao tratar da "tutela
antecipatoria’, diz que o juiz podera antecipar, total ou parciamente, os efeitos da
tutela, desde que, "existindo prova inequivoca, se convenca da verossmilhanca da

alegacao”.

Como um dos principais responsaveis pelo gasto de tempo no processo é
a producdo da prova, muitas vezes admite-se a antecipacdo da tutela antes que todas elas
tenham sido produzidas. Afirma-se, entéo, que a tutela é concedida com a posteci pagdo
da producéo da prova ou com a postecipagdo do contraditorio. Nesses casos, "prova
inequivoca' significa prova formalmente perfeita, cujo tempo para producéo néo €
incompativel com aimediatidade em que at utela deve ser concedida (para que o direito

ndo sgjafrustrado).

No caso em que 0 procedimento deve prosseguir para gue outras provas

sgjam produzidas, o juizo formado, no seu curso, deve ser denominado de "juizo
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provisorio”, muito embora sgja designado, pelo referido art. 273, de "juizo de
verossimilhanga'. Afirmar que a prova deve formar um "juizo de verossimilhanca’,
porém, é dizer o 6bvio. sso porque toda prova, esteja finalizado ou ndo o procedimento,
apenas pode permitir a formagdo de um "juizo de verossimilhanga', uma vez que a
verdade é algo absolutamente inatingivel. Ao que parece, o legislador, ao aludir a"juizo
de verossimilhanca', pretendeu expressar a idéia de juizo ndo formado com base na
plenitude de provas e argumentos das partes, e assim ndo deveria ter se valido da

expressao “juizo de verossimilhanca”, mas sim da de “juizo -provisorio".

Por outro lado, é importante salientar a diferenca entre o objeto da prova
em face da tutela inibitoria antecipada, da tutela de remogdo do ilicito ant ecipada e da
tutela ressarcitoria antecipada. Tratando-se de tutela inibitéria antecipada, o juizo
provisorio deve recair sobre fato que indique que o fato temido poderd ocorrer antes da
efetivacdo da tutela final e, evidentemente, sobre a afirmada ilicitu de desse ultimo. No
caso de tutela de remocéo do ilicito antecipada, ao contrario, 0 juizo provisorio, além de
considerar a ilicitude, deve se centrar sobre um fato ja ocorrido, e ndo sobre um fato
futuro. Como jafoi dito, o periculum in mora, nesse caso, € decorréncia automatica da
probabilidade da ocorréncia do ilicito e, nesse sentido, deve ser extraido da propria

probabilidade de viol agéo.

Na hipétese de tutela antecipada em acdo ressarcitoria, 0 juizo provisorio
deve estar centrado sobre o dano ja ocorrido (fumus boni iuris) e na necessidade de a
tutela ser prestada antecipadamente para que ndo ocorra a sua potencializagdo ou para
gue ndo venha a ocorrer outro dano (periculum in mora), diverso daquele que se desgja
reparar através da tutela final. E o caso, por exemplo, da tutela antecipada de soma em
dinheiro requerida em acdo ressarcitoria sob o argumento de que ha necessidade
imediata dessa tutela para que sejam supridas necessidades primarias. Nessa situacao,
importa, além da probabilidade do dano e da responsabilidade do réu, o fundado receio
de que, se 0 ressarcimento n&o ocorrer — ao menos em parte - na forma antecipada, outro
dano possa acontecer. O mesmo se pode dizer em relagdo & necessidade de imediata
higienizacdo de um rio (tutela ressarcit 6ria na forma especifica) para que outros danos

nao sgjam produzidos ou também para que o proprio dano ndo se potencialize.

3.5A acdoindividual e a agéo coletiva (arts. 461 do CPC e 84 do CDC)
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Apds tudo isso, € necessario atentar para duas normas proc essuais que
ddo ao juiz instrumentos habeis para a prestacdo das tutelas inibitdria e de remogao do
ilicito. Trata-se dos arts. 461 do CPC e 84 do CDC. Tais artigos tém redacdo
praticamente idéntica. Lembre-se que ambos fazem mencdo a tutela das obrigacGes de

fazer e de ndo-fazer.

Porém, a identidade entre tais normas € apenas aparente, pois suas
fungdes sdo distintas. O art. 84 do CDC foi instituido para servir as relagdes de consumo
e atutela de quaisquer direitos difusos, coletivos e individuais homog éneos. E certo que,
em uma analise mais rapida, alguém poderia supor que essa norma, por estar inserida no
CDC, apenas poderia tratar dos direitos do consumidor. Acontece que, para a tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, ha um si stema processual proprio,
composto pela Lei da Acdo Civil Pablica (Lei 7.347/85) e pelo Titulo Il do CDC.
Como diz o art. 90 do CDC, as agdes fundadas no CDC se aplicam as normas da Lei da
Acdo Civil Publica. Por outro lado, complementa o art. 21 daLei d a Acéo Civil Pablica
que as disposi¢des processuais que estdo no CDC sdo aplicaveis atutela dos direitos que

nela estéo previstos.

Essa interligacdo entre a Lel da Acdo Civil Publica e o CDC faz surgir,
como ja dito, um sistema processual para a tutela dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Como o art. 84 esté inserido no Titulo 111 do CDC, e assm
dentro desse sistema processual, ele se aplica a tutela de quaisquer direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Nesse sentido, o art. 84 do CDC é a base

processual para as agoes coletivas inibitdria e de remocao do ilicito.

Ainda que o art. 84 do CDC também tenha sido pensado para dar tutela
aos direitos individuais do consumidor, o posterior surgimento do art. 461 do CPC, por
ser capaz de dar tutela a qualquer espécie de direito individual, tornou desnecessaria a
invocacdo do art. 84 do CDC para atutela dos direitos individuais do consumidor. Ou se
a lembrancga dessa norma ainda pode ser feita quando em jogo direitos individuais do
consumidor, isso se deve & necessidade de relacionar as normas de direito material de
protecdo do consumidor com uma norma de caréter processual para ele especificamente

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

sustentacul o para as agdes individuais.

Tanto o art. 84 do CDC, quanto o art. 461 do CPC, abrem oportunidade
para o juiz ordenar sob pena de multa ou decretar medida de execucgdo direta (por
exemplo, a busca e apreensio), no curso do procedimento ou na sentenga. Portant o,
ainda que a tutela inibitéria ndo tenha que se ligar necessariamente a ordem sob pena de
multa, e a tutela de remoc&o do ilicito possa ndo se contentar apenas com medidas de
execucdo direta, uma vez que ambas podem, consideradas as peculiaridades da sit uagéo
concreta, exigir um ou outro desses mecanismos executivos, 0 certo € que tais normas
possuem instrumentos adequados a prestacdo das tutelas inibitéria e de remocéo do
ilicito aos direitos coletivos (lato sensu) e individuais. Assim, por exemplo, no caso de
concorréncia desleal, devera ser invocado o art. 461 do CPC, mas na hip6tese de direito

ao meio ambiente o art. 84 do CDC.

3.6 O direito atutelajurisdicional efetiva e o poder do juiz
O legidlador tem o dever de instituir procedimentos judiciais capazes de
permitir a efetiva tutela dos direitos, bem como a adequada participacdo dos cidaddos na

reivindicagdo e na protecéo dos direitos.

Acontece que o legislador ndo pode prever, a priori, as técnicas
processuais ideais para os casos conflitivos, até porque as necessidades do direito
material e da vida das pessoas variam conforme as peculiaridades das diversas

situacoes.

Por razéo, o legislador, ao editar as regras processuais, resolveu
deixar de lado arigidez das formas ou aidéa de tragar técnicas processuas abstratas. A
solugdo foi estabelecer regras que conferissem maior poder ao juiz, dando -lhe a

oportunidade de conformar o processo segundo as peculiaridades dos casos concretos.
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Exemplo disso se encontra nos artigos 84 do CDC e 461 do CPC. Como
se sabe, tais artigos, voltando-se para a possibilidade de imposi¢céo de um fazer ou de
um nado-fazer, permitem que o juiz conceda a tutela especifica ou determine
providéncias que assegurem resultado prético equivalente (caput). Além disso, d& -se ao
juiz o poder de, segundo as circunstancias do caso concreto, ordenar sob pena de multa
(88 40) ou decretar medida de execucgdo direta (que estdo somente exemplificadas nos
8§ 50), tanto no curso do processo (88 30) quanto na sentenca (88 40). Além disso , o
juiz pode, na fase de execugdo, aumentar ou diminuir o valor da multa, ou ainda alterar
amodalidade executiva prevista na sentenca.

Isso tudo é reflexo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
gue se dirige ndo apenas contra o legislador, obrigando-o a edicdo do procedimento
judicial adequado, mas também contra o juiz, que deve prestar a efetiva tutela ao direito
material e ao caso concreto. No caso da outorga de uma maior esfera de poder ao juiz
para a utilizacdo da técnica processual adequada a situacdo conflitiva concreta, o juiz
tem o dever de buscar a efetividade da tutela jurisdicional a luz da regra da

proporcionalidade.

O aumento do poder do juiz, necess&rio para a adequacdo do
procedimento as variadas situagdes conflitivas, retira do jurisdicionado a prévia ciéncia
dos limites do processo jurisdicional, e assim exige um controle do exercicio do poder
judicid no caso concreto. Esse controle exige a observancia da regra da
proporcionalidade e, requer, especialmente, justificagdo capaz de convencer que a
técnica processual foi utilizada de maneirajusta e racional.

3.7 As sentencas (técnicas) mandamental e executiva

Na sentenca mandamental, o juiz atua sobre a vontade do demandado,
ordenando sob pena de multa ou sob pena de prisdo. Ou sgja, a peculiaridade da
sentenca (técnica) mandamental esté na coercdo indireta, vale dizer, na forga que visa

convencer o demandado a observar o contetido da sentencga.

Embora a ordem mediante coer¢ao indireta seja absol utamente necesséria
a efetividade da decisdo ou da sentenca que depende do cumprimento de um ndo -fazer

ou de um fazer infungivel - uma vez que nesses casos ndo ha outra alternativa a ndo ser
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“tentar dobrar a vontade do réu” -, admite-se 0 seu uso também em relacéo as situactes
em que o direito, para ser efetivado, ndo exige o convencimento do demandado

(obrigagdes fungiveis).

De modo que ndo ha relagdo entre sentenca mandamental e
infungibilidade, pois essa sentenca também pode atuar no local em que, em tese, a
execucdo forcada (execucdo direta) pode trazer resultados. O uso da multa (execucéo
indireta) pode ser preferido em relacé@o as medidas de execugdo direta nos casos em que
€ mais efetivo atuar mediante coercdo indireta patrimonial, especialmente porque a sua

utilizacdo elimina o gasto e a demorainerentes a execucao forcada.

Com o surgimento da necessidade de umatutela jurisdicional de remocéo
do ilicito, tornou-se evidente que a remoc¢do do ilicito ndo deveria depender da
condenacdo do réu. SO ha sentido em condenar nos casos em que se desgja algo que
esteja legitimamente no patriménio do réu. Foradai, declarando -se, por exemplo, que a
coisa esta ilegitimamente na posse do réu, ou que esse praticou um ato ilicito, basta a
sentenca executiva, que nada mais € do que a declaragdo atrelada a uma medida de
execucao direta (como a busca e apreensdo). N&o tem o menor sentido condenar alguém
a remover algo que é contrario ao direito, uma vez que, nesse caso, a sentenca que
declara a ilicitude autoriza a remocéo, independentemente da nec essidade de qual quer

prestacdo do réu.

A sentenga executiva tem “forga executiva”, a0 passo que a sentenca
condenatdria apenas abre oportunidade para o uso dessa “forca do Estado”, a qual
somente pode entrar em agdo apGs o seu inadimplemento. E verdade q ue os arts. 461 e
461-A do CPC generalizaram a unificagcdo do processo de conhecimento e do processo
de execucdo em relacdo as imposi¢les de fazer, de ndo -fazer e de entrega de coisa,
restando a sentenca condenatoria apenas ao pagamento de somaem dinheiro. Também é
certo que podem existir sentengas que, ainda que independentes da agéo de execucéo,
devem exigir prestacfes do réu — pois dependentes de algo que, mesmo apos a sentenca,
ainda esté na sua esfera juridica. Porém, mesmo essas sentencas, ao dispensa rem a agao
de execucdo, ndo possuem apenas 0 simples significado de que a execugéo, a partir de

agora, pode ser realizada no proprio processo de conhecimento.
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No que diz respeito a0 que aqui interessa, ou sga, as medidas de
execucdo direta dos artigos 461 do CPC e 84 do CDC, a quebra da dualidade
conhecimento-execucdo também implica na ruptura do principio da tipicidade das
formas executivas. Em outras palavras, antes desses artigos a sentenca de condenacéo
deveria ser implementada através da acéo de execucdo de obrigacdo de fazer, segundo
0S seus estritos termos e em conformidade com 0s meios executivos para ela previstos.
Assim, ndo ha como negar que a unificagdo do conhecimento com a execucao, posta nos
artigos 461 do CPC e 84 do CDC, teve aintengdo d e dar ao juiz maior mobilidade para

a adequagdo da medida executiva ao caso concreto.

Quando a tutela inibitéria objetiva evitar um fazer, o ideal é o0 uso da
multa como medida destinada a convencer o demandado a ndo praticar o ato temido.
Entretanto, ndo se descarta a possibilidade de utilizacdo de medida de execucédo direta
para impedir a pratica de ilicito. Pense-se na nomeacéo de administrador para atuar no

seio de uma pessoa juridica com o objetivo de impedir aviolag&o de direito.

No caso em que se teme a repeticdo de uma omissdo, a multa, em
principio, também é mais eficaz do que a execucdo direta. De qualquer maneira, diante
da situacdo concreta, 0 juiz poderd optar por uma medida de execucdo direta para

garantir o fazer, e assim impedir o ilicito omissivo.

Quando um dever de fazer decorre de uma imposi¢do para a prevencao,
esse, mesmo depois de violado, deve ser objeto de tutela jurisdicional para que o desgjo
da norma sgja efetivamente atuado pelo Estado. Ainda que tal dever constitua uma
“obrigacdo fungivel”, e, portanto, passivel de execucdo direta, ndo ha motivo para se
priorizar essa forma de execucio em detrimento da multa E o caso concreto,

novamente, que vai determinar a melhor opgéo.

No caso de remogdo do ilicito, em principio basta a exe cucdo direta,
como, por exemplo, a busca e apreensdo. Mas, a multa poderd ser utilizada quando a
remocao do ilicito depender de algo que sgja de conhecimento do demandado ou apenas
possa ser feito por ele, ou ainda, excepcionalmente, quando, diante do caso concreto,

mostrar-se mais eficaz que a execugdo direta.
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O que ndo é possivel esquecer, diante de todas essas hiplteses, é a
justificativa da escolha da medida executiva, pois é que permitira o controle do

poder dojuiz.

3.8 A prisdo como meio de coer¢do indir eta

Resta analisar, ainda, a questdo da possibilidade de se ordenar sob pena
de prisdo a partir dos artigos 461, 850, do CPC e 84, 850, do CDC. Nessa linha, é
necessario considerar o art. 50, LXVII da Constituicdo Federal, que assim estabelece:
“ndo havera prisao por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntéario e

inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”.

A interpretacdo dessa norma deve considerar os direitos fundamentais.
Assim, se € necessario vedar a prisdo do devedor que ndo possui patrimdnio — e assim
considerar um direito fundamental -, também é absolutamente indispensavel permitir o

Seu uso, em certos casos, para a efetividade da tutela dos direitos.

A interpretacdo que simplesmente nega 0 uso da prisGo como meio
coercitivo desconsidera os métodos hermenéuticos modernos, 0s quais Sa0
absolutamente necessarios quando o que se tem a interpretar € um contexto de grande
riqueza e complexidade. Com efeito, ndo sendo o caso de apenas considerar o texto d a
norma, como se ela estivesse isolada do contexto, é necesséario recorrer a0 método
hermenéutico-concretizador. Ou sgja, deparando-se com a norma do art. 50, LXVII, da
Congtituicao Federal, deve o intérprete estabelecer, como é 6bvio, a divida que a sua
interpretacdo suscita, qual sga se ela veda 0 uso da prisdo como meio de coercéo
indireta ou apenas a prisdo por divida em sentido estrito. A partir dai, verificando -se que
a norma aponta para dois direitos fundamentais, isto €, para o direito a efetividad e da
tutelajurisdicional e para o direito de liberdade, deve ser investigado o que significa dar
aplicac@o a cada um deles. Concluindo-se, a partir da andlise da propria razéo de ser
desses principios, que a sua aplicacdo deve ser conciliada ou harmonizad a, ndo ha como
deixar de interpretar a norma no sentido de que a prisdo deve ser vedada quando a
prestacdo depender da disposicéo de patrimbnio, mas permitida para a jurisdicdo poder
evitar — quando a multa e as medidas de execucdo direta ndo se mostrarem adequadas —
aviolacdo de um direito. Note-se que essa interpretagdo, além de considerar o contexto,

e por essa razao ser muito mais abrangente do que a “cléassica”, da énfase aos direitos
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fundamentais, realizando a sua hecessaria harmonizagéo para que a so ciedade possa ver
a sua concretizacao nos locais em que a sua propria razao recomenda. De outra maneira,

os proprios direitos ficarao desprovidos de tutela, e assim o ordenamento, exatamente na
parte que consagra direitos inviolaveis, assumira uma configur agdo meramente retérica,

e nesse sentido sequer merecera a designacgdo de “juridico”.

Considerando a tutela inibitoria que impde um ndo -fazer, a tutela
inibitoria que impde um fazer e a tutela de remoc&o de ilicito, é facil concluir que a
prisdo podera ser utilizada para impor um nédo-fazer ou mesmo para impor um fazer
infungivel que ndo implique em disposi¢do de dinheiro e sgja imprescindivel a efetiva
protecdo de um direito. Nesses casos, a0 mesmo tempo em que prisdo ndo estara sendo
usada para constranger o demandado a dispor de patriménio, €la estara viabilizando —
no caso em que a multa e a medida de execucdo direta ndo se mostrarem adequadas — a
efetiva prevencao do direito, ou melhor, atutela jurisdicional especifica por exceléncia,

Gnicaa permitir atutela dos direitos que néo se conciliam com o ressarcimento.

A prisdo, depois de descumprida a ordem judicial, somente conserva
caréter coercitivo no caso em que ainda se espera um fazer infungivel, pois no caso em
gue a ameaca de prisdo objetiva um ndo-fazer, a efetivacdo da prisdo evidentemente ndo
pode ter funcdo coercitiva. Contudo, a violagdo da ordem diz respeito ao juiz civil e,
assim, deve ficar dentro da sua esfera de poder. 1sso porque a prisdo, no caso, ndo tem a
finalidade de castigar 0 réu, mas sobretudo o objetivo de preservar a seriedade da

funcéo jurisdicional.

Na verdade, a partir do momento em que se concebe 0 uso da priséo
como meio coercitivo em relacdo a ordem de ndo-fazer, ndo ha como excluir da
jurisdicdo civil o poder de aplica-la, sob pena dela simplesmente deixar de existir como
meio destinado a dar efetividade a decisdo do juiz civil. O problema, assim, ndo € o de
saber se a aplicacdo da prisdo, no caso de descumprimento de ordem de ndo -fazer, e da
competéncia do juiz civil, mas sim o de admitir que esse juiz tem a necessidade e a
possibilidade — diante dos direitos fundamentais — de determinar a prisdo como meio de

convencer a parte ao cumprimento da sua deciséo.
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Lembre-se que o juiz civil somente pode ordenar sob pena de pr isdo nos
casos em que outra modalidade executiva ndo se mostrar adequada e 0 cumprimento da
ordem ndo exigir a disponibilizacdo de patriménio. Assim, deve haver, de um lado, a
evidéncia de que ndo existe nenhuma modalidade executiva capaz de dar efetividad e a
tutela jurisdicional, e, de outro, a constatacdo de que 0 uso da prisdo ndo permitira a
restricdo da liberdade de quem n&o observou a ordem apenas por ndo possuir
patriménio. Ou melhor, nesse caso a prisao estara garantindo a efetividade ao direito a
tutela jurisdicional sem violar o direito daguele que, por ndo possuir patrimonio, ndo
pode ser obrigado a cumprir a ordem judicial, nem muito menos punido por ndo té -la

observado.

Nessas hipoteses, a propria decisdo que ordena o ndo -fazer deve fixar o
prazo da prisdo, considerando as circunstancias do caso concreto. N&o € preciso dizer
gue o enfrentamento do meio executivo adequado ndo € a parte mais agradavel (ou
simpética) da dogmatica processual, mas ndo se pode esguecer que a sua andlise é
imprescindivel a efetividade da tutela dos direitos. Pensar na prisdo como meio de
coercdo civil ndo implica em ter uma visdo autoritaria da justica civil, mas sim em ter
consciéncia de que 0 seu uso ndo pode ser descartado para se dar efetividade aos
direitos. Em um pais em que a multa freqlientemente pode ndo atingir peso coercitivo, a
ameaca de prisdo é imprescindivel para evitar, por exemplo, a violagdo dos direitos da
personalidade ou do direito ambiental. A ndo admissdo do seu uso, em razéo de um
preconceito que ndo olha para o contexto socia do pais e para os direitos nao -
patrimoniais, pode abrir as portas até mesmo para que sejam instituidos “testas de

ferro”, sem patriménio, com a Unica misséo de violar os direitos.

3.9A quebradaregradaadstricdo do juiz ao pedido

Uma das grandes inovagOes dos art. 84 do CDC e 461 do CPC esta na
possibilidade de o juiz poder se desvincular do pedido, podendo conceder a tutela
solicitada ou um resultado prético equivalente, e, ainda, aplicar a medida executiva que

Ihe parecer necessaria e iddnea para a prestacéo efetiva da tutela jurisdicional.

Tal possibilidade vem expressa nos referidos artigos, e decorre da tomada

de consciéncia de que a efetiva tutela dos direitos depende da elasticidade do poder do
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juiz. E apenas por esse motivo que tais normas ampliaram o poder do juiz, eliminando a

necessi dade da sua adstri¢&o ao pedido.

Assim, no caso de acdo inibitoria destinada a impedir a pratica ou a
repeticdo do ilicito (comissivo ou omissivo), ou mesmo a continuagao de um agir ilicito,
0 juiz tem o poder de conceder o que foi pedido pelo autor, ou algo que, vindo em sua
substituicdo, seja efetivo e proporcional, considerando -se os direitos do autor e do réu

(ver aseguir, item 3.11).

Por outro lado, o juiz pode determinar medi da executiva diversa da
requerida, sgja a acdo inibitéria ou de remocdo do ilicito. O seu poder, nesse caso,

novamente devera atender a regra da proporcionalidade (ver a seguir, item 3.11).

No caso em que, quando da propositura da acdo, temia-se um ilicito, e
esse veio a ser praticado no curso do processo, constituindo -se em ilicito de eficéacia
continuada, o juiz podera conceder a tutela de remocgao do ilicito no lugar da tutela
inibitéria Mas, para tanto, diante da ocorréncia do ilicito, o autor deve alterar o seu
pedido inicial por pedido de remogdo, dando -se obviamente ao réu a oportunidade de se
opor ao novo pedido e a ocorréncia do fato que lhe da sustentacdo. Como exemplo,
pode ser lembrada a hip6tese em que foi proposta agdo inibitoria para evitar a venda de
certo produto, e esse passou a ser exposto a compra do consumidor no curso do
processo. Nesse caso, embora ndo tenha sido possivel evitar o ilicito, sera possivel

remové-lo, impedindo-se, conseqlientemente, 0s eventuais danos.

Porém, o que importa € perceber que esse incremento do poder do juiz

deriva da necessidade de efetividade na prestacdo datutela contra o ilicito.

3.10 A possibilidade de o juiz, na fase de execucdo, alterar de oficio a medida
executiva

Nessa linha de argumentac&o, ndo é dificil perceber arazdo de se dar ao
juiz a possibilidade de aumentar ou diminuir o valor da multa na fase de execugéo. O
art. 461, 860 do CPC é expresso nesse sentido. Se € inegavel a possibilidade de se
alterar o valor da multa, isso se deve ao fato de g ue a multa é uma modalidade executiva

e, assim, deve ser proporcional a finalidade a que se destina. Na verdade, o juiz pode
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aterar qualquer modalidade executiva, e ndo sO a multa, podendo até mesmo substituir

amulta por uma medida de execucao direta.

Como se vé, partindo-se da idéia de que o importante € o que deve ser
realizado, e ndo a forma por meio da qual isso vai ocorrer, admite -se a ateracdo da

forma executiva ainda que apés o trénsito em julgado.

3.11 Critérios para o controle do poder executivo do juiz
Como jafoi explicado, o principio da tipicidade e a regra da congruéncia
possuem intimarelagdo com aidéia de se garantir aliberdade dos litigantes.

Quando se percebeu que, para bem tratar das novas situacdes de direito
substancial, era necessario dar maior mobilidade ao juiz, até porque o Judiciério ndo
mais merecia ser visto com olhar suspeito - da mesma forma que o Estado néo pode
mais ser pensado como um “inimigo publico” -, ampliou-se o poder do juiz para a

efetiva prestacéo da tutela jurisdicional.

Com isso, 0 poder do juiz deixou de ser controlado, ou melhor, limitado
pela lei. Porém, ndo € porque isso se mostrou necessario, que o poder do juiz podera
restar sem controle. A diferenca é que, agora, tal controle ndo € mais feito pela lei, em
abstrato, mas sim diante do caso concreto, por meio da regra hermenéutica da

proporcionalidade.

Essa regra se desdobra em trés sub-regras, que séo a regra da adequacéo,
a regra da necessidade (menor restricdo possivel) e a regra da proporcionalida de em
sentido estrito. Porém, aqui se faz necessério diferencar a agdo material destinada a

tutelar o bem e 0 meio executivo que objetivaimplementa-la.

Quando se pensa nos limites da agdo material (limites do fazer e do néo -
fazer) capaz de tutelar o direito do autor, deve-se pensar em termos de adequagéo,
necessidade (meio mais idéneo e menor restricdo possivel) e proporcionalidade em
sentido estrito. Em termos de adequagdo, quer -se dizer que o ndo-fazer ou o fazer
devem ser aptos a proporcionar a tutela do direito. Aqui ainda ndo se raciocina em

termos de necessidade da a¢do escol hida, mas sim sobre sua adequagéo, isto &, sobre sua
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capacidade de atingir o fim almejado. Passando-se para a questédo da necessidade, a
pergunta que deve ser esclarecida é se tal acdo (em termos de limites) é necessaria, ou
melhor, se pode ser substituida por outra que, com a mesma efetividade, cause uma
menor restricdo a esfera juridica do réu. Como é facil perceber, toda acdo adequada
pode ser necessaria, mas ndo se pode falar em agdo necesséria que ndo seja adequada.
Por fim, ainda que a acdo sgja adequada e necesséria, ela pode significar um gravame
despropositado diante da restricdo que causa ao direito do réu. Porém, nessa hipétese,
ndo h& propriamente balanceamento dos bens em colisdo, mas sim balanceamento entre
o direito do autor e a restrigdo causada pela agdo necessaria para a efetiva prestagdo da

tutelajurisdicional.

Resumindo: quando se raciocina em relag@o aos limites do fazer ou do
ndo-fazer — por exemplo, cessacdo da atividade ou instalacdo de equipamento
antipoluente -, e ndo sobre a medida executiva para a implementacéo da acdo material —
por exemplo, ordem sob pena de multa para a cessacdo ou interdi¢éo dafabrica -, ojuiz
deve justificar a adequacdo, a necessidade e a prevaléncia do direito do autor sobre a
restricdo que pode ser causada ao direito do réu. Assim, por exemplo, se 0 Ministério
Publico, alegando que o réu esta poluindo o meio ambiente, pede a cessacdo de suas
atividades, e a prova pericial demonstra que basta, para conter a poluicdo, apenas a
instalacdo de um equipamento antipoluente, ndo ha racionalidade em desconsiderar a
demonstragdo de que a atividade do réu esta causando poluic¢do ambiental. Como o juiz,
no caso, esta autorizado a conceder a tutela especifica ou um resultado pratico
equivalente, ele tem o poder de fugir do pedido e, sempre considerando a sua
fundamentacdo, impor a acdo que se mostrou, em razdo do desenvolvimento do
contraditério, eficaz a protecdo do direito do autor e, a0 mesmo tempo, geradora da
menor restricdo possivel ao réu (a instalacdo do equipamento antipoluente). Se a
situacdo for inversa, tendo o Ministério Publico pedido a instalagdo de equipamento
antipoluente, e o contraditorio demonstrado a necessidade de cessag&o da s atividades, o
juiz deverd demonstrar que o acolhimento do pedido do autor ndo sera capaz de
proporcionar o fim que deriva da fundamentac&o da peticdo inicial. Dessaforma, podera
determinar a cessagdo das atividades do réu, ainda que o pedido tenhasido de instalacdo

de equipamento anti poluente.
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Ademais, como a sentenca deve fixar a agcdo material e 0 meio executivo
capaz de implementa-la, € preciso atentar, em relacdo a esse Ultimo, para as regras da
adequacdo e da necessidade. Em relacdo a adequacdo nd o ha grande dificuldade, pois é
evidente que o meio executivo deve ser capaz de proporcionar a realizacdo da acdo
prevista na sentenca. Porém, no que diz respeito a regra da necessidade, € preciso mais
cuidado. S&o as circunstancias do caso concreto que po derdo indicar a medida executiva

que configura a menor restricdo possivel.

E possivel dizer, embora a regra da necessidade somente possa ser
solucionada diante do caso concreto, que a tutela inibitéria, em principio, encontrard
mais efetividade com a imposi¢cdo da multa, ainda que se ameje um fazer fungivel,
engquanto gque a tutela de remocdo do ilicito, também em principio, encontrard mais
efetividade com a imposicdo de uma medida de execucdo direta, como a busca e
apreensdo. Porém, nada impede que as circ unstancias de determinado caso concreto
indiquem que a medida de execucdo direta € mais idénea para a tutela inibitéria, ou que
a multa é mais idénea para a prestacdo da tutela de remocgado do ilicito, por ser

dependente de algo que somente € conhecido pelo demandado, por exemplo.

A prisdo, como meio de coer¢do, ndo pode ser imposta para constranger
0 demandado a dispor de dinheiro ou de patriménio. Assim, ndo € possivel utiliza -la no
caso de soma em dinheiro (sem natureza alimentar, por 6bvio), entrega de coisa ou fazer
fungivel. Mas, como ja dito, ndo ha motivo para ndo admitir 0 seu uso para evitar a
violagdo de um direito por parte de quem tem o dever de ndo -fazer ou de prestar um
fazer infungivel que ndo exige a disposi¢cdo de dinheiro. Ai, além de n &0 se cogitar do
uso da prisdo por divida, estar-se-a permitindo, quando a multa e a execugado direta ndo

se mostrarem eficazes, a efetiva prevencéo do direito.

E necessério frisar, porém, que a escolha do agir e da medida executiva,
na perspectiva da regra da proporcionalidade, torna imprescindivel a justificacdo do
juiz. A justificagdo, como fundamentacdo da escolha judicial, é indispensavel no
presente caso. A sua auséncia torna arbitréria a op¢do do juiz, pois cabe a justificagdo
demonstrar a perfeicdo do raciocinio amparado na regra da proporcionalidade. Frise -se
que quando o juiz reputa, a partir da regra da necessidade, que a acdo ndo configura a

menor restricdo possivel, cabe a ele, aém de impor o agir que traz a mesma utilidade
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para 0 autor e uma menor restricdo ao réu, justificar adequadamente o0 seu

procedimento, explicando a razéo da sua decisdo.

A sentenca deve concluir que determinado agir € i) adequado a tutela do
direito, ii) significa a menor restricdo possivel e iii) ndo representa ago
desproporcional. Na fase de execucdo, se 0 agir fixado na sentenca ndo for observado
pelo réu, esse - que configura, de acordo com a sentenca, a menor restri¢cdo possivel -
podera ser aterado, pois aquele que seria 0 meio mais idéneo para tutelar o direito d o
autor, por ter sido recusado pelo réu, ndo pode mais assim ser considerado, e portanto
exige a definicéo de outro agir, que possa ser idéneo a tutela do direito. Como se vé, ndo
€ possivel ao juiz questionar, na fase de execucdo, se 0 agir fixado na sent enca é
adequado a tutela do direito ou se nela foi corretamente observada a regra da
proporcionalidade em sentido estrito. E apenas a regra da necessidade que pode ser
novamente analisada, e isso diante do fato de o agir ndo ter sido observado pelo réu. O
réu, com o ndo cumprimento da sentenca, abre oportunidade para que outro agir sgja
imposto, uma vez que o fixado na sentenca restou inidoneo. Por isso, outro agir, idéneo
atutela do direito, deve ser escolhido pelo juiz. 1sso tudo, evidentemente, com a de vida

justificacéo.

Para exemplificar: o juiz ndo pode, nafase de execugdo, considerar que a
instalagdo de equipamento antipoluente — imposta na sentenca — i) ndo é adequada para
a tutela do direito; ii) ndo representa a menor restricdo possivel; ou iii) configura algo
desproporcional. O juiz apenas pode inovar, na fase de execugdo, quando o réu ndo
atende a sentenca, e assim 0 agir ndo se configura, por culpa sua, como meio mais
idéneo, permitindo que um outro sgja imposto no seu lugar. De modo que se o r éu ndo
instala 0 equipamento, atendendo a ordem sob pena de multa, o juiz ndo é obrigado a
determinar que o0 equipamento sgja instalado por terceiro — alterando apenas 0 meio

executivo -, mas fica com a possibilidade de determinar ainterdicéo da fabrica.

Em relagdo a0 meio executivo — multa, execugdo direta ou prisdo -,
importam as regras da adequacdo e da necessidade. No que concerne a adequacdo e a
necessidade, é possivel verificar se o valor da multa, que observou essas regras no
momento em que a sentenca foi proferida, ndo deve ser aumentado ou diminuido, diante

das circunstancias concretas. Ademais, se a sentenca foi descumprida, o juiz,
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considerando a situacdo concreta e as possibilidades de tutela, pode substituir a multa
pela execucdo direta ou vice-versa, ou ainda impor a prisdo no lugar da multa. Nessa
linha, a Unica forma de se controlar o exercicio do poder sera através da andlise da
justificacdo. Ou sgja, 0 juiz deverajustificar arazéo pela qual, por exemplo, a multa ndo
teve éxito, e porque acredita que a execucdo direta ou a prisdo poderdo viabilizar o

encontro da efetividade da tutela jurisdicional.

3.12 Distingéo entre as acbes de remocao do ilicito e inibitéria em face da acéo
cautelar

A confusdo entre as agdes inibitéria e de remocdo do ilicito com a acéo
cautelar deriva do fato de que todas se identificam pela preventividade. Porém, quem
ndo separa ilicito (ato contrério ao direito) de dano, obviamente ndo pode entender que
as acoes inibitoria e de remocédo do ilicito tém como pressuposto a probabilidade de
ilicito (inibitdria) e a sua prética (remog¢do do ilicito), enquanto que a agdo cautelar

requer a probabilidade do dano.

A acdo de remocéo do ilicito pressupde um ilicito que ja ocorreu, tendo
por objetivo a sua remogdo, que, por mera consequéncia da realizagdo do desgo do
préprio direito material, impede a producéo de eventuais danos. Portanto, admitindo -se
a separacdo entre ilicito e dano, fica bastante facil perceber a distingdo entre acéo de
remocao do ilicito — voltada contra o ilicito e, apenas por isso, capaz de impedir danos —
e a agdo cautelar. Quando ndo se percebia a separacdo entre ilicito e dano, e assm
supunha-se apenas a sua probabilidade, eraimpossivel raciocinar em termos de remogéo
doilicito, e apenas por esse motivo admitia-se a agdo cautelar, ainda que se estivesse na
realidade atacando um ilicito j& praticado. Basta pensar na busca e apreensdo de produto
exposto a venda e nocivo a salde do consumidor. Se ndo se constata que essa Situacao
representa ilicito de eficacia continuada, mas erradamente se imagina que €ela
simplesmente pode produzir dano, estara aberta a porta para se concluir que a acéo de

busca e apreensdo, no caso, possui natureza cautelar.

Supor que tal acdo de busca e apreensdo é cautelar traz ainda ou tros
problemas. O primeiro deles ligado a prova, pois a prova do ato contrério ao direito €
completamente diferente da prova da probabilidade do dano. No caso de agdo de

remocdo, a prova deve recair somente no ilicito, ndo sendo correto cogitar de
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probabilidade de dano. Além disso, no caso de busca e apreensdo de produto
ilicitamente exposto a venda, ndo ha como pensar em alguma acdo principal, e por isso
€ impossivel aceitar que a acdo € cautelar (que possui natureza instrumental). A partir
do momento em que se percebe que a remogdo do ilicito ou 0 seu impedimento por
meio de acdo inibitéria € tdo ou mais importante do que a reparacdo do dano, é que se
pode concluir que tais agdes ndo podem ser renegadas a uma fungdo meramente

instrumental ou acessdria de uma agdo que seria principal.

No que diz respeito a agdo inibitoria, que € voltada contra a probabilidade
doilicito (e ndo contra a sua préatica, como acontece com a remocao), a problemética é a
mesma. Na acdo inibitéria a prova deve incidir somente sobre a probabilidade do ilicito.
A prova poderd recair na probabilidade do dano apenas quando houver identidade
cronologica entre o ilicito e o dano; nesse caso 0 autor tem a possibilidade de falar em
probabilidade do dano. Mas, tal possibilidade é deferida uni camente ao autor, pois o réu
ndo pode afirmar que ndo ha probabilidade de dano (que € consequéncia do ilicito)

quando o autor alega somente probabilidade deilicito.

A acdo inibitdria, como a a¢do de remocdo, € obviamente uma acdo
autdbnoma, e por isso de conhecimento. O que é uma agdo autdbnoma? Autbnoma é a
acdo dita “satisfativa”, compreendido esse Ultimo termo no sentido leigo, de
“satisfacdo”. Trata-se da agdo que “satisfaz” o desejo de tutela jurisdicional do autor, e
assim lhe é “bastante”. A acdo “satisfativa” é a acdo “bastante”, ou melhor, a acdo que

basta para satisfazer o autor.

As acdes inibitoria e de remocdo sdo “bastantes” porque o desejo de
tutela jurisdicional pode se limitar & inibicdo ou & remogdo do ilicito. E absurdo
imaginar que tais tutelas possam ter um significado menor do que a ressarcitéria, ou que
dessa Ultima sggam meros instrumentos. Pensar que o desegjo do autor deve se direcionar
ao ressarcimento € esquecer que, a partir do momento em que se percebeu que o direito
n&o podia mais ser compreendido como uma coisa dotada de valor de troca, houve uma
ruptura entre as categorias da ilicitude e da responsabilidade pelo dano, a qual deve

necessariamente refletir sobre o processo civil.
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Note-se que a acdo em que se desegja impedir a vi olacgo de um direito da
personalidade, quando pensada a disténcia da teoria da acdo inibitéria, certamente
receberia o0 rétulo de cautelar, pois essa seria a Unica agdo - para agueles que
desconhecem a agdo inibitdria - capaz de conferir tutela preventiva. Contudo, se
acdo fosse concebida como cautelar, tendo sido concedida a tutela para impedir a
violacdo, seguramente surgiria a problematica da finalidade da “acdo principal”. Ora,
seria impossivel encontrar fim para a “agdo principal” pela simples razd o de que o Unico
objetivo do autor foi “satisfeito” com a acédo rotulada de “cautelar”. Tal agdo, ainda que
denominada de cautelar, por ser “satisfativa” €, por consequéncia, autbnoma. E dai a
conclusdo final: toda acdo autbnoma — que evidentemente ndo sga uma acdo de
execucao - € uma acdo de conhecimento, e ndo uma agdo instrumental ou cautelar. De
modo que a acdo inibitdria, especialmente nos dias de hoje, ndo pode ser compreendida

ou confundida com uma acdo cautelar.

3.13 Cumulacgao das a¢des inibitéria, deremocéo doiilicito eressarcitéria

Se as acOes inibitéria e de remocéo do ilicito ndo sdo agdes instrumentais
a de ressarcimento, a necessidade de uma delas, ou de ambas, quando também é
imprescindivel o ressarcimento, abre ensgjo para a cumulagdo das agbes. Em outros
termos, ndo ha como imaginar que a tutela inibitdria ou a tutela de remogdo do ilicito
possam ser tutelas instrumentais a tutela ressarcitoria. Todas essas tutelas estdo em um
mesmo patamar, pois todas objetivam a satisfacdo de necessidade s diferenciadas do

direito material.

Imagine-se, por exemplo, a veiculacdo de propaganda configuradora de
concorréncia desleal através de cartazes publicitérios. Nesse caso, 0 lesado pode possuir
trés necessidades. a remocdo dos cartazes, inclusive median te tutela antecipatoria; a
inibicdo da veiculagdo de novas propagandas, também inclusve mediante tutela
antecipatoria; e, por fim, o ressarcimento dos danos causados pelos atos de concorréncia
desleal. Essas trés necessidades exigem trés formas de tutela: a de remogéo do ilicito, a
inibitéria e a ressarcitéria pelo equivalente, sendo completamente equivocado supor que
é possivel pedir apenas tutela final ressarcitoria e “liminares” de remocdo do ilicito e
inibitoria.

Nesse caso, as “liminares” teriam efic &cia temporal subordinada a

decisdo sobre a tutela ressarcitoria (final). Acontece que a tutela ressarcitéria tem como
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pressuposto o dano, que nada tem a ver com as outras duas tutelas. Como consequiéncia,
€ possivel julgar improcedente o pedido de tutela ressarcitoria, por auséncia de
demonstracdo do dano, ainda que o ilicito esteja evidenciado, e assm sgja capaz de
fundamentar a remoc¢do do ilicito e a sua inibicdo. Nessa hipbtese, porém, com o
julgamento de improcedéncia do pedido de tutela ressarcitéria, as eventuais liminares de
remocdo e inibicdo, por constituirem somente decisdes liminares ou interinais no
processo que se voltou apenas a obtencdo da tutela final ressarcitoria, perderiam
sustentag@o e, desse modo, deixariam de produzir efeitos. Em outras palavras. nesse
caso, ainda que evidenciado o ilicito, atutelainibitéria seria revogada, e entdo o infrator
teria liberdade para continuar atuando, ainda que a jurisdicao tivesse tido a capacidade

de declarar ailicitude.

Portanto, € pouco mais do que 6hbvio que as necessidades do direito
material estavam aexigir trés tutelas finais e, por isso, trés agdes cumuladas. E certo que
a acdo de remocdo e a acdo inibitdria, por se preocuparem unicamente com o ilicito (e
nao com o dano), tém os seus campos de cognicdo limitados em relacdo a acéo
ressarcitoria, onde a cognicdo do juiz deve recair sobre o0 dano. Porém, a nova técnica
antecipatoria, posta no 860 do art. 273 do CPC, que viabiliza a tutela antecipada
“quando um ou mais de um dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se

incontroverso”, certamente podera resolver o problema.

Nessas situacles, evidenciado o ilicito praticado e sua probabilidade, e
restando apenas 0 dano para ser demonstrado, o juiz deverd conceder imediatamente
tutela antecipada de remocéo e tutela antecipada inibitéria, sem que tenha que pensar
em fumus boni iuris ou periculum in mora. E que essa modaidade de tutela
antecipatoria exige direito evidente, e ndo apenas direito provavel ou direito que ainda
dependa da producéo de prova. Com isso fica clara a independéncia das tutelas de
remocao e inibitoria em relacéo a tutela ressarcitoria. De modo que se 0 dano néo restar
positivado ao final, isso ndo repercutird sobre as tutelas de remocdo e inibitéria, que

deverdo ser reafirmadas ainda que a tutela ressarcitéria tenha sido negada.
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