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RESUMO

O presente artigo pretende enriquecer a discussdo sobre a tutela inibitéria,
como um instrumento efetivamente capaz de responder de maneira efetiva aos
direitos, impedindo assim, a pratica, a repeticdo ou a continuagéo do ilicito, do
qual o dano é meramente eventual. A transformacdo da sociedade e o
surgimento de novas relacbes juridicas exigem que a tutela passe a ser
manipulada de modo a permitir a adaptacdo do processo as novas realidades.
Uma vez que a antiga acdo cominatdria juntamente com a acao cautelar
inominada ndo se presta para tutelar de maneira adequada os direitos que
estdo a exigir tutela preventiva, surge a acdo inibitbéria garantida
constitucionalmente (art. 5., XXXV, CF) e com fundamento nos arts. 461 do
CPC e 84 do CDC, que conferem importante oportunidade para extrair do
tecido normativo a tutela em estudo, ou seja, uma tutela que seja efetivamente
capaz de prevenir o ilicito. O estudo apresenta uma nova tutela jurisdicional,
fundamental para a efetividade de direitos muito significativos na sociedade.

INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil assiste numa posicao
privilegiada a ndo celeridade da justica para solucionar a imensidao de litigios
que Ihe sdo submetidos. Reacéo logica e esperada sdo as recentes reformas
nas leis processuais, com o0 intuito de tornar inaceitavel a morosidade da
Justica imposta pelo procedimento ordinério, que tem se mostrado deficiente
para a tutela de direitos urgentes.

Assim, buscaram-se novos meios de cognicdo para a tutela de
interesses que, caso nao reconhecido urgentemente, pereceriam. Desta feita,
buscou-se outra forma de conhecimento e efetivacdo de direitos, mais célere e
eficiente que a cognicao exauriente, chegando assim, a tutela inibitéria.

O Estatuto Processual Civil brasileiro prevé, entre o0s
procedimentos especiais, apenas duas espécies de tutela inibitéria: interdito
proibitério e nunciacdo de obra nova.

Compulsando o ordenamento juridico patrio, a garantia
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de que o Estado prestara uma tutela jurisdicional efetiva encontra-se no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal.

Contribuindo para a prestacdo efetiva e prevista da tutela
jurisdicional, temos os arts. 461 e 461-A do Estatuto Processual Civil que,
atendendo o0 comando constitucional previsto no art. 5° XXXV, CF,
estabelecem os instrumentos processuais necessarios a prestacao da tutela
inibitéria, entre outras; por meio da imposicao de fazer ou de néo fazer e de
entrega de coisa. Ou seja, o disposto no art. 461 permite ao cidadao buscar o
Judiciario através de acdo que lhe da oportunidade de obter ndo s6 a
antecipacao da tutela, mas também a sentenca e o meio de execucao capaz de
impedir a violagdo do direito.

N&o se deve confundir fonte de tutela com fonte dos instrumentos
processuais de tutela. O Estatuto Processual Civil ndo trata da tutela dos
direitos, mas apenas da técnica adequada a esta tutela, ou melhor, do veiculo
capaz de prestar a tutela jurisdicional.

O art. 461 do CPC constitui a fonte normativa de indole
processual da tutela inibitéria individual nas obrigacGes de fazer e ndo fazer,
nos seguintes termos:

Art. 461. Na a¢éo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinardq providéncias que assegurem o resultado
prético equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e
danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico
correspondente.

§ 2° A indenizacdo por perdas e danos dar-se-a4 sem
prejuizo da multa (art. 287).

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

§ 4° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou
na sentenga, impor multa diaria ao reéu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente
ou compativel com a obrigagdo, fixando-lhe prazo
razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo
do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio
ou a requerimento, determinar as medidas necessérias,
tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remo¢do de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicao de forca policial.
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8§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a

periodicidade da multa, caso verifiqgue que se tornou
insuficiente ou excessiva.

De fato, no art. 461 do CPC estao previstas as cinco modalidades
de provimento existentes no processo de conhecimento, a saber: declaratério,
condenatorio, constitutivo, mandamental e executivo lato sensu. Eis a razao do
referido dispositivo ser considerado uma ferramenta indispensavel a efetividade
processual.

O § 1° prevé a hipétese de convolagdo da obrigacdo de fazer ou
de nédo fazer em pecunia (perdas e danos).

Por sua vez, o § 5° permite ao juiz se valer de imposi¢cédo de multa
por tempo de atraso no cumprimento da obrigacdo, bem como busca e
apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e outras
medidas, denotando o carater executivo lato sensu do provimento judicial.

Ja se for aplicada a sancdo pecuniaria prevista no § 4° mais
conhecida como astreinte, como forma de pressdo psicolégica para que o
devedor cumpra com o comando judicial, sera o provimento de tipica natureza
mandamental.

A distribuicdo sistematica ora proposta acaba com a idéia, propria
a classificacdo classica das sentencas, de que 0O processo tem escopo
repressivo e patrimonial.

Nesse sentido, € interessante transcrever as palavras do
processualista gaucho ASSIS,

O Juiz considerara o patriménio do devedor — quanto
mais rico, maior o valor da pena — e a magnitude da
provavel resisténcia, preocupando-se apenas em
encontrar um valor exorbitante e despropositado,
inteiramente arbitrario, capaz de ensejar o efeito
pretendido pelo credor. !

AMARAL acredita que este raciocinio deve ser evitado, uma vez
que é a “proporcionalidade entre o beneficio econébmico que o infrator obteria
na observancia do preceito e o valor da multa” ? que, justamente, dar& ensejo
ao célculo de custo-beneficio pelo réu, decidindo este pelo atendimento ou
desatendimento da ordem judicial. Ainda, o autor diz que, o valor da multa deve
ser de magnitude suficiente, que faca com que o demandado sequer cogite em
descumprir o preceito e arcar com o pagamento da multa.

! Araken de Assis. Manual de Processo de Execucéo. 2001, p. 498.
2 Guilherme Rizzo Amaral. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do
CPC e outras. 2004, p. 137-138.
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Destarte, a Unica hip6tese em que ndo ha previsao de concessao
de tutela especifica no art. 461 € a do seu 810, conversdo em perdas e danos,

quando "impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
correspondente” ou se "o autor a requerer".

Como forma de dar maior efetividade ao processo, o0 juiz podera,
inclusive, cumular medidas de execucao indireta, como a fixacdo de astreinte,
combinando-as com medidas de execucao forcada previstas no 8§ 5°.

Por sua vez, o art. 461-A, ao dizer serem aplicaveis os paragrafos
1o a 60 do art. 461, guarda com ele notdria semelhanca na previsdo da tutela
inibitéria para as obrigacfes de entrega de coisa:

Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de
coisa, O juiz, ao conceder a tutela especifica, fixard o
prazo para o cumprimento da obrigacao

§ 1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo
género e quantidade, o credor a individualizara na
peticdo inicial, se Ihe couber a escolha; cabendo ao
devedor escolher, este a entregara individualizada, no
prazo fixado pelo juiz.

§ 2° N@o cumprida a obrigacdo no prazo estabelecido,
expedir-se-a em favor do credor mandado de busca e
apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar
de coisa moével ou imovel.

§ 3° Aplica-se a acdo prevista neste artigo o disposto
nos §8 1° a 6° do art. 461.

Desse modo, todos os meios de tutela inibitoria aplicaveis as
obrigacdes de fazer e ndo fazer também o séo as obrigacdes de entrega de
coisa.

2. OS MEIOS DE TUTELA INIBITORIA
2.1 Medidas de Execucao Indireta

Conforme estudado, inutil é a concessao de tutela ressarcitéria
para a protecdo de bens de natureza extra patrimonial. Dessa forma, a luz da
efetividade processual, necessaria se faz a utilizacdo de medidas que
assegurem, tanto quanto possivel, o cumprimento in natura do dever imposto
ao demandado.

Nesse passo, merecem destaque as medidas de execucdo
indireta ou também chamadas por TALAMINI de "mecanismos indutivos
negativos", os quais visam a "influenciar psicologicamente o sancionado, para
que ele mesmo adote a conduta pretendida pela ordem juridica. Busca-se
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induzir o comportamento do sujeito, mediante a ameacga de um mal, caso ele

desrespeite um comando".®

E segue o ilustre mestre dizendo que: Esse "mal" a que se refere
€, justamente, a imposi¢do de sancdo, que consiste na "medida estabelecida
pelo ordenamento para reforcar a observancia de suas normas ou remediar 0s

efeitos da inobservancia".*

Nesse sentido, fala-se que a sancdo € preventiva quando a
imposi¢cao de um gravame objetiva evitar a lesdo ao direito material tutelado.

No sistema processual civil brasileiro, existem, basicamente, duas
formas de se influenciar na vontade do devedor de maneira coativa, a fim de
gue ele opte pelo adimplemento da obrigacédo: a prisdo civil e a multa.

Oportuno registrar que o ordenamento juridico do Brasil ndo prevé
a utilizacdo de qualquer espécie de prisdo civil preventiva como mecanismo
apto a propiciar a tutela inibitéria.

J& a aplicacdo da multa, prevista em nosso ordenamento, possui
natureza cominatéria, melhor conhecida como "astreintes". Essa espécie de
multa € caracterizada como a imposicao de sancao pecuniaria a fim de se
evitar o descumprimento de contrato, comando legal, bem como ordem judicial,
tudo & luz do principio da seguranca juridica.

A pena pecuniéria, a titulo de astreintes, ndo tem o carater de
indenizacéo pelo inadimplemento da obrigacao de fazer ou néo fazer, mas o de
meio coercitivo tdo somente.

Leciona o Ministro do Superior Tribunal de Justica ZAVASCKI o
seguinte:

(...) a multa diaria € mecanismo de coerc¢éao talhado para
induzir o cumprimento de obrigacdo positiva que esteja
sendo violada, de coagir a realizacdo de uma acao a ser
desenvolvida: a multa incide imediatamente, acumula-se
dia a dia e somente cessa com o0 advento da prestacao.
No caso de obrigacao negativa, porém, ocorre fenbmeno
exatamente inverso, pois 0 que se visa é a nao-
ocorréncia da acéo, ou seja, 0 meio coativo deve induzir
a uma omissdo. Nao ha sentido l6gico em utilizar, para
esse fim, o instrumento da multa “diaria”, salvo, em se
tratando de obrigacdo negativa de carater permanente,
quando se pretender inibir a reiteracdo ou induzir a
cessacdo da lesdo. °

® Eduardo Talamini. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e N3o Fazer e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa. 2003, p. 171.

* Eduardo Talamini. Op.cit. p. 171.

® Teori Albino Zavascki. Antecipacio de Tutela. 2005, p. 160.
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E de suma importancia transcrever a critica que MARINONI faz
sobre os escritos de Carreira Alvim, por ter dito em seu livro Tutela especifica
das obrigacdes de fazer e ndo fazer que "a pena pecuniaria s6 cumpre
realmente a sua funcdo se se tratar de direitos patrimoniais".® Argumenta
MARINONI que “a tutela inibitoria, por se valer da multa, revela eficacia
também na defesa de direitos extrapatrimoniais, pois ha nela nitida influéncia

sobre a vontade”. ’

Segue o0 autor dizendo que “a multa cominatéria s6 ndo se

mostrara eficaz se o demandado ndo possuir patriménio algum”. ®

Para que a multa cominatéria possa atingir a sua finalidade que
Ihe é propria, é necessario que ela ndo seja fixada em patamares exorbitantes,
gerando para o devedor a descrengca de sua punicdo. Da mesma forma, a
astreinte ndo pode ser estipulada em patamar inferior ao minimo necessario
para influenciar, de maneira efetiva, na vontade do devedor.

Cumpre registrar as palavras de NERY JUNIOR e ANDRADE
NERY: "o valor deve ser significativamente alto, justamente porque tem
natureza inibitoria. O juiz ndo deve ficar com receio de fixar o valor em quantia

alta, pensando no pagamento"”. °

E de registrar, ainda, que a imposicdo de astreinte pode se dar
por requerimento do demandante ou ex officio. E livre também ao juiz fixa-la
por dia de atraso na cessacéao do ilicito ou de maneira fixa (um Unico momento
de incidéncia), quando se objetivar a pratica ou a repeticdo do ato ilicito, como
comumente ocorre nas violacdes de natureza instantanea.

Sobre o tema, aduz TALAMINI

Obviamente, também essa atividade ndo fica
subordinada ao mero arbitrio do juiz, sendo, por igual,
controlavel mediante recurso. A modificacdo do valor tera
de estar fundamentada na mudanca dos fatos que
haviam ensejado sua definicdo originaria. Por exemplo, o
cumprimento de uma parte do comando judicial podera
ensejar sua diminuicdo. Da mesma forma, a persisténcia
do demandado em descumpri-lo é elemento fatico
bastante para autorizar seu aumento. *°

Contudo, h& que se dizer que caso o cumprimento do comando
judicial se torne juridica ou materialmente impossivel, deixara de incidir, a partir
desse momento, a multa cominatdria. Nesse caso, se por culpa do devedor o
cumprimento da obrigacdo se tornou impossivel, arcara ele com as perdas e

® Luiz Guilherme Marinoni. Tutela Inibitéria. 2004, p. 214.

" Idem. Ibidem. p. 215

® |dem. Ibidem. p. 215.

° Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery. Cadigo de Processo Civil Comentado. 2002, p. 764.

' Eduardo Talamini. op. cit. p. 249.
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danos, sem prejuizo do periodo em que a multa incidiu, forte no art. 461, § 20,
do CPC. Quanto a exigibilidade da multa, a mais forte doutrina entende néo ser

possivel a sua cobranca antes do transito em julgado da sentenca
mandamental.

Isso porque o art. 12, 8 20, da Lei de Agéo Civil Publica prescreve
gue "a multa cominada liminarmente sé sera exigivel do réu apds o transito em
julgado da decisdo favoravel ao autor'. Assim, por ndo haver dispositivo
semelhante no art. 461 do CPC deve-se aplicar a referida norma
analogicamente.

Ademais, a possibilidade de cobranga da multa em sede de tutela
antecipada ou de sentenca pendente de recurso traria, inexoravelmente, a téo
indesejada inseguranca juridica. Contudo, o fato de a multa ser inexigivel antes
do transito em julgado da sentenca nado retira da astreinte o seu carater
coercitivo.

No que tange ao beneficiario da multa, o titular do crédito
decorrente da imposicdo de astreinte € o demandante, conforme iterativa
jurisprudéncia.

N&o é demasiado lembrar que, em que pese a multa ser exigivel
tdo-somente apos o transito em julgado da sentenca, ela sera devida a partir da
decisdo que a instituiu, seja essa tutela antecipada ou sentenca pendente de
recurso, salvo a hipétese do tribunal a ter recebida no duplo efeito.

Por fim, é cedico que, além da multa cominatéria e da priséo civil,
h& outros mecanismos indutivos negativos para forgar o devedor a cumprir com
a sua obrigacdo, como, v.g., 0 previsto no art. 881, caput, do CPC: "A
sentenca, que julgar procedente a acdo, ordenard o restabelecimento do
estado anterior, a suspensdo da causa principal e a proibicdo de o réu falar nos
autos até a purgacdo do atentado".

2.2 Medidas de Execucao Direta

O artigo 461, 8 5°, do Estatuto Processo Civil enumera, em rol
meramente exemplificativo, medidas de execuc¢ao direta: "busca e apreensao,
remocado de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de forca policial”.

Enquanto as medidas de execucdo indireta atuam sobre a
vontade da parte, a fim de persuadi-la a adimplir a obrigacdo, as medidas de
execucao direta, propiciam a tutela efetiva independentemente da colaboracéo
do demandado.

Conforme o notavel doutrinador MARINONI, "h& coercdo direta
quando o direito é realizado em virtude da atuacdo de um auxiliar do juiz, ou de
alguém que do juiz recebe esta qualificacdo”. **

™ Luiz Guilherme Marinoni. op. cit. p. 228.
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Saliente-se que o citado autor diferencia medida de execucgédo
direta de medida de sub-rogacdo. A medida de execucdao direta, segundo ele, é
empregada quando a finalidade é repelir lesdo de natureza instantanea ou
continuada. J4 a sub-rogacao consiste na substituicdo do devedor por terceiro

gue cumpre com a obrigacdo em seu lugar.

E de se notar, portanto, que as medidas de execu¢do ou coergio
direta sdo utilizadas para evitar um fazer ilicito, enquanto a sub-rogacédo é
medida aplicada em situa¢cdes de um ndo fazer ilicito.

Acerca da sub-rogacéo, esclarece MARINONI

Na hipétese de ndo agir ilicito (por exemplo, ndo
observancia de norma que obriga, visando evitar a
poluicho ambiental, a instalacdo de determinada
tecnologia), ou de tutela que imponha a instalacao desta
tecnologia para evitar a continuacdo da violacdo do
dever de nado poluir, podera o juiz determinar que um
terceiro instale o instrumento técnico adequado. Neste
caso, o terceiro substitui o réu, fazendo aquilo que por
ele ja deveria ter sido feito. *

7 7

A sub-rogacdo, como é notorio, € medida de menor efetividade
diante da multa e da coercéo direta, e assim somente deve ser utilizada nos
casos em que uma das duas primeiras for absolutamente inviavel.

Baseado no exposto, diante do amplo poder executivo que foi
conferido ao juiz, é exato falar em principio da concentracdo dos poderes de
execucdo do juiz. A tutela fundada no art. 461, CPC, € marcada por este
principio, pois o juiz, diante destas normas, tem o poder de determinar as

medidas necessarias para que ocorra a efetiva tutela do direito.

Quanto ao descumprimento das medidas de execucgdo direta,
entende a moderna doutrina tratar-se de conduta tipificada como crime de
desobediéncia, prevista no art. 330, do Cddigo Penal.

Sobre o tema leciona ARENHART

Quanto a prisédo para cumprimento de ordem judicial, ndo
tem carater obrigacional. Ao contrario, deriva do
imperium estatal e tem por fim resguardar a dignidade da
justica. Enfim, encontra apoio na regra do art. 5., XXXV,
da Constituicdo Federal, no que pertine a garantia de um
provimento jurisdicional util. Isto porque , em tese, pode
haver situacbes em que a Unica forma de se obter
provimento jurisdicional capaz de ser eficaz no caso
concreto serd contando com a colaboracdo do réu
(sujeito a uma ordem judicial); e, também, ndo € dificil
imaginar hipéteses (especialmente em sede de tutela

2 1dem. Ibidem. p. 229.
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inibitéria) em que a imposi¢cdo de astreintes ou de uma
medida de apoio, que ndo a prisédo civil, seja totalmente
inadequada para garantir o cumprimento da
determinagdo. Para estes casos, entdo, sera legitima a
imposicdo da prisdo civil como meio coercitivo, sem que
se vislumbre qualquer 6bice a isto na regra constitucional
do art. 5., LXVII.*®

Esta idéia acabou por refletir nos precedentes jurisprudenciais do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ocasionando em diversos
julgamentos neste sentido, como na decisao da 92 Camara Civel, in verbis:

HABEAS CORPUS. DEPOSITARIO INFIEL. PENHORA.
PRISAO. POSSIBILIDADE. Na condicdo de depositario,
0 paciente assumiu a figura de auxiliar da justica (art.
148, CPC) com o encargo de guardar e conservar oS
bens penhorados. Ndo agindo de acordo com o que
determina o munus publico assumido, esta o depositario
judicial sujeito a prisdo, conforme previsdo do artigo 5°,
inciso LXVII, da Constituicdo Federal, 904, § Unico, do
Cddigo Civil e Samula 619, STF. Precedentes.
Inaplicavel, outrossim, o Pacto de San José da Costa
Rica, j& que a coercdo sob pena de prisdo ndo € para
pagamento do débito, mas sim para apresentacdo do
bem penhorado. Tanto assim o € que, mesmo que
permaneca devendo, ao depositario basta apresentar o
bem penhorado para que se livre da prisdo. DENEGADA
A ORDEM. UNANIME. *

CONCLUSAO

Com as consideracdes desenvolvidas nesta obra, as quais,
contudo, estdo longe de esgotar a tematica, mostram estar-se na luta
diariamente para fazer prevalecer a efetividade dos direitos, sob pena de
abandonar todas as conquistas histéricas que orientaram nossa Constituicao.

As recentes reformas processuais vieram para suprir, as
deficiéncias do sistema original do Codigo, cujos mecanismos eram limitados e
ineficazes, de modo especial em se tratando do cumprimento das obrigagbes
negativas, para as quais ndo havia meio proprio a assegurar a prestacao
especifica.

Ficou claro, que o disposto no art. 461 do CPC, atribui ao juiz uma
espécie de poder executério genérico, capaz de prestar a tutela inibitoria,
impedindo assim, a pratica, a repeticdo ou a continuacéao do ilicito.

Por fim, evidenciado o ilicito praticado e sua probabilidade, e
restando apenas o dano para ser demonstrado, o Estado-Juiz devera conceder

3 Sérgio Cruz Arenhart. A tutela inibitdria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 270.
4 Habeas Corpus N° 70021453915, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tasso Caubi
Soares Delabary, Julgado em 24/10/2007
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imediatamente a tutela inibitoria, independentemente de prova inequivoca, uma

vez que essa modalidade de tutela antecipatdria exige direito evidente, e nao
apenas direito provavel ou direito que ainda dependa da producéo de prova.
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