I Congresso Internacional de Direitos da Personalidade @
UniCesumar

14, 15 e 16 de abril / 2014- Maringa / PR ISBN 978-85-8084-723-9

PROTECAO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE COM A TUTELA
INIBITORIA: UM REFLEXO AO ACESSO A JUSTICA

PROTECTION OF RIGHTS OF PERSONALITY WITH INHIBITORY
PROTECTION: AREFLECTION ON ACCESS TO JUSTICE

Alessandro Severino Vallér Zenni”

Marco Antonio de Souza**

RESUMO: E de competéncia do Estado Democratico de Direito na busca da concretizagio
dos direitos fundamentais apregoados pela Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988, garantir ao individuo o irrenuncidvel Acesso "a Justiga pela importancia
deste direito visando a efetivacdo do valor fundante, que é a dignidade da pessoa humana,
pois tem sido visto como prestador de servi¢o publico, conforme a denominacdo da doutrina
e encontra guarida constitucional, em especial, na disposicdo do art. 37, § 6°, da Constituicdo
Federal de 1988, sob enfoque de ndo o fazendo violar direitos personalismos. Portanto,
visando essas garantias vitais a tutela inibitoria na defesa dos direitos fundamentais ¢ uma
tutela diferenciada, viabilizada pela redacdo dada ao artigo 461 e seus paragrafos do Cddigo
de Processo Civil, meio de solucdo preventiva a direitos que estejam na iminéncia de serem
violados, levando-se em conta os direitos da personalidade que ocupam lugar de destaque no
ordenamento juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Protecdo dos Direito de Personalidade; Tutela Inibitoria; Acesso a
Justica.

ABSTRACT: It is the responsibility of the democratic rule of law in the pursuit of achieving
the fundamental rights proclaimed by the Constitution of the Federative Republic of Brazil in
1988, to ensure the inalienable individual “access to justice for the importance of this right in
order effecting the founding value, which is the dignity of the human person, it has been seen
as a public service provider, as the name of constitutional doctrine and finds shelter in
particular the provision of Art. 37, § 6, of the Constitution of 1988, under the approach of not
doing infringe personalism. Therefore, targeting these vital safeguards the tutelage inhibitory
in defense of fundamental rights protection is a differentiated, made possible by the text of
article 461 and paragraphs of the Code of Civil Procedure, through preventative solution to
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rights that are about to be violated, leading into account the rights of personality that has a
prominent place in the legal system.

KEYWORDS: Protection of the Right of Personality; Inhibitory Trusteeship; Access to
Justice.

1 INTRODUCAO

Na vivéncia contemporénea a pessoa passou a valer pelo que é e ndo pelo que tem.
Essa mudanca de paradigma, consubstanciada a partir da consagracdo da dignidade humana
como valor que guia toda a ordem juridica brasileira, propés uma anélise critica da dogmatica
do Direito Civil, mormente por antes ser um direito patrimonialista. Em razdo da
transformacdo de estado liberal para social, imposta com fervor a partir da Constituigéo
Federal de 1988, colocam-se os direitos fundamentais da personalidade na ordem do dia,
merecendo ser repensados a partir da tutela primordial que deve ser conferida a pessoa e aos
direitos inexoravelmente nela imbricados. Posto isto, a acdo inibitéria é consequéncia
necessaria do novo perfil do Estado e das novas situacdes de direito substancial. Ou seja, a
sua estruturacdo, ainda que dependente de teorizagdo adequada, tem relacdo com as novas
regras juridicas, de conteudo preventivo, bem como com a necessidade de conferir verdadeira
tutela preventiva aos direitos, especialmente aos de conteudo ndo-patrimonial. Para o atual
Estado democratico de direito, ndo basta a consagracdo normativo, é preciso existir uma
autoridade capaz de obrigar coativamente a obediéncia aos comandos juridicos. Dizer que o
acesso a justica € um dos componentes do nucleo da dignidade da pessoa humana significa
dizer que todas as pessoas devem ter acesso a tal autoridade: “o Judiciario”. Assim sendo,
consubstancia-se a previsdo constitucional de que a lei ndo podera excluir da apreciagdo do
Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5° XXXV) é etapa fundamental para garantia juridica
da protecdo dos direitos da personalidade com a tutela inibitéria como fio condutor ao acesso

a justica, inviolavel por qualquer poder constituido no &mbito do Estado.

2 SURGIMENTO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE
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Na antiga Grécia do periodo classico, vigiam diversos ordenamentos juridicos,
possuindo cada cidade-estado seu proprio estatuto. “Em muita destas legislagdes, ja era
conhecido o principio da personalidade do direito”.

A protecdo da personalidade humana foi aos poucos se expandindo através de eficaz
tutela de atentados contra a pessoa mediante a préatica de atos ilicitos, como os casos de lesdo
corporal, difamacdo e estupro, entre outros. Neste periodo a tutela da personalidade possuia
natureza exclusivamente penal?.

Para o direito romano, a expressdo personalidade restringia aos individuos que
possuissem os trés status a saber: o status libetatis, o status civitatis e o status familiae.
Quem ndo possuisse liberdade, ndo possuia nenhum outros estatus, a exemplo dos escravos.

A ldade Média lancou as sementes de um conceito moderno de pessoa humana
baseada na dignidade e na valorizagdo do individuo como pessoa. O significado da expresséo
pessoa e personalidade da Antiguidade passou pelas diversas fases da histéria da humanidade
em crescente evolucdo, até os dias atuais®.

Hugo Donello elaborou no século XVI alguns dos conceitos de direitos de
personalidade, que hoje conhecemos. Deve-se, porém, a doutrina do direito natural,
desenvolvida a partir do séculos XVII e XVIII, a qual, entre outras grandes contribuicdes,
desenvolveu a idéia da tutela dos direitos individuais e a no¢do de dignidade da pessoa
humana, a elaboracdo da moderna doutrina do direito geral de personalidade, em meados do
século XX*”,

A emergéncia do direito geral de personalidade se verificou efetivamente no curso do
século XX. As atrocidades cometidas contra o ser humano no inicio daquele século levaram
as pessoas a exigir uma maior protecio de sua esfera pessoal®.

A protecdo efetiva dos direitos da personalidade vem junto com a evolugdo do
Estado de Direito para um Estado social e democratico de Direito.

A publicizacdo do Direito Privado, com uma maior intervencdo estatal nas relacdes

privadas; a constitucionaliza¢do do Direito Privado, com a absor¢do de matérias privadas na

1 COTRIM, Gilberto. Fundamentos da filosofia: histéria e grandes temas. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p
46.

2 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral da Personalidade, Coimbra, Coimbra,
1995. p. 44.

3 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2005, p. 35.

4 PUGLISE, Giovani. Il diritto alla “riservatezza” nel quadro dei diritti della personalita, Rivista di Diritto Civile,
n. 1, p. 1553.

> CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 14.
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Constituicdo e a necessaria leitura de todo o Direito Privado a luz dos ditames constitucionais
e, enfim, a repersonalizacdo do Direito, que restaurou a primazia da tutela da pessoa em
funcdo da consagragdo da dignidade da pessoa humana como valor fundante das ordens
juridicas, sdo os fenbmenos que importaram na mudanca paradigmatica que efetivamente
recoloca a pessoa enquanto ser dotado de dignidade como sendo a finalidade e a funcéo dos

ordenamentos juridicos®.
2.1 Biparticdo dos direitos de personalidade

O positivismo juridico e a teoria dos direitos inatos contribuiram decisivamente para
a biparticdo da tutela do homem e de sua personalidade em dois grandes ramos, em direitos

publicos de personalidade e em direitos privados de personalidade.

Os primeiros seriam os direitos inerentes ao homem, previstos na Declaracédo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo e expressos nas constituicdes dos diversos
paises como direitos fundamentais. Destinam-se estes para a defesa da pessoa contra
atentados praticados contra a mesma pelo proprio Estado ou sdo invocados na defesa da
sociedade, considerada como um todo, por agressdes perpetradas contra a mesma por grupos
privados’.

Por um interesse publico ou privado preponderante. Adriano de Cupis, autor de
grande destaque na Italia e que mais influenciou os doutrinadores brasileiros na matéria, se
enquadra entre 0s autores que admitem, somente, a existéncia e tutela de direitos de
personalidade fracionados e tipificados em lei, advogando pelo reconhecimento de sua
exclusiva natureza positiva®.

Consubstancia nesse desiderato que a valorizagdo da pessoa como ser humano e a
salvaguarda de sua dignidade, recoloca o individuo como ponto nuclear, como primeiro e
principal destinatario da ordem juridica, sendo o fendmeno denominado de “repersonalizagéo

do direito®”.

® lbidem, p. 14.
" SZANIAWSKI, Elimar. op. cit., p. 43.

8 Além de De Cupis, também Carnelutti e Ligi defendem a ideia de que, somente, deve ser reconhecido como
direito de personalidade, a categoria assegura na lei positiva.

°® A Repersonalizacdo do Direito Civil ¢ um movimento que se originou da segunda guerra mundial (1939 a
1945 - primeira metade do século XX) visando considerar a pessoa humana em seus aspectos mais profundos, e
ndo de modo abstrato como outrora assim foi considerado e ainda em parte continua sendo. O movimento de
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2.2 Constituicdo de 1988 e o direito da personalidade

No Brasil, com a consagracdo da dignidade da pessoa humana na Constitui¢cdo
Federal de 1988, aliada a garantia residual e aberta do paragrafo 2° do artigo 5°, que garante a
tutela aos direitos fundamentais ndo incorporados expressamente, configura-se a verdadeira
clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, tomada como valor maximo do
ordenamento. Essa tutela geral tem o intuito primordial de abarcar qualquer situagédo em que a
personalidade se manifeste, garantindo tutela a todas as situagOes previstas ou ndo, para
atender a elasticidade de tutela pretendida pelo direito geral de personalidade e combater as
lacunas que o fracionamento da tutela poderia ocasionar, deixando sem protecéo hipdteses em
que a personalidade pudesse vir a ser esgrimida®.

O reconhecimento dos direitos da personalidade como direitos autbnomos®!, de que
todo individuo é titular, generalizou-se ap6s a Segunda Guerra Mundial e a doutrina
descreve-os hoje como emanacBes da propria dignidade humana, funcionando como
“atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano.'?"

Duas caracteristicas dos direitos da personalidade merecem registro. A primeira delas
é que tais direitos, atribuidos a todo ser humano®® é reconhecidos pelos textos constitucionais

modernos em geral, sdo oponiveis a toda a coletividade e também ao Estado**.

Repersonalizacdo do Codigo Civil preocupa-se com a pessoa humana e a sua dignidade, porque considera que
nesse ha pouca énfase a respeito desses dois aspectos de suma importancia. E o valor desse movimento nos dias
atuais se encontra no fato de que a nossa Constituicdo Federal de 1988 erigiu como principio da Republica
Federativa do Brasil, em seu artigo primeiro, a dignidade da pessoa humana, sendo a tutela a dignidade da
pessoa humana, entdo, o fator que legitima o ordenamento juridico do Estado Democrético de Direito.

10 CANTALLI, Fernanda Borghetti, op. cit., p. 15.

11 PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell ordenamento giuridico, apud TEPEDINO, Gustavo. A
tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: Temas de direito civil, 2001, p. 42: “O
direito da personalidade nasce imediatamente e contextualmente com a pessoa (direitos inatos). Esta-se diante do
principio da igualdade: todos nascem com a mesma titularidade e com as mesmas situagdes juridicas subjetivas
[...] A personalidade comporta imediata titularidade de relagdes personalissimas”.

12 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: Temas de
direito civil, 2001, p. 33.

BSILVA CASTRO, Ménica Neves Aguiar da. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com
outros direitos, 2002, p. 67: “Identificados como inatos, no sentido de que ndo é necessaria a pratica de ato de
aquisicdo, posto que inerentes ao homem, bastando o nascimento com vida para que passem a existir, os direito
da personalidade vém sendo reconhecidos igualmente aos nascituros”.

14 MARTINEZ, Miguel Angel Alegre. El derecho a la propia imagen, 1997, p. 140: “Es de notar, ademas, que
los destinatarios de esse deber genérico son todas las personas. El respeto a los derechos fundamentales,
traduccion del respeto a la dignidad de la persona, corresponde a todos, precisamente porque los derechos que
deben ser respetados son patrimonio de todos, y el no respeto a los mismos por parte de cualquiera privara al otro
del disfrute de sus derechos, exigido por su dignidad”.

Anais Eletronicos



I Congresso Internacional de Direitos da Personalidade @
UniCesumar

14, 15 e 16 de abril / 2014- Maringa / PR ISBN 978-85-8084-723-9

A segunda caracteristica peculiar dos direitos da personalidade consiste em que nem
sempre sua violacdo produz um prejuizo que tenha repercussdes econdmicas ou
patrimoniais'®, o que ensejara formas variadas de reparacdo, como o direito de resposta, a
divulgacdo de desmentidos de carater geral e/ou a indenizacao pelo dano nao-patrimonial ou
moral, como se convencionou denominar.

Uma classificacdo que se tornou corrente na doutrina é a que separa os direitos da
personalidade em dois grupos: (i) direitos a integridade fisica, englobando o direito a vida, o
direito ao proprio corpo e o direito ao cadaver; e (ii) direitos a integridade moral, rubrica na
qual se inserem os direitos a honra, a liberdade, a vida privada, a intimidade, a imagem, ao
nome e o direito moral do autor, dentre outros.

Neste estudo, interessam mais diretamente alguns direitos do segundo grupo, em
especial os direitos a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem.

A Constituicdo de 1988 abrigou essas idéias, proclamando a centralidade da
dignidade da pessoa humana e dedicando dispositivos expressos a tutela da personalidade.

Com tais desideratos, observa-se que uma das coisas que qualquer pessoa tem de
mais importante é a sua intimidade, sua privacidade, ou seja, o direito de estar so,
independentemente da posicao social que a pessoa ocupe.

Tamanha € a importancia de se preservar a privacidade de uma pessoa, que a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, no seu art. 12, assim 0s protege:
“Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na
sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”.®

Tal garantia também esta consubstanciada no artigo 11 da Convencdo Americana de

Direitos Humanos denominada de Pacto de San José da Costa Rica de 1969.

Art. 11. Protecdo da honra e da dignidade

1 — toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2 — ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.

3 — toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou
ofensas. '’

15 TEPEDINO, op. cit., p. 33.

16 Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.ntm>. Acesso em: 31
mar. 2014,

17 Disponivel em: <http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em: 31 mar.
2014.
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Seguindo os tratados internacionais, a Constitui¢cdo Brasileira, em 1988, no
inciso X do art. 5° garante aos brasileiros ou aos estrangeiros residentes no Pais o direito

inviolavel a intimidade e vida privada, erigindo tais direitos a Direito Fundamental:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem de
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo.

Seguindo os tratados internacionais e a Constituicdo Federal, o Codigo Civil
de 2002, nos artigos 20 e 21, elevou a direito da personalidade a inviolabilidade da vida
privada de uma pessoa, bem como a divulgacéo de sua imagem sem a sua autorizagéo.

Sendo um direito da personalidade, pode-se dizer que sdo direitos inatos,
pois para ser adquirido, ndo precisa preencher nenhum requisito, basta a condicdo de vida
humana, existindo independentemente da vontade, o que o torna imprescritivel, 0 que ndo se
confunde com as eventuais a¢des judiciais decorrentes da infracdo desses direitos.®

Adriano de Cupis, leciona que sem respeito ao direito da personalidade, é

COMoO se a pessoa nao existisse:

Por outras palavras, existem certos direitos sem 0s quais a personalidade
restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o
valor concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos
perderiam todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer que, se
eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal. Sdo esses 0s chamados
“direitos da personalidade”, com os quais se identificam precisamente 0s
direitos da personalidade. Que a denominagdo de direitos da personalidade
seja reservada aos direitos essenciais justifica-se plenamente pela razdo de
que eles constituem a medula da personalidade. *°

Esta protecdo a personalidade pelo Estado € fundamental, pois a
personalidade estd intimamente ligada a dignidade da pessoa humana, como também exposto
por Fernanda Cantali:

A personalidade é indissoluvelmente ligada a dignidade é valor fundante de
toda a ordem juridica. Entendida como valor, esta na base de uma infinidade
de situacdes juridicas subjetivas que refletem a exigéncia de tutela na forma

18 MANTOVANI JUNIOR, Laert. O direito constitucional & intimidade e & vida privada do empregado e do
empregador. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 18.

19 CUPIS, op. cit.
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mais ampla e variada possivel. Esta elasticidade de tutela que a
personalidade exige é fundamental porque é o instrumento necessario para
que seja possivel garantir protecdo também em situacdes atipicas. 2°

Desta forma, sendo o direito garantido pelos tratados internacionais,
reconhecido como direito fundamental pela Constituicdo Federal e erigido a direito
personalissimo pelo Cédigo Civil Brasileiro, deve ser o mesmo protegido veementemente
pelo Estado, e como previsto pela prépria lei, passivel de indenizacéo caso seja desrespeitado.

Com estes ensinamentos, depreende-se que, além de estar no topo da
piramide da legislacdo, a Constituicdo norteia os limites de cada um, impondo regras e
conceitos que, se quebrados, devem ser, entdo, corrigidos de tal forma que o ofendido veja no

Poder Judiciario uma forma de buscar a equidade e a protecdo de seus direitos.
2.3 Constituicdo de 1988 e o Cddigo Civil de 2002

No que toca ao Codigo Civil de 2002, muito embora ndo se possa negar o
seu avanco, na medida em que, diferentemente do Coddigo Civil de 1916, consagrou
expressamente alguns direitos da personalidade, bem como veiculou no artigo 12 uma
clausula geral protetiva que abrange a esfera ressarcitoria e preventiva contra violacdes e
ameagcas de violacéo aos direitos da personalidade, criticas merecem ser realizadas?:.

Ressalvado o artigo 12, que em verdade tem um carater mais pedagdgico do
que efetivamente inovador, na medida em que a clausula geral de tutela e promocao da pessoa
humana ja era garantida pela Constituicdo Federal de 1988, sua regulacdo é timida e
tipificadora, traz algumas incongruéncias estipulando solucbes pré-moldadas inadequadas
frente a tutela geral que tais direitos merecem, além de ainda ser este novo diploma muito
permeado pela ldgica patrimonialista da era da codificagdo, dispensando protecdo
basicamente no que toca ao bindmio dano-reparagio?®.

Assim, restou clara a importancia de sua atualizacdo metodoldgica com base
nos principios constitucionais, para enfatizar também a fungdo promocional destes direitos,

até porque somente assim se conseguira manter o movimento de repersonalizacdo do Direito.

20 CANTALLI, op. cit., p. 154.
2L CANTALL, op. cit., p. 15.
22 |bidem, p. 15.
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Dai a importancia da metodologia civil-constitucional que propde a releitura do Direito Civil
a luz dos principios constitucionais?.

Constata-se, assim, que foi tendéncia do final do século XX, e torna-se
realidade no século XXI, a afirmacdo do direito geral de personalidade, mediante a insercdo
da Constituicdo e em normas infraconstitucionais, da clausula geral de tutela da personalidade
humana, uma vez que a estreita visdo privatistica dos direitos de personalidade, que néo
estejam vinculados a categoria ampla de direitos do homem, se mostra insuficiente para a
tutela da personalidade. A ordem juridica deve ser entendida como um todo, onde, dentro de
uma hierarquia de valores, tenha um local primacial a nocdo de que o homem é a pessoa
dotada de inalienavel e inviolavel dignidade.

Somente a leitura da norma civil a luz da constituicdo e de seus principios
superiores € que revelard, a nogdo de direito de personalidade, a sua verdadeira dimenséo.

Todos os direitos na medida em que destinados a dar conteudo a
personalidade, poderiam chamar-se direitos da personalidade. “No entanto, na linguagem
juridica, esta designacdo é reservada aos direitos subjetivos, cuja funcdo, relativamente a
personalidade, é especial, constituindo o (minimum) necesséario e imprescindivel ao seu
conteido?®”, segundo Adriano de Cupis.

Por outras palavras, existem certos direitos sem 0s quais a personalidade
restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto.

Direitos sem o0s quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse
para o individuo o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa nao existiria
como tal. Sdo esses 0s chamados direitos essenciais com o0s quais se identificam precisamente
os direitos da personalidade. “Que a denominagdo de direitos da personalidade seja reservada
aos direitos essenciais justifica-se plenamente pela razdo de que eles constituem a medula da

personalidade®”.

3 TUTELA INIBITORIA

23 |bidem, p. 16.
24 CUPIS, Adriano de, op. cit.

25 Sobre o0 conceito dos direitos essenciais cfr. Savigny, Sistema, trad. Italiana de V Scialoja, vol. 1, 1886, p.
339; Ferrara Santamaria, Persona (Diritti delia), in Nuovo Dig. IT., vol. IX, 1939, p. 914; Battaglia, Corso di
filosofia dei diritto, vol. I, 1940, p. 138; Rotondi, Inst. Dir. Priv. 1945, p. 193; Messineo, Man. Dir.Ciu. e
Comm., v. |, 1946, p. 385; e entre, 0s escritores catdlicos, Messineo A , Monismo sociale e persona umana,
1943, p. 155.
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Tutela é um substantivo feminino, para o dicionario, significa, dentre outras
acepcoes: defesa, amparo, tutoria, prote¢io?®.

A tutela jurisdicional é um poder-dever do Estado, notadamente do Poder Judiciario,
de proteger os direitos dentre tantos os de personalidade.

Nos ensinamentos da ciéncia processual classica, ensina-se que além de ser a
garantia de protecdo do cidaddo pelo estado-juiz, a tutela jurisdicional pode apresentar-se sob
trés formas:1) de conhecimento; 2) de execucio e 3) cautelar?’.

Por sua vez, a tutela inibitoria é prestada por meio de a¢do de conhecimento, e assim
ndo se liga instrumentalmente a nenhuma acao que possa ser dita principal.

Trata-se de acdo de conhecimento de natureza preventiva, destinada a impedir a
pratica, a repeticdo ou a continuacao do ilicito.

Em suma, a tutela inibitdria visa a protecdo do direitos da personalidade por meio de
uma ac¢do de conhecimento, que possui natureza preventiva, destinada a impedir a préatica do
ato ilicito?®,

Joaquim Guilherme Spadoni visando contribuir com o tema esclarece que:

O ajuizamento de uma acéo inibitoria visa evitar a violagdo de um direito do
autor, pelo réu, a ser efetivada pelos atos que estejam em desacordo com o
existente dever de conduta. Tem em vistas atos futuros do sujeito passivo da
obrigacdo, desejando que esses atos, quando praticados, o sejam na forma
devida legal.

Em que pese os liberalistas serem contra aos avangos, mormente por ter colocado o

Ser no ndcleo do ordenamento juridico, Marinoni aduz o que segue:

A acdo inibitoria é consequéncia necessaria do novo perfil do Estado e das
novas situacdes de direito substancial. Ou seja, a sua estruturacéo, ainda que
dependente de teorizacdo adequada, tem relacdo com as novas regras
juridicas, de contetdo preventivo, bem como com a necessidade de se
conferir verdadeira tutela preventiva aos direitos, especialmente aos de
contelido ndo-patrimonial. ?°

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2. ed. rev. aum. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986.

ZISILVA, Felipe Ventin da. A Tutela preventiva dos direitos de personalidade e a liberdade de informacéo
jornalistica. Salvador-BA: Universidade Federal da Bahia, 2011. 286 p. Dissertacdo (Mestrado), Programa de
Pés-Graduacdo em Direito nas Relagfes Sociais e Novos Direitos, Universidade Federal da Bahia — UFBA,
2011, p. 179.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria: individual e coletiva. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 22.

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria e tutela de remocéo do ilicito. Jus Navigandi, Teresina, ano 8,
n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5041>. Acesso em: 05 set.
2013.
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Posto isto, ressoam ainda pensamentos retrogrados tendentes a separar o direito
processual do direito material, sem enxergar que a construcdo de um depende do outro, mas a
instrumentalidade processual vem avangando, no sentido de suprimir aquilo que dever ser
suprimido e inserir aquilo que deve ser inserido no ordenamento juridico.

Dessa acepcOes, ao menos caminharam para uma melhor solugdo apds as sucessivas
reformas ao Codigo de Processo Civil brasileiro a partir de 1994.

A tutela inibitoria, antes da nova redacdo dada ao art. 461, era impossivel de ser
efetivada, pois o art. 287, fundamento da antiga acdo cominatoria, ndo permitia a doutrina
construir uma acdo que culminasse em sentenca mandamental e admitisse tutela
antecipatoria®®. Ou seja, para impedir que alguém praticasse um ilicito era necessario esperar
0 reconhecimento do direito (na fase de conhecimento) para a sua posterior efetivacdo (na
fase de execucdo). As multas que hoje sdo possiveis em qualquer caso de descumprimento a
ordem judicial eram somente aplicadas quando prolatada a sentenca condenatéria, que nao
raro resolvia a tutela dos direitos em meras perdas e danos.

A mudanca de enfoque da tutela reintegratdria para a tutela preventiva passa a
ocorrer no momento em que a Constituicdo italiana, em seu art. 24, positiva o principio da
efetividade, garantindo uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva. Em especial, 0
art. 156 da Lei sobre Direito de Autor italiana, também previa medidas de atuacdo judicial
prévias ao ato ilicito, tendo ocorrido neste pais o0 maior desenvolvimento doutrinario acerca da
tutela inibitoriast,

J& o Cadigo Civil aleméo (BGB - §1.004) previu hipoteses de tutela inibitdria, além
de agBes fundadas na iminente ameagca ao direito (Rechtgefahrdung — ZPO §259).32 O direito
anglo-americano também desenvolveu mecanismos processuais de inibicdo do ilicito através
da agdo intitulada “quia timet injuction”.®

Né&o obstante, 0 Cddigo de Processo Civil de 1973, em sua origem, embora negasse a
existéncia de uma acdo de conhecimento para evitar o ilicito, relegando as acdes cautelares
esta funcdo, previu dois procedimentos especiais que pareciam atuar com funcao tipicamente

preventiva, quais sejam: a nunciacdo de obra nova e o interdito proibitorio, previstos nos arts.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria: individual e coletiva. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 22.

31 ARENHART, Sergio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. 2,
p. 98. (Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil)

32 |bidem. p. 102.
33 MARINONI, op. cit., 2000, p. 43-45.
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934 e 932 do CPC, respectivamente. Interessante notar que estes dois institutos protegem o
direito de propriedade, essencialmente patrimonial, mas os direitos da personalidade nao
foram protegidos pela norma processual.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 forneceu a matriz juridico-positiva para a
existéncia de uma tutela inibitéria em seu art. 5°, inciso XXXV, que previu que nenhuma lei
excluira da apreciacao do judiciario leséo ou ameaca a direito.

Especialmente, na protecdo aos direitos da personalidade, previu o novo Cdédigo
Civil brasileiro, em seu art. 12, caput, hipotese de protecdo em face de ameaca ou leséo
aqueles direitos (tutela inibitoria e de remocao do ilicito), além de perdas e danos quando nao
for possivel impedir a sua violacio (tutela ressarcitoria pelo equivalente)®.

Segundo o Enunciado n° 140, aprovado na Il Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal, “a primeira parte do art. 12 do Cddigo Civil refere-se as técnicas de tutela
especifica, aplicaveis de oficio, enunciadas no art. 461 do Cddigo de Processo Civil, devendo
ser interpretada com resultado extensivo”.*®

Para Gagliano e Pamplona Filho a protecdo dos direitos da personalidade se da nas

seguintes modalidades:

a) preventiva — principalmente por meio do ajuizamento de acéo cautelar, ou
ordindria com multa cominatoria, objetivando evitar a concretizagdo da
ameaca de lesdo ao direito da personalidade; e b) repressiva — por meio da
imposicdo de sancdo civil (pagamento de indenizagéo) ou penal (persecucéo
criminal) em caso de a lesdo ja haver se efetivado. %

Carlos Alberto Bittar acena para a possibilidade de véarias hipdteses de protecdo dos

direitos da personalidade:

que permitem ao lesado a obtencdo de respostas distintas, em funcdo dos
interesses visados, estruturaveis, basicamente em consonancia com 0s
seguintes objetivos: a) cessagdo de préaticas lesivas; b) apreensdo de
materiais oriundos dessas praticas; ¢) submissdo do agente a cominacgdo de
pena; d) reparacdo de danos materiais e morais; €) perseguicdo criminal do
agente. ¥’

34 Codigo Civil: Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameagca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

3% CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados das Jornadas de Direito Civil. Disponivel em:
<www.cjf.jus.br/revista/enunciados/enunciados.htm> Acesso em: 05 set. 2013.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2. ed. rev. atual. ampl.
S8o Paulo: Saraiva, 2002, v. 1 (parte geral), p. 186.

37 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 4. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000, p. 186.
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Ao nosso estudo interessa especialmente a tutela preventiva dos direitos de
personalidade, que tem no instrumento da agdo inibitéria, melhor desenvolvido do que a
simples acdo cautelar, meios mais propicios para impedir préticas lesivas perpetradas por
potenciais abusos na liberdade de informag&o jornalistica.

A tutela preventiva e inibitoria para a protecao dos direitos de personalidade ainda
tem sido pouco estudada e desenvolvida. E mais comum observar tal instrumento na protecdo
do meio ambiente e dos consumidores, temas que envolvem direitos difusos e coletivos. Desta
forma, o art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor e o art. 461 do CPC,*® alterado pela
reforma processual da Lei 8.952/94, instituiram um micro-sistema que proporcionou uma
grande autonomia dos poderes executdrios do juiz, visando a tutela especifica dos direitos
fundamentais.

A tutela inibitéria é uma faceta da tutela mandamental, especialmente ligada as
obrigacdes que impdem um comando de fazer ou um nédo-fazer. Dessa maneira, 0 objetivo
desta protecdo dos direitos é impedir, inibir e coibir o ato ilicito (ou mesmo a sua repeticéo ou
continuacdo), de modo que este ndo cause sequer (ou volte a causar, ou continue causando)
lesio ao direito. E um mecanismo que tem seus efeitos visando uma acdo futura, sendo
antagdnico ao mecanismo da tutela ressarcitdria que visa uma acao pretérita.

Entretanto, Fredi Didier Jr. aponta para a possibilidade da efetivacdo da tutela
inibitéria ndo apenas mediante o provimento mandamental, mas também pelo executivo.
Segundo o cientista “ambas as técnicas processuais sdo eficientes para que se alcance o seu
resultado, embora a doutrina e a jurisprudéncia tenham preferido o uso da técnica
mandamental” %

A tutela inibitéria também ndo pressupBe averiguacdo de dolo ou culpa do agente,
mas tdo s6 da iminéncia de um ato ilicito. Ela “ndo pune quem pode praticar o ilicito, mas
apenas impede que o ilicito seja praticado”.*® Assim, a multa imposta como método de
coercdo indireta ndo objetiva acrescer o patriménio do autor da acdo inibitéria, mas tdo-sé

impedir que o réu cometa o ato contrario ao direito.

38 Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacédo de fazer ou nédo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente.

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

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Salvador: Edig¢des Jus Podivm, 2007, v. 2, p. 314.

40 MARINONI, op. cit., 2000, p. 39.
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Em geral, a tutela inibitéria é pensada no sentido de impor uma obrigacdo de néo
fazer aquele que atua contra o direito. Ocorre que o ato ilicito pode ndo apenas derivar de uma
acdo, mas também de uma omissdo. Diante desta problematica, é possivel a visualizacdo da
acdo inibitoria positiva, que visa a imposi¢do de uma obrigacao de fazer como, por exemplo,
0 manejo de uma tutela preventiva para obrigar determinado meio de comunicacédo a veicular
direito de resposta, fundado no receio de lesdo a personalidade e também no proprio direito

difuso a informag&o verdadeira. Em sintese, a mensagem de Marinoni é a seguinte:

Na verdade, ha direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional e,
assim, direito fundamental & tutela preventiva, o qual incide sobre o
legislador - obrigando-o0 a instituir as técnicas processuais capazes de
permitir a tutela preventiva - e sobre o juiz - obrigando-0 a interpretar as
normas processuais de modo a delas retirar instrumentos processuais que
realmente viabilizem a concesséo de tutela de prevencéo.

Assim € que ndo ha outra conclusdo sendo a de propugnar a tutela inibitéria como
medida necessaria para realizac¢éo do principio do acesso a justica.

Esta modalidade de tutela especifica e preventiva visa resguardar o direito
integralmente, admitindo a ideia de que a prevencdo é melhor que 0 mero ressarcimento.
Alias, quando se fala em direito de conteldo extrapatrimonial este ressarcimento €, em
verdade impossivel, pois o dano moral ndo consegue reintegrar totalmente o direito,
aliviando, apenas pecuniariamente, a sua perda.

Em relacéo a protecédo de direitos fundamentais como honra, imagem, vida privada e
intimidade, a tutela inibitéria é de valiosa importancia haja vista conferir a decisdo judicial
executoriedade especifica, preservando o direito de forma imediata. Por todo o exposto € que
vislumbramos ser o instituto processual de importancia vital para a tutela preventiva e

especifica dos direitos.
3.1 ANTECIPACAO DA TUTELA INIBITORIA

Embora tenha um cunho eminentemente preventivo, eventual acdo inibitdria pode
ndo alcancar o seu resultado Util e pratico em funcdo da demora do Poder Judiciario. Assim é
que o uso das tutelas de urgéncia, em especial a antecipacdo de tutela, podera ser de grande

valia para garantir a efetividade e o sucesso da agdo inibitoria.*?

41 MARINONI, op. cit., 2004.
42 MARINONI, op. cit., 2000, p. 143.
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Importante anotar a licdo de Gilberto Jabur, para quem o verdadeiro acesso a justica
ndo é mais apenas o simples oferecimento de meios aptos e eficientes a tutela de direito dos
menos favorecidos, mas garantia de os direitos sejam reconhecidos em tempo habil. Para

aquele autor:

Proporcionar a busca de um resultado rapido e eficaz, através do processo
judicial, tem se revelado a suma preocupacao dos legisladores hodiernos. A
ideia de efetividade, como Unica forma de resgatar o crédito e prestigio do
judiciario, move o espirito das modificacbes ainda operadas. Merece, a
proposito, destaque a redagdo dada ao art. 273 do CPC, que acrescentou
enorme carga de efetividade ao processo, cuja falta via-se remediar pelo
processo cautelar, no qual se corporificavam formas anémalas de tutela de
urgéncia, incorporadas pela préaxis e chanceladas pela jurisprudéncia.

O art. 461, §3° do CPC*, oferece a base juridico-normativa de sustentacdo da
antecipacdo de tutela nas a¢des inibitdrias.

Antes da reforma processual operada pela Lei n°® 11.232/2005, a doutrina fazia
grande esfor¢o argumentativo no sentido de desmistificar a regra da nulla executio sine titulo
para integrar o processo de conhecimento e 0 processo de execucdo em um Unico processo,
composto por duas fases.

Esse anseio se concretizou, a fim de que os direitos fundamentais pudessem ser
executados sem a exigibilidade de um titulo executivo no sentido formal.

Cabivel a antecipacdo de tutela na acdo inibitoria, pois que é acdo ordinaria de
conhecimento, “deve o autor demonstrar, tdo-somente, a coexisténcia dos dois requisitos para
a tutela imediata provisoria: a relevancia do fundamento e o justificado receio de ineficacia do
provimento final”,*® ou seja, a presenca do fumus bonis iuris e do periculum in mora.

Para MARINONI “a tutela antecipatoria ndo requer, nesses casos, a probabilidade de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo”,*® pois a acdo inibitoria ndo interessa o dano e sim o

ato ilicito. Para este autor:

A ideia de subordinar a tutela antecipatéria ao dano provavel esta
relacionada a uma visdo das tutelas que desconsidera a necessidade de tutela
dirigida unicamente contra o ilicito. Se hé necessidade de tutela destinada a
evitar ou a remover o ilicito, independentemente do dano que eventualmente

4 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade. S&o Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2000, p. 217.

4 Art. 461. [...] § 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% ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 119.
46 MARINONI, op. cit., 2004.

Anais Eletronicos



I Congresso Internacional de Direitos da Personalidade @
UniCesumar

14, 15 e 16 de abril / 2014- Maringa / PR ISBN 978-85-8084-723-9

possa por ele ser gerado, a tutela antecipatéria, seja de inibicdo ou de
remogdo, também ndo deve se preocupar com o dano. No caso de inibigdo,
basta a probabilidade de que venha a ser praticado ato ilicito, enquanto que,
na remocao, é suficiente a probabilidade de que tenha sido praticado ato
ilicito. Porém, tratando-se de acdo inibitéria nada impede que o autor
invoque a probabilidade do dano nos casos em que ha identidade cronolégica
entre o ilicito e o dano, até porque esse Ultimo, apesar de ndo ser sintoma
necessario, constitui sintoma concreto do ilicito. %’

Prevenir um ilicito se mostra solucdo melhor que tentar remediar um dano futuro.
Entretanto, como pontua o autor “para se dar efetividade ao direito, ¢ fundamental impedir a
sua violagdo, pouco importando se 0 dano ndo € iminente. Em hipdteses como essa, estando o
ilicito caracterizado como provavel e iminente, cabe a tutela antecipatéria ainda que um
prejuizo possa ser imposto ao réu”.*

Relembrando os requisitos autorizadores da tutela antecipatéria, além da
probabilidade de que venha a ser praticado um ilicito, que se traduz como a relevancia do
fundamento (fumus bonis iuris), deve estar conjugado o justificado receio de ineficacia do
provimento final (periculum in mora), conforme disciplina o art. 461, §3° do CPC. O direito,
portanto, para ser preservado, ndo pode esperar que seja concedida tutela apenas ao final do
processo, sob o risco de perecer.

Pelo perigo da demora é que também se admite a concessao da liminar sem a oitiva
da parte contraria (inaudita altera pars). O oferecimento do pleno contraditério, em
determinado momento, pode inviabilizar o carater preventivo da acdo, exercendo uma
verdadeira funcgdo notificativa do réu, postergando o resultado pratico do provimento.

Por outro lado, por ser medida enérgica, deve ser tomada com grande zelo, prudéncia
e equilibrio por parte do magistrado, que deve ponderar 0s interesses em jogo em que pese a
irreversibilidade dos efeitos da deciséo judicial.

Assim, atentando-se para o quanto disposto no art. 273, 82° do CPC discute-se se a
tutela antecipatéria pode ser concedida diante do risco de causar prejuizo irreversivel ao
demandado. Entretanto, por uma simples questdo de l6gica, ndo ha como deixar de conceder
tutela antecipatdria a um direito provavel sob o argumento de que hé risco de dano irreparavel
ao direito do réu.

Isso porque essa modalidade de tutela antecipatdria ja parte do pressuposto de que

um direito provavel pode ser lesado. Portanto, ndo admitir a tutela antecipatéria, com base no

47 Ibidem.
4 MARINONI, op. cit., 2000, p. 150.
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referido argumento, € o0 mesmo que deixar de dar tutela ao direito provavel para néo colocar
em risco o direito improvavel. 4

Assim, deve ser avaliado se presente o principio da probabilidade, indispensavel para
0 juizo decisério antecipado. Entretanto, a tarefa € ingrata, pois alguma das partes se dara por
insatisfeita, seja pelo provimento da medida ou pela inércia. Dai 0 magistrado como aplicador
do direito ndo pode se furtar ao uso da proporcionalidade para balizar a sua decisdo. Como
pontua MARINONI:

Para a concessdo da tutela antecipatOria, nesses casos, requer-se que a
atuacdo do juiz, na protecdo do direito do autor, seja justificavel diante do
risco de dano imposto ao réu. Nao se trata de verificar qual é o "dano
maior", como se estivéssemos frente a uma operacao aritmética, mas sim de
analisar se € justificavel, em face dos valores dos direitos em conflito e das
circunstancias do caso concreto, a protecédo do direito do autor mediante a
imposicdo de um risco de dano irreversivel ao réu. No caso em que a
concessao da tutela antecipada causa risco de dano irreversivel ao réu, exige-
se a ponderacédo dos direitos em conflito de acordo com as circunstancias do
caso concreto para concluir-se se é justificavel a atuacdo do juiz mediante a
imediata protecéo do direito do autor. >

E importante frisar que o juiz, em sede de antecipagdo de tutela inibitdria, ndo estara
adstrito ao pedido do autor, podendo tomar as medidas que melhor achar cabiveis para a
efetivacdo do direito. O juiz pode entender por deferir pela antecipacdo dos efeitos da tutela a
qualquer tempo no processo se achar razoavel e adequado. Dessa forma, a fungibilidade da
medida cautelar ¢ garantia de que se encontrard “maneira melhor de alcancar a finalidade da
seguranca e a que menos prejudica o demandado em sua liberdade de a¢do”,*! ou seja, maior
efetividade com menor interferéncia.

Por ultimo, é importante verificar a distingéo entre prova e juizo. O art. 273 do CPC,
ao tratar da "tutela antecipatéria”, diz que o juiz podera antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela, desde que, "existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da

alegacdo”. Segundo Marinoni.

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, entdo, que a tutela é
concedida com a postecipacdo da produgéo da prova ou com a postecipagéo
do contraditorio. Nesses casos, "prova inequivoca” significa prova
formalmente perfeita, cujo tempo para producdo ndo é incompativel com a

49 ARENHART, op. cit. p. 124.
0 MARINONI, op. cit., 2000, p. 150.
51 |bidem. p. 128.
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imediatidade em que a tutela deve ser concedida (para que o direito ndo seja
frustrado).

No caso em que o procedimento deve prosseguir para que outras provas
sejam produzidas, o juizo formado, no seu curso, deve ser denominado de
"juizo provisorio”, muito embora seja designado, pelo referido art. 273, de
"juizo de verossimilhanga". Afirmar que a prova deve formar um "juizo de
verossimilhanca", porém, é dizer o ébvio. Isso porgque toda prova, esteja
finalizado ou ndo o procedimento, apenas pode permitir a formacgdo 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 ideia de juizo ndo formado com
base na plenitude de provas e argumentos das partes, e assim ndo deveria

ter se valido da expresséo "juizo de verossimilhanga"”, mas sim da de "juizo-

provisorio”. %

Por outro lado, € importante salientar a diferenca entre o objeto da prova em face da
tutela inibitdria antecipada, da tutela de remocdo do ilicito antecipada e da tutela ressarcitoria
antecipada. Tratando-se de tutela inibitdria 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 ilicitude desse ultimo. No caso de tutela de remog¢édo 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 ja foi dito, o periculum
in mora, nesse caso, é decorréncia automatica da probabilidade da ocorréncia do ilicito e,
nesse sentido, deve ser extraido da propria probabilidade de violagéo.

Em sintese parece também que:

a tutela antecipatoria, ao viabilizar a tutela do direito no curso do processo
de conhecimento, resolve de forma adequada o grave problema da
necessidade de distribui¢do isonémica do tempo do processo, e mais do que
isso, destr6i o mito de que o juiz somente pode julgar ap6s ter encontrado a
certeza juridica. %

Por outro lado o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, opina que a
inibicdo faz parte da esséncia da tutela de urgéncia, pois ndo se pode esperar a agressdo a
honra, ja que o transgressor ndo costuma aguardar. Pertinente a prova de afronta a honra, séo
necessarios elementos de convicgdo que gravitem em torno da probabilidade da préatica do
ilicito e ndo do dano e consequente ineficacia do provimento final. Assim, na tutela inibitdria
contra a divulgacdo da imagem, o requerente ha de demonstrar que, se ocorrente a violagéo

temida, sem a efetiva tutela jurisdicional, serdo infligidos efeitos desastrosos ao seu direito.

52 MARINONI, op. cit., 2000, p. 150.
53 Ibidem, p. 150.
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Deve-se comprovar, também, a ilicitude na divulgacdo da imagem e ineficacia de uma tutela
judicial posterior & transgressdo.>*

Dessa maneira, por tudo quanto exposto, ndo ha como concluir diversamente da
afirmacéo da possibilidade e da necessidade de se permitir a antecipagédo de tutela em sede de
acao inibitoria, haja vista essa possibilidade se demonstrar como um plus a funcdo garantidora
da tutela especifica dos direitos.

O anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil traz, em seu titulo X do Livro I, o
regramento para a tutela de urgéncia e para a tutela de evidéncia. A tutela de urgéncia viria a
proteger os direitos, bastando a parte demonstrar elementos que evidenciem a plausibilidade
do direito, bem como a demonstracdo de risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

No que tange a nova proposta de regramento da tutela antecipada, de carater
satisfativo, o projeto foi bastante alterado, tendo em vista a sua agressividade. 1sso porque a
antecipacdo dos efeitos da tutela acaba por ser uma sentenga fruto de cognicdo sumaria, que
impbe a parte prejudicada um comando judicial bastante restritivo, com a aplicacdo de
técnicas coercitivas para cooptar a vontade da parte ré para que cumpra determinada
obrigagdo. Como cedico, a técnica coercitiva é a da aplicagdo de multa de astreintes, que
impde ao seu destinatario o cumprimento da obrigacdo de fazer, ndo fazer e dar coisa.

Assim, em vista da agressiva técnica da tutela antecipada em momento liminar e a
fim de prestigiar uma ampla defesa e contraditorio, a comissdo de juristas, encarregada do
anteprojeto do novo Cédigo, previu a utilizacdo de agravo contra tais decis@es, inclusive, com

a possibilidade de sustentacao oral nos Tribunais de segunda instancia.
4 ACESSO A JUSTICA

O Estado, ao assumir o compromisso de dar a todos o devido Acesso a Justica, cria
para o cidaddo o direito de exigir, através do exercicio do direito de acdo, que os direitos por
aquele proclamados sejam efetivamente tutelados. Sendo necessario que o ordenamento
juridico ndo apenas afirme o direito e sim que Ihe ofereca também protecéo.

Para Mauro Cappelletti, o conceito de acesso a justica tem sofrido uma

transformacéo importante a saber:

correspondente a uma mudancga equivalente no estudo e ensino do processo
civil. Destaca que, nos estados liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX,

% FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 799.
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0s procedimentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a
concepgdo individualista dos direitos entdo vigentes. Direito ao acesso a
protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do individuo
agravado de propor ou contestar uma agdo. >

A teoria era a de que, embora 0 acesso a justica pudesse ser um direito natural, tais
direitos ndo necessitavam de uma agdo do Estado para sua protecdo. Esses direitos eram
considerados anteriores ao Estado, sua preservacao exigia apenas que o Estado ndo permitisse
que eles fossem infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia passivo, com relagédo a
problemas, tais como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pratica.

Posto isto, a tutela de direito de personalidade pode dar-se mediante diversos meios
de protecdo diante de atentados praticados contra a personalidade humana, em casos da
inércia do Estado, por dificultar ou negar o acesso a justica acrescenta SZANIAWSKI que o
dispositivo: “Art. 461, CPC: “Na agdo que tenha por objetivo o cumprimento de obrigacao de
fazer e ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido,
determinara providencias que assegurem o resultado pratico equivalente ao adimplemento®®”.

Ao longo do estudo do Direito, houve uma hipertrofia do direito processual, vez que
0s juristas se preocupavam demasiadamente com a forma e se esqueciam do conteldo,
tornando o processo por demais moroso e procedimental, deixando de lado o direito material
que aquele visa realizar.

Como bem menciona Humberto Theodoro Junior:

Para firmar-se a autonomia cientifica do direito processual, os estudos
fundamentais desse novo ramo da ciéncia do direito preocuparam-se, de
inicio, com delinear sua mais completa separacdo do direito material. Esse
comportamento, todavia, se produziu grandes resultados académicos,
nenhum efeito concreto significativo conseguiu lograr no campo da melhoria
pratica da tutela jurisdicional posta a disposicéo da sociedade. *

Esta processualizacdo estava indo de encontro a prépria esséncia do instrumento e
comecou a se pensar no que se denominou efetividade do processo, ratificando-se que o
processo existe para atender os designios do direito material e estar atento a realidade social.

Nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira:

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 9.

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 249.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Especifica das Obrigacdes de fazer e ndo fazer. In: Revista de
Processo, n° 105 — ano 27, jan-mar, 2002. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 12.
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Querer que o processo seja efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia
0 papel que lhe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que
esse papel é instrumental em relacdo ao direito substantivo, também se
costuma falar da instrumentalidade do processo. *®

O processo civil deve estar estruturado de modo a viabilizar a adequada tutela dos
direitos. Portanto, atualmente se vive 0o momento da relativizagdo do binémio
direito/processo, sendo o direito de acdo encarado, ndo apenas como uma garantia da mera
possibilidade de acesso aos 6rgaos jurisdicionais, mas também como direito a predisposicao
da técnica processual realmente capaz de dar tutela as diversas situagdes concretas.

Mauro Cappelletti explica o que significa a efetividade e 0 acesso a justica:

A ruptura da crenga tradicional na confiabilidade de nossas instituigdes
juridicas e inspirando-se no desejo de tornar efetivos — e ndao meramente
simbdlicos — os direitos do cidaddo comum, ela exige reformas de mais
amplo alcance e uma nova criatividade. Recusa-se a aceitar como imutaveis
quaisquer dos procedimentos e instituicbes que caracterizam nossa
engrenagem de justica. %

Desta forma, a doutrina vem redescobrindo a importancia das tutelas jurisdicionais
diferenciadas, que, segundo o conceito de Luiz Guilherme Marinoni, “nada mais sdo do que
tutelas alternativas ao procedimento ordinario, destinadas a tutelar de forma adequada e
efetiva particulares situacdes de direito substancial.”®°

Ao analisar esta preocupacdo com a instrumentalidade e efetividade dos
procedimentos e atento as realidades sociais, 0 mesmo Marinoni, expde seu entendimento

sobre o tema, ao afirmar:

A vertiginosa transformacédo da sociedade e o surgimento de novas relagdes
juridicas exigem que a técnica passe a ser manipulada de modo a permitir a
adaptacdo do processo a novas realidades e & tutela das varias situagdes de
direito substancial. ®*

Com a clara finalidade de adequar os procedimentos as necessidades de situacdes
particulares do direito material e propiciar meios mais eficientes de tutela processual, as
tutelas diferenciadas se prestam a valorizar 0 moderno processo de resultados, onde o

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. In: Revista de Processo, n° 105 — ano
27, jan-mar, 2002. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 181.

% CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
8.

5 MARINONI, op. cit., p. 304.
%1 Ibidem, p. 24.
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compromisso maior da jurisdicdo ¢ com a efetividade da prestacdo posta a disposicdo das
pessoas.

Logo, a propria existéncia do direito material, no plano da efetividade, depende do
proprio processo, sendo este direito a efetiva tutela consagrado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, notadamente em seu artigo 5°, XXXV, ndo s6 obrigando o
legislador ordinario a viabilizar instrumentos eficazes a tutela dos direitos, mas também
vinculando os juristas a uma releitura das normas infraconstitucionais sob a égide deste
principio.

A corte italiana ja afirmou:

O direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais,
uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de
mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso & justica pode,
portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais béasico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos. ¢

No mesmo diapasdo, Cappelletti complementa:

O direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre 0s novos direitos individuais e sociais,
uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de
mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos. %

Por fim, nesta linha de raciocinio, conclui-se que uma atividade jurisdicional
desqualificada representaria denegacdo de Justica, por isso a crescente indagacdo sobre as
chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas que visao garantir o Acesso a Justica em prol
dos jurisdicionados.

5 CONCLUSAO
O Estado Social e a perspectiva humanista do direito s&o coisas distintas e, que, por

isto, influenciam distintamente o direito, inclusive o direito processual. A compreensédo da

instrumentalidade do processo iniciou-se, de certa forma, em concomitancia com o

62 |bidem, p. 80.
8 CAPPELLETTI, op. cit., p. 11-12.
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discernimento de um Estado Social, que passou a ser incumbido da prestacdo de servicos
indispensaveis a sociedade, 0 que, entretanto, ndo teve, por si s6, 0 cunho de carregar
axiologicamente tal instrumento, que permaneceu exclusivamente neutro até meados do
século XX. A tutela inibitdria é essencial em um ordenamento juridico que se preocupa em
proteger e dar efetividade aos direitos proclamados. Partindo-se das premissas de que o
processo deve-se constituir em instrumento para a tutela dos direitos e de que o Estado ao
avocar a jurisdicdo criou para os cidaddos o direito de exigir uma adequada e efetiva tutela,
surge o dever de refletir acerca de técnicas processuais idoneas, capazes de atender as novas
situacOes de direito substancial, ja que os meios disponiveis até entdo ndo cumpriam este
papel de maneira satisfatoria. O novo artigo 461 e seus paragrafos do Codigo de Processo
Civil representam respostas a esta obrigacdo, cabendo aos juristas aplicar e compreender estas
normas sob a 6tica da efetividade do processo, sempre com a idéia de que o processo s tera
legitimidade se for capaz de resolver os conflitos dos jurisdicionados de maneira eficaz nas
diferentes situacdes de direito material, dai a imprescindibilidade da tutela inibitoria na
sociedade moderna. Nosso ordenamento juridico consagra o principio geral da prevencéo,
permitindo uma ingeréncia do Estado dentro da liberalidade do cidad&o para inibir a prética,
repeticdo ou continuacdo do ilicito, sendo a fonte normativo-processual o artigo 461
supramencionado permitindo a utilizacdo de uma acdo autdbnoma, dotada ndo s6 de técnica
antecipatoria, mas também de meios executivos préprios, de procedimento célere, pois ndo
permite dilacdo probatéria de matérias estranhas a sua natureza, propiciando respostas mais
tempestivas aos direitos deduzidos em juizo. Logo, a conversdo da obrigacdo principal em
perdas e danos se tornou a exce¢do da regra que visa o adimplemento in natura da mesma,
podendo o Magistrado se valer dos meios proporcionalmente necessarios para garantir este

cumprimento ou o resultado pratico equivalente.
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