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RESUMO 

O objetivo deste trabalho monografico e demonstrar a necessidade da maior 
efetividade da prestacao jurisdicional, sobretudo no amparo aos direitos nao 
patrimoniais atraves de tutelas preventivas, com esmero no aprofundamento e 
superagao do estudo do conceito de ilicito civil, cujas discussoes doutrinarias 
modernas sao temas de interesse dos profissionais do direito, maxima quando 
refletidas na norma adjetiva. Isto porque as pessoas, quando buscam o judiciario, 
pretendem a satisfagao de seu direito. Parece claro que o cidadao comum nao tern 
interesse em formas e procedimentos. Para ele, a prestacao jurisdicional se resume 
no direito material buscado. Uma vez satisfeita esta pretensao, nao importam as 
questoes processuais que envolvem a solucao do litfgio. O desempenho da funcao 
jurisdicional, para ser eficaz, deve utilizar metodo de trabalho adequado, 
estabelecido em normas proprias de direito processual, que deve ser vista como um 
instrumento a servigo do direito material, seja ele patrimonial ou nao patrimonial. 
Essa concepgao de instrumentalidade do processo vem sendo alcangada depois de 
superadas fases de evolugao dos estudos processuais. A outro giro, faz-se mister a 
nao unificagao das categorias da ilicitude e da responsabilidade civil, pois o ilicito 
civil foi, por muito tempo, associado a sua consequencia eventual, que e o dano. A 
unificagao dessas categorias constitui o reflexo de uma visao patrimonialista dos 
direitos em que nao importa a tutela do bem em si, mas apenas a reintegragao do 
valor economico equivalente ao da lesao. Sobrepuja-se com emblema a nogao da 
relativizagao do binomio direito/processo, ao lado de uma tutela de reparagao do 
dano predisposta nao so a uma tutela contra o ilicito que ja foi praticado e nao 
causou dano, mas sobretudo uma tutela que possa inibir a pratica do ilicito, sua 
continuagao ou repetigao, numa perspectiva de que o exercicio da jurisdigao deve 
ser apto a dar adequada resposta as necessidades emergentes dos direitos 
especificamente nao patrimoniais. O processo deve atender aos designios do direito 
material e estar atento a realidade social, desta forma, pensando-se na efetividade 
do processo. Ademais os artigos 461 do Codigo de Processo Civil e 84 do Codigo de 
Defesa Consumidor sao bons exemplos dessa reorganizagao do direito processual, 
porem visto numa orbita tao-so patrimonial, faltando um capitulo especifico no direito 
processual a este respeito. Tem-se apenas excelentes dispositivos analogos e 
predispostos a efetivagao de tutela dos novos direitos, a merce de protegao 
concreta, de maneira a abranger dispositivos legais tutelando estas novas formas de 
direitos chamados nao patrimoniais. 

PALAVRAS-CHAVE: Efetividade. Prestagao jurisdicional. Novo conceito de 
ilicitude. Dispositivos especificos para a satisfacao dos direitos nao 
patrimoniais. 
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INTRODUQAO 

Ao expor-se o tema "Efetividade dos direitos nao patrimoniais", 

pretende-se faze-lo de forma simplificada e de facii compreensao, Nao e feita uma 

abordagem crftiea, mas, tao-somente, uma explanagao da materia, na tentativa de 

tornar familiar o tema legislativamente. A nossa proposta e de simples narrativa de 

como o tema e visto na doutrina. 

Pela amplitude do tema, foi indispensavel estabelecer limites a 

abordagem, de tal forma que o trabalho foi dividido em capitulos: no primeiro, faz-se 

uma explanagao historica a respeito do processo e da ilicitude de forma ampla, 

situando o leitor sobre o tema. Depots, enfoca-se o delineamento da materia frente 

as sentengas. Mais adiante se encontra genericamente as novas tutelas especificas; 

por ultimo, aborda-se suas formas preventivas especificas, atraves da tutela 

inibitoria, tutela inibitoria preventiva e tutela reintegratoria. 

Pois, certamente o moderno operador do direito, no afa do alcance da 

tao sonhada justiga tern utilizado o processo como meio de enfatizar cada vez mais 

seu cunho instrumental. 

Tendo em vista esse escopo, trouxe a tona para discussao novos 

institutes, com a finalidade de encaixar o processo aos reclamos da atualidade, 

tendo em vista os resquicios do antigo sistema romano ainda presentes na Carta 

Processual Civil, apesar da forte influencia das ideias processuais modemas trazidas 

por Buzaid do direito italiano. Dentre os problemas a serem combatidos, a demora 

na prestacao jurisdicional se constitui em um verdadeiro obice a efetivacao da 

justiga, juntamente com a prestagao imperfeita, a qual veio ser atenuada com a 

previsao das indispensaveis tutelas especificas. 
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Desta forma, a utilizacao de tutelas especificas patrimoniais 

analogicamente predispostas aos direitos nao patrimoniais, conduz a uma forma de 

instrumentalizacao satisfativa de tais direitos, dando a impressao que os conflitos 

nao patrimoniais efetivamente estao sendo solucionados, tendo em vista que, em 

nome da paz social, esses mesmos cidadaos conferiram ao Estado o poder-dever de 

dirimi-los. 

A adocao da Tutela Especifica gerada na Reforma Processual de 1994 

veio a suprir, em parte, a deficiencia da ineficacia jurisdicional a proporcao que 

busca dar ao cidadao aquilo e somente aquilo que the e devido, tirando o direito do 

piano generico-abstrato da norma e inserindo-o especificadamente ao caso 

concrete garantindo-lhe a mesma coisa que seria obtida pelo adimplemento 

voluntario, enfatizando o cunho da substitutividade processual em funcao do 

cumprimento da obrigacao in natura. Assim, assegura a prestacao judicial em sua 

integralidade e nao apenas parte dela, que seria prestada em caso de conversao 

pecuniaria de perdas e danos. 

So restando agora a implementagao da instituicao de um novo capitulo 

no direito processual atinente aos direitos nao patrimoniais, nos mesmos moldes ja 

existentes na protecao dos direitos patrimoniais. 
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CAPITULO 1 O ILICITO NO PROCEDIMENTO PADRAO 

O Direito tern caminhado, durante sua longa historia, em busca da 

satisfacao dos anseios do homem. 

Nos primordios nao havia Poder Jurisdicional, o Estado era um ente 

desorganizado. Imperava, nesse periodo, a autotutela, ou seja, cada um tinha 

legitimidade de ir buscar o direito que julgava ser seu. 

Na medida em que a sociedade foi se organizando e ficando complexa, 

o Estado chamou para si o Poder Jurisdicional, passando a ser este mais uma 

decorrencia de sua soberania. Em contrapartida, o Estado obrigou-se a dar uma 

tutela justa aqueles que agora estavam impossibilitados de autotutelarem seus 

direitos, isto fez com o objetivo de promover a pacificacao social, 

Observa Amaral dos Santos(1993, p. 23) neste sentido o seguinte: 

A proporcao que o Estado tomou para si essa funcao, tambem Ihe 
coube o dever de garantir a solucao dos conflitos de todos os 
cidadaos, que privados de obterem o que Ihes pertencem por meios 
proprios, deveriam se dirigir ao Ente Estatal para a pacificacao de 
interesses interindividuais, de modo a alcancar a paz social. 

Todavia, so com o estabelecimento da ordem juridica pelo Estado, 

atraves do poder legislativo, foi que se fixou de forma hipotetica o regramento de 

condutas, onde as normas incidirao sobre as situacoes que possivelmente virao a 

ocorrer entre os homens no convivio social. 

Nesse diapasao, vislumbrou-se que o ordenamento juridico atribui aos 

cidadaos seus direitos, como tambem deveres ao grupo social organizado. 

1.1 Do Processo 
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Como relacao jurfdica, o processo nasceu e se desenvolveu como 

instrumento de jurisdicao, passou a haver a atuacao do Estado-Juiz ditando as 

solucoes nos casos de existencia de lides (conflito de interesses caracterizado por 

uma pretensao resistida). 

Adrede o processo seria o movimento dos atos jurisdicionais tendentes 

a solucao de litigios. Porem nas palavras de Amaral dos Santos (1998, p.82) 

processo "e o complexo de atividades que se desenvolve tendo por finalidade a 

provisao jurisdicional". 

Certamente de inicio o processo era so um instrumento de solucoes de 

conflitos individuals desprovido de satisfatorios instrumentos de implemento dos 

supostos direitos subjetivos violados. De tal sorte que, hodiernamente passou-se a 

entender o processo nao apenas como um fim de alcangar-se o direito material 

controverso, mas sobremaneira uma forma de tutelar a cidadania, como um direito a 

propria Justiga, como garantidor do social. Desarmam-se os litigantes, compoem-se 

conflitos individuals e de massa. 

Dispondo sobre o tema Marinoni (2004, p.77) diz: 

Se o processo e um instrumento, e se para o exercicio da jurisdicao 
por meio do processo sao tracados, pela lei, varios procedimentos -
que devem estar de acordo com as normas e valores constitucionais 
-, o processo pode ser definido como o procedimento que, atendendo 
aos ditames da Constituicao da Republica, permite que o juiz exerca 
sua funcao jurisdicional. 

Tomando por base essa nova tendencia, o processo, so atingira o seu 

desiderata de justiga quando o cidadao constatar que seus conflitos efetivamente 

estao sendo solucionados satisfatoriamente. 
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1.2 Confusao entre ato ilicito e dano. 

E vital perceber que por muito tempo houve uma confusao acerca do 

que seria ato ilicito e dano, redundando na adocao da tutela patrimonial, ou seja, 

ressarcitoria, como a forma de remedio generico e abstrato, a composicao de litigios. 

O direito liberal no seculo XIX pregava a incoercibilidade das 

obrigacoes e a preservacao da liberdade do homem, para contratar ou se ver 

contratado, de tal modo que a tutela patrimonial era o meio mais idoneo para 

resolver os conflitos que por ventura viessem a existir, visto que configurava como 

sancao expressiva da realidade da chamada economia de mercado. 

Crucial, pois, entender que no pensamento liberal deveriam antes de 

tudo ser mantidos os mecanismos de mercado, aonde o lesado seria ressarcido pelo 

equivalente em dinheiro, mantendo-se assim a unica coisa que realmente importava: 

a inalterabilidade do mercado. 

Destarte, a necessidade de se garantir o natural funcionamento dos 

mecanismos de mercado impedia que se conferisse relevancia juridica a situacoes 

de interesse socialmente caracterizadas, o que acabava tornando, como informou 

Marinoni (2001, p. 49), desnecessaria a preordenacao de instrumentos processuais 

dirigidos a permitir a tutela na forma especifica. 

Nesse juizo, a manutencao desse funcionamento do mercado esta 

ligada com a isonomia pregada pelos liberais, pois se todos sao iguais, entao todos 

serao tambem iguais no piano do contrato, nao podendo o Estado interferir nas 

relacoes juridicas privadas. 

Releva perceber que se os mecanismos do mercado daquela epoca, 

perpetuassem inalterados hodiernamente, nao havia como pensar numa forma de 
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tutela capaz de diferenciar determinados interesses, Em sintese, essa 

desnecessidade de tutela diferenciada tinha como consequencia a Utopia da 

chamada universalizacao da tutela ressarcitoria. 

A par do que foi desenvolvido, idealizou-se ainda um procedimento 

concebido como procedimento-padrao de tutela de todos os direitos, servindo 

adequadamente as mais variadas situacoes conflitivas concretas, atraves um 

procedimento chamado universal, que mais tarde foi conhecido como procedimento 

ordinario. 

Por conseguinte, inicialmente supoe-se que um unico procedimento de 

cognicao plena e exauriente seria suficiente e adequado para responder as diversas 

necessidades do direito material, de tal forma que pensou o mestre Marinoni (2001, 

p 65) que a predominancia desse procedimento universal nao correspondeu muito 

bem a tutela dos direitos, sobretudo, dos direitos nao patrimoniais. 

1.3 Universalizacao do procedimento ordinario. 

Inicialmente, remete-se a um brocardo romano, "de que a tutela de 

reparacao do dano e a unica forma de tutela contra o ilicito". Cristina Rapisarda 

(apud MARINONI, 2002, p. 134). Esse pensamento que perdurou por muito tempo, 

leva a uma unificagao das categorias da ilicitude e, consequentemente, da 

responsabilidade civil. 

A unificagao da ilicitude nada mais e do que considerar todos os atos 

ilicitos como um so. No passado, nao se conseguia chegar a uma ilagao do que 

seria o ilicito e do que seria o dano, ja que os processualistas tinham concluido que 

a tutela patrimonial era a unica capaz de combater o ilicito. 
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Assim sendo, a tutela ressarcitoria tornou-se o unico meio conhecido e 

capaz para combater o ilicito, ja que nao se admitia numa sociedade patrimonialista 

uma tutela como a inibitoria, principalmente pela premissa de se considerar que 

naquela epoca nao se falava em interesses difusos e coletivos como objeto de 

possivel tutela jurisdicional. 

Pelo fato da jungao das categorias da ilicitude e da responsabilidade 

civil, tendo a via ressarcitoria como o remedio usado no combate ao ilicito, tem-se o 

que a doutrina chama de unificagao do procedimento ordinario, que consiste em 

atribuir ao procedimento ordinario classico a competencia para processar todos os 

tipos de litigios existentes no ordenamento juridico, seja de cunho patrimonial ou 

nao. 

De acordo com Marinoni (2001, p35): 

A lamentavel confusao entre instrumentalidade do processo e 
neutralidade do processo em relagao ao direito material, que 
conduziu a supressao das tutelas diferenciadas, foi a principal 
responsavel pelo estabelecimento do procedimento ordinario como 
procedimento-padrao, que deveria ser capaz de atender as mais 
diversificadas situagoes de direito substancial. 

Notavel que o espfrito da universalizagao do procedimento ordinario 

para todos os casos discutidos em direito veio de certa forma a suprimir as tutelas 

diferenciadas, devido, principalmente, a confusao que existiu sobre a 

instrumentalidade do processo e a sua neutralidade. 

Para que se entenda o porque da escolha do procedimento ordinario 

como forma geral de resolver os litigios e preciso entender que para o direito liberal 

nao importava a diferenga entre pessoas e bens, pois, a unica coisa importante era 

apenas garantir o natural funcionamento da economia de mercado. Como os liberais 
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nao se importavam com a protecao dos demais direitos que nao fossem 

patrimoniais, nao havia motivos para criar uma tutela que fosse especifica, bastando 

apenas o restabelecimento do valor economico da lesao, isto e, a tutela ressarcitoria. 

E como o professor Marinoni (2002, p.38), resumiu, dizendo, que, "se os homens 

sao iguais e, assim, livres para se autodeterminarem no contrato, nao cabe ao 

Estado, no caso de inadimplemento, interferir na relacao juridica, assegurando o 

adimplemento in natura". 

Questionou-se como pode, entao, esse procedimento vir a combater o 

ato ilicito, maxima diante dos direitos nao patrimoniais, se para o efetivo combate e 

imprescindivel medidas acautelatorias, sem que para tanto seja necessario ir ate o 

final do processo para se conhecer do merito? Definitivamente, esse nao e um meio 

eficaz, estando hoje suprimido do ordenamento juridico mundial. 

A tese de um procedimento que desconsidera as varias formas 

existentes no vasto ambito do direito material nao pode ter condicoes de vir a 

solucionar problemas tao diversos e complexos, que necessitam de variadas formas 

de tratamento, e porventura das tutelas especificas diferenciadoras cabiveis em 

cada caso concreto. 

Por todas essas razoes, contudo, o uso do procedimento ordinario, 

para todos os casos, traz uma certa contribuicao para o surgimento dos atos ilicitos 

e, consequentemente, do dano. E preciso considerar que essa universalizacao 

tambem e responsavel pela lentidao da justica. 

Porem o procedimento comum classico e a classificacao trinaria, de 

toda sorte nao sao obstaculos a efetividade da tutela dos direitos. 

1.4A inefetividade da prevencao dp ilicito 
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Ressalte-se que o processo de conhecimento classico nao foi 

estruturado para permitir a tutela preventiva, o que se afigura extremamente grave 

quando se percebe que os direitos nao patrimoniais, ai incluidos os direitos da 

personalidade e os denominados novos direitos, como o meio ambiente sobretudo, 

nao se compadecem com outra forma de tutela diversa. 

Como lembra Mazzilli (2004, p. 290): 

Os direitos nao patrimoniais devem ser tutelados sempre na forma 
preventiva, sob pena de o direito em si ser transformado em direito a 
indenizacao, pois, se um sistema que consagra direitos nao 
patrimoniais e nao estrutura procedimentos adequados para permitir 
a sua efetiva tutela - que efetivamente nao e a tutela ressarcitoria - e 
um sistema incompleto ou falho. 

Convem lembrar que o procedimento ordinario classico, exauriente, nao 

e adequado a tutela dos direitos difusos e coletivos, por estar distante da ideia de 

que e absolutamente imprescindfvel a tomada de consciencia de que a tutela 

jurisdicional, em muitos casos, deve deixar de lado a seguranca juridica para permitir 

a tutela do direito material antes da realizacao plena do direito a ampla defesa. 

Com esmero o processo civil classico, idealizado a partir de uma otica 

patrimonialista, nao fora concebido para tutelar os direitos nao patrimoniais que nao 

podem ser satisfeitos em razao de mera via ressarcitoria. 
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CAPiTULO 2 SENTENQAS DE COMBATE A ILICITUDE 

A doutrina classica sempre classificou as sentengas em declaratoria, 

condenatoria e constitutiva. E sabido que esta classificacao nasceu no direito 

italiano, o qual, recebeu grande influencia da filosofia liberal do final do seculo XIX, 

no dizer de Marinoni (2000, p 37). Assim, a classificacao trinaria das sentengas tern 

nitida relagao com um Estado marcado por uma acentuagao dos valores da 

liberdade individual em relagao aos poderes de intervengao estatal, e ainda, nitida 

opgao pela incoercibilidade das obrigagoes. 

2.1 A classificagao trinaria ineficiente 

Conforme Wambier (2004, p. 536) as sentengas da classificagao 

trinaria sao absolutamente incapazes de garantir tutela genuinamente preventiva, ou 

tutela adequada aos direitos nao patrimoniais. Isso se deve pelo fato de que por 

nenhuma destas o juiz pode ordenar para prevenir o ato ilicito. 

Conforme ja foi explanado anteriormente, o Estado liberal fez surgir no 

panorama jurldico a figura do juiz despido do poder de decisao e que deveria 

apenas proclamar as palavras da lei. Durante esse periodo, o magistrado era 

conhecido como a "boca da lei", denominagao dada por Montesquieu, ja que o juiz, 

ao proferir uma sentenga, apenas reafirmaria a vontade da lei e a autonomia do 

Estado-legislador. 

A premissa de manter o juiz despido de poder ou como figura 

inanimada que deveria apenas aplicar o que a lei determina, reflete-se no direito 
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processual civil quando se pensa na classificacao trinaria das sentengas e no 

denominado principio da tipicidade dos meios executivos. 

Esse principio quer dizer que a sentenga condenatoria, em caso de 

inadimplemento, somente pode ligar-se aos meios de execugao previstos em lei. 

Seguindo o pensamento de Marinoni (2002, p. 37), em relagao ao 

principio da tipicidade dos meios executivos, ele afirma que: 

Por este principio, desejava-se nao so garantir a liberdade de reu, 
que nao poderia ter a sua esfera juridica invadida por outros meios -
senao aqueles expressamente previstos na lei - mas, sobretudo 
deixar claro que os poderes do juiz, na fase de execugao, estariam 
subordinados a iniciativa daquele que nao teve a sentenga 
condenatoria que Ihe deu razao devidamente adimplida. 

Assim sendo, com a classificagao trinaria das sentengas e das formas 

de execugao do processo civil classico retira-se do juiz o poder de tutelar 

adequadamente os direitos, deixando-se-lhe apenas a possibilidade de conferir ao 

lesado o equivalente em pecunia ao valor do dano. 

2.2 Nova classificagao das sentengas aos novos direitos 

As sentengas da classificagao trinaria nao tutelam de forma adequada 

os direitos que nao podem ser violados (direitos difusos e coletivos), seja porque tern 

conteudo nao-patrimonial, seja porque, tendo natureza patrimonial, nao podem ser 

adequadamente tutelados pela via ressarcitoria. Ja o professor Marinoni (2002, p. 

45), por sua vez, vai mais longe, afirmando que: 

A classificagao trinaria, por sua inefetividade, permite a qualquer um 
expropriar direitos nao-patrimoniais como o direito a higidez do meio 
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ambiente, transformando o direito em pecunia. Na verdade, e por 
incrivei que possa parecer, um sistema que trabalha exclusivamente 
com as tres sentengas classicas esta dizendo que todos tern direito a 
lesar direitos desde que se disponham a pagar por eles! 

Conforme sabe-se, no processo civil classico o juiz nao podia invadir a 

esfera das relagoes juridicas entre os homens iguais, sendo, portanto, proibido 

tutelas antecipatorias que pudessem dar provimento cautelar aos dissidios, pois, 

para os liberais o juiz era apenas um aplicador de leis. 

Atualmente, os arts. 461 e 461-A do Codigo de Processo Civil, bem 

como o art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, dispositivos predispostos a 

satisfagao meramente patrimonial, permitem analogicamente ao juiz, na sentenga ou 

na tutela antecipatoria, ordenar sob pena de multa na guarda de bens nao 

patrimoniais. Tais mecanismos sao chamados de astreintes. Essa sentenga recebe o 

nome de mandamental, pois atua sobre a vontade do vencido, compelindo-o a seu 

cumprimento. 

Hoje, embora haja doutrinadores que entendam ainda prevalecer a 

classificagao trinaria das sentengas, prevalece, contudo, a classificagao quinaria das 

sentengas. Tendo, alem das tres classicas (declaratoria, constitutiva e condenatoria) 

a sentenga mandamental e a sentenga executiva. Vejamos entao cada dessas 

sentengas e sua efetividade contra os atos ilicitos. 

2.2.1 Sentenga declaratoria 

A sentenga declaratoria e aquela que tern a unica fungao de declarar, 

seja a existencia, ou o modo de ser uma relagao juridica. "A ela recorre aquele que 
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necessita obter, como bem juridico, a declaragao da existencia, da inexistencia ou 

do modo de ser uma relagao juridica". RT 654/78 (apud WAMBIER, 2003). 

O objetivo da sentenga declaratoria e, de modo geral, eliminar 

situagoes de incerteza que porventura venham a descer sobre a relagao juridica. 

Quanta ao carater da sentenga declaratoria, afirmam alguns 

doutrinadores que esta tern fim preventivo. No entanto, e preciso verificar o alcance 

dessa prevengao e se a mesma e capaz de prevenir o ilicito. 

O Professor Marinoni nos ensina que (2004, p. 456): 

A sentenga declaratoria pode dar ao autor apenas a vantagem da 
eliminagao da situagao de incerteza que pairava sobre determinada 
relagao juridica. Essa sentenga, porem, jamais podera obrigar 
alguem a fazer ou a nao-fazer. A sentenga declaratoria, deste modo, 
nao tern capacidade para impedir alguem de praticar um ilicito. 
Somente a sentenga mandamental, que pode permitir a concessao 
da tutela inibitoria, e realmente capaz de prevenir o ilicito. 

Diante deste ensinamento, conclui-se que apenas a sentenga 

mandamental e capaz de solucionar problemas contra o ilicito; isso se deve, sem 

duvida, a propria natureza da sentenga declaratoria, pois tal sentenga nao pode 

interferir na esfera juridica do particular ou obrigar alguem a nao cometer um ilicito 

etc., pois isso, para os liberals, seria considerar uma interferencia sobre a liberdade 

do individuo, o que naturalmente era inconcebivel para os pensadores da epoca. 

2.2.2 Sentenga constitutiva e condenatoria 

A sentenga constitutiva e aquela que vem para formar, modificar ou 

extinguir uma relagao juridica. Esta sentenga, por sua propria natureza, nao tern o 
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condao de prevenir algo, sendo sua fungao exciusivamente de modificar de 

situagoes juridicas. O Professor Marinoni (2001, p. 55), ao se referir as sentengas 

constitutivas no combate ao ato ilicito, diz que deixando-se de lado a sentenga 

constitutiva, que nada tern a ver com a finalidade preventiva, e preciso esclarecer a 

razao pela qual as sentengas declaratoria e condenatoria nao sao capazes de 

permitir uma efetiva tutela preventiva. 

Como deixa claro o eminente jurista, apenas e necessario analisar as 

declaratorias e as condenatorias acerca da prevengao, e de fato, como ja se estudou 

a sentenga declaratoria, estude-se agora a sentenga condenatoria. 

A sentenga condenatoria e aquela que visa a condenar alguem por ter 

violado o direito de uma outra pessoa, seja atraves de dinheiro ou de obrigagoes. 

Assim, e facil perceber a ineficiencia da sentenga condenatoria como 

forma de prevengao, pelo fato de que antes da tutela condenatoria ja ha o dano 

propriamente dito. Dessa forma, a sentenga condenatoria nao tern o condao de 

prevenir o ilicito, mais apenas de reparar o dano proveniente daquele. 

A origem da sentenga condenatoria tambem esta relacionada com a do 

Estado liberal que, como ja foi dito, nao permitia a intervengao estatal nas relagoes 

juridicas, pois o Estado nao podia obrigar o cidadao a cumprir obrigagao infungivel 

e, por isso, a obrigagao era convertida em perdas e danos. 

Com efeito, a sentenga condenatoria pressupoe a violagao do direito, 

nao tendo nenhuma preocupagao com a prevengao do ilicito, mas apenas com a 

necessidade de reparagao do direito violado. 

2.2.3 Sentenga mandamental 
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A sentenga mandamental e aquela que se dirige a dar uma ordem para 

coagir o reu. Assim, a sua finalidade e convencer o reu a observar o direito por ela 

declarado. E por esse motivo que os processualistas afirmam que as sentengas 

mandamentais tern forca de execugao indireta. Quando a sentenga ordenada, 

visando a compelir o reu a cumpri-la, a execugao e dita "indireta". Pois, o direito 

declarado pela sentenga so vai ser efetivamente realizado se a sentenga convencer 

o reu a observa-la. 

Desse modo, apenas a sentenga mandamental e capaz de dar 

condigoes de prevenir os atos ilicitos, atuando sempre na imposigao, no poder de 

imperium do magistrado, sob ameaga de multas ou astreintes. Assim sendo, na 

sentenga mandamental, ao juiz e permitido invadir a esfera do individuo (obviamente 

que quando se fala em invadir a esfera do individuo, nao ha que se cogitar em 

violagao de direitos constitucionais assegurados pela Carta Magna) para que este se 

digne a fazer ou deixar de fazer algo, sob pena de incorrer em multas, ou como sao 

mais comumente conhecidas, as astreintes. 

E na sentenga mandamental que a tutela inibitoria encontra respaldo de 

atuagao pratica. O art. 461 do Codigo de Processo Civil, aplicavel aos direitos 

individuals, e o art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, aplicavel aos direitos 

difusos e coletivos - diante da disposigao do art. 21 da lei da Agao Civil Publica -

permitem que o juiz ordene sob pena de multa na sentenga ou na tutela 

antecipatoria. Marinoni (2004, p. 360), por sua vez afirma que: 

Tais artigos instituem uma verdadeira agao inibitoria, que pode ser 
utilizada para a protegao de qualquer direito, inclusive difuso ou 
coletivo. Essa agao, justamente porque pode ordenar um fazer ou 
um nao-fazer, presta-se para impedir a pratica, a continuagao ou a 
repetigao de um ilicito, o que e fundamental quando se pensa na 
efetividade da tutela dos direitos. 



2.2.4 Sentenga executiva 

A sentenga executiva e muito importante para a tutela dos direitos que 

nao podem ser adequadamente tutelados atraves da via ressarcitoria, uma vez que 

o ato ilicito, que muitas vezes teride a lesar direitos, deve ser removido do modo 

mais rapido possivel, haja vista que a propositura da agao de execugao 

seguramente nao colabora com a efetiva tutela dos direitos. 

Como foi dito no capitulo anterior, os arts. 461 do Codigo de Processo 

Civil e o art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor viabilizam a sentenga 

mandamental, alem de trazer o emprego de determinados meios de execugao. 

Esses meios de execugao consubstanciam-se na sentenga executiva, 

que nada mais e do que uma das tecnicas de tutela jurisdicional no combate ao ato 

ilicito. Mas, para deixar claro, os jmodos de execugao trazidos pelos artigos acima 

mencionados nao dizem respeito apenas a tutela contra o ilicito, mas tambem contra 

a tutela do adimplemento e a tutela ressarcitoria na forma especifica, o que, porem, 

n§o constitui objeto desse estudo. 

Pelo exposto acima, conclui-se que a sentenga executiva nada tern a 

ver com a agao de execugao, propriamente dita. Aquelas, previstas no art. 461 do 

Codigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, estao 

exemplificadas como medidas necessarias, dando ao juiz mais abrangencia para 

agir, desde que adequadas em face dos princfpios da efetividade e da necessidade; 

ao passo que a agao de execugao requer uma sentenga condenatoria e que como 

viu-se e ineficaz no combate ao ato ilicito, principalmente, porque houve o dano 

efetivo. 



Conclui-se, portanto, que e necessario verificar que o juiz esta 

autorizado a determinar meios de execucao na propria sentenga, tornando, assim, 

desnecessario a execugao forgada. 

2.3 Sentenga satisfativa e nao satisfativa 

Nao obstante, a doutrina vem classificando as sentengas em face da 

sua eficiencia frente as diversas necessidades de tutela dos direitos, como sendo, 

sentenga satisfativa e sentenga nao satisfativa. 

As sentengas satisfativas sao aquelas que por si so apresentam-se 

eficazes na solugao dos litigios que para elas se apresentam. As sentengas nao 

satisfativas, no entanto, exigem mais atengao pelo fato de que nao exaurem por 

completo a tutela jurisdicional. 

Como especies de sentenga satisfativa, enumeram-se as sentengas 

declarators e as constitutivas, pelo unico fato de que delas nao resta nenhum outro 

pressuposto para a sua aplicagao, ou seja, nao prescindem de meios executivos 

para a sua satisfagao, uma vez que prestam tutelas que, ou conferem ao autor a 

certeza juridica ou constituem nova situagao juridica. 

Ja nas sentengas nao satisfativas falta um algo mais para a sua 

concretizagao, como por exemplo, os meios de execugao que possam assegurar a 

sua eficacia. A esta classificagao esta, obviamente, a sentenga condenatoria, a 

mandamental e as reintegratorias, tendo em vista que dependem dos meios de 

execugao que a elas estao atrelados. E tambem o pensamento de Wambier (2002, 

p. 466) ao afirmar que: 
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Como a definigao da natureza das sentengas depende dos meios de 
execugao que a elas estao atrelados, as sentengas nao satisfativas 
somente podem ter sua natureza definida quando pensamos 
juntamente com os meios de execugao que Ihes servem de suporte. 
A sentenga mandamental, por exemplo, somente e mandamental 
porque ordena mediante coergao indireta; a eondenagio seria mera 
declaragao se nao abrisse oportunidade a execugao forgada; a 
sentenga executiva seria condenatoria se atrelada a necessidade da 
agao de execugao forgada, ou declaratoria se nao tivesse a sua 
disposigao meios de coergao direta ou de sub-rogagao capazes de 
Ihe permitir a prestagao de uma tutela diferenciada. 
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CAPITULO 3 APARECIMENTO DAS TUTELAS ESPECIFICAS FRENTE 
AO COMBATE A ILICITUDE 

Cumpre visualizar que em razao da existencia no direito italiano de uma 

nova corrente ligada a combater 'os atos ilfcitos sem, contudo, ter de aguardar o 

acontecimento do dano; fez, entao, os estudiosos pensarem na necessidade de se 

criar novos meios de tutelas que viessem a ser mais eficientes e mais dinamicas, 

quiga, no amparo a direitos nao patrimoniais. 

3.1 Tutelas especificas em prol da eficiente prestagao jurisdicional 

A toda evidencia, o antigo conceito de agao como direito subjetivo 

publico de pleitear ao Poder Judiciario uma decisao sobre uma pretensao, mereceu 

do professor Marinoni (2004, p. 465) a seguinte afirmativa: 

Ja se passou o tempo em que bastava estudar a agio una e abstrata 
e o universo de sentengas que estava ao seu redor. A ideia de direito 
de agao, como direito a uma sentenga no merito, nao tern muita 
importancia para quern esta preocupado com um processo efetivo, ou 
melhor, com processo capaz de dar efetivamente aos direitos que 
precisam ser atraves dele garantidos. 

Hodiernamente e preciso que os juristas tomem consciencia em 

estudar e saber relacionar as dirimentes que envolvem o direito processual e o 

material. Com o reconhecimento por parte dos juristas de se considerar a ciencia 

processual autonoma em relagao ao direito material, veio a consagrar aquela ciencia 

no mundo juridico, hoje, como sugere os jusnaturalistas. No entanto, essa ideia de 

"autonomia" terminou por obscurecer a importancia da uniao dessas duas ciencias 

em prol da efetiva prestagao da tutela jurisdicional e resultou num total 
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distanciamento entre as duas ciencias, definhando, assim, o papei que o direito deve 

desenvolver na sociedade. 

Enfocando a necessidade de se pensar em formas de tutela 

jurisdicional dos direitos, se quer dizer que e necessario estudar e aplicar as tutelas 

capazes de responder as diversas carencias do direito material, ou em outras 

palavras, e preciso delinear as tutelas capazes de responder as diferentes 

necessidades do direito substancial. 

Notavel que mesmo no caso de dano patrimonial ou nao patrimonial e 

possivel a tutela especifica. Isso esclarece que a tutela ressarcitoria nao e aquela 

que objetiva unicamente a restituigao pelo equivalente, pois, e de conhecimento da 

doutrina que ha tutela ressarcitoria na forma especifica, quando e possivel reparar o 

dano, independentemente da vontade do autor, na forma especifica ao valor da 

lesao, de tal forma a evidenciar que a tutela pelo equivalente ao valor do dano e o 

contrario de tutela ressarcitoria na forma especifica. 

3.2 Tutelas de combate ao ato ilicito 

Mais uma vez, fica claro que todos os meios de repressao aos atos 

ilicitos eram confundidos com a propria essentia do dano. 

A classificagao trinaria das sentengas, aliada a universalizagao do 

procedimento ordinario, mostrou-se ao longo dos tempos ser ineficaz para todos os 

tipos de dissidios, fazendo surgir uma leva de novos meios imbuidos de dar maior 

eficacia a direitos tanto individuals, quanto metaindividuais, este ultimo atinente aos 

novos direitos denominados difusos e coletivos. 
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Devido a essa ineficiencia, a nova classificagao das sentengas ganhou 

mais duas especies, quais sejam, a sentenga mandamental e a sentenga executiva. 

Essas duas sentengas mais a sentenga condenatoria, a declaratoria e a constitutiva 

formam a classificagao quinaria ja estudada anteriormente. 

A sentenga mandamental traz a baila a possibilidade de aplicagao da 

tutela inibitoria no combate aos atos contrarios ao direito. A sentenga executiva, por 

sua vez, tambem trouxe para o mundo juridico a possibilidade de aplicar-se a tutela 

de remogao do ilicito, usando das "medidas necessarias" contra os atos ilicitos, que 

estao previstas no art. 461 e seguintes do Codigo de Processo Civil e do art. 84 do 

Codigo de Direito do Consumidor e que serao estudados mais adiante. 

3.2.1 Tutela inibitoria 

De passagem, a tutela inibitoria e certamente uma das mais 

importantes formas de tutela especifica existente atualmente. Isto se deve ao fato de 

que pela inibitoria evita-se indiretamente o perecimento do direito em indenizagao 

pecuniaria. 

Infere-se que a tutela inibitoria e prestada por meio de agao de 

conhecimento e assim nao se liga instrumentalmente a nenhuma agao que possa 

ser dita "principal". E na verdade uma agao de conhecimento de natureza preventiva, 

destinada a impedir a pratica, a repetigao ou a continuagao do ilicito atinente 

harmoniosamente com os direitos nao patrimoniais. Prega o professor Marinoni 

(2004, p. 476) que a tutela inibitoria e essencialmente preventiva, pois e sempre 

voltada para o futuro, destinando-se a impedir a pratica de um ilicito, sua repetigao 

ou continuagao. Nisso, certamente, a inibitoria por nao se ligar a uma agao que 
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possa ser dita de principal, nao se confunde com nenhum outro mecanismo 

existente no direito. 

Nao se diga que se confunde com a agao cautelar, uma vez que esta 

se liga a uma acao principal, sendo, portanto, instrumental. Com a sentenga 

declaratoria, tambem nao se confunde. 

De pouca sorte, a tutela ressarcitoria visa a indenizar o dano pelo 

equivalente em dinheiro, admitindo assim uma verdadeira troca de valores: o dano 

por uma soma em dinheiro. A tutela inibitoria, entretanto, tern a finalidade de garantir 

a integridade do direito, sem se valer de trocas em substituicao por "valores 

equivalentes". 

Pensa-se veemente que a tutela inibitoria tern a sua grande importancia 

na protecao dos chamados novos direitos, evidenciados pelos direitos difusos e 

coletivos. Assim, por ser um direito da coletividade, nao tern o jurista interesse de ver 

- especificamente nesses casos - o dano efetivado, pois o maior interesse esta em 

remediar o ilicito (que e anterior ao dano, sendo assim, sua consequencia natural), 

em virtude de nao ter estes direitos um valor patrimonial que possa ser ressarcido, 

como por exemplo, a prevengao do meio ambiente ou o uso reiterado de clausulas 

abusivas em contratos pactuados com os consumidores, etc. 

3.2.1.1 Modalidades 

A tutela inibitoria e utilizada contra os atos contrarios ao direito, 

manifestando-se para impedir a pratica do ilicito ou apenas para impedir a sua 

continuagao ou repetigao. Desta feito, a tutela inibitoria pode ser eficaz diante de 
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todas essas possibilidades. Para melhor compreender-se essas hipoteses, Marinoni 

(2002, p. 83), assim nos ensina: 

No caso em que um fabricante deixa de instalar tecnologia, 
considerada essenciai pela lei, para evitar a poluicao ambiental, ha 
ato ilicito de eficacia continuada; o mesmo ocorre em se tratando de 
poluicao ambiental, ainda que todos os requisitos legais para a 
instalacao da fabrica tenham sido observados. Ha reiteracao do ilicito 
nao so no caso de difusao de noticias lesivas a honra de uma 
pessoa, mas tambem no de venda de produtos nocivos a saude do 
consumidor ou no de reiteracao de publicidades enganosas. 

Apesar de se questionar a problematica acerca de aplicagao da agao 

inibitoria, antecedente a qualquer ilicito, levando em conta a dificuldade de provar a 

probabilidade da sua ocorrencia, a questao de prova nada tern a ver com a 

necessidade de uma tutela preventiva. A dificuldade em demonstrar a probabilidade 

da pratica do ilicito, como e obvio, nao pode retirar do jurisdicionado o direito a tutela 

inibitoria. 

Assim, compreende-se que a tutela inibitoria pode ser utilizada para 

impedir a pratica de um ilicito mesmo que ainda nao tenha ocorrido nenhum ato 

ilicito anteriormente praticado. 

Nesse diapasao, a tutela inibitoria negativa determina uma obrigagao 

de nao-fazer, e tern inegavelmente sua importancia insuspeitavel, ja que essa 

especie e a mais frequente contra a repetigao ou a continuagao de um ilicito. A 

inibitoria positiva, por sua vez, preocupa-se com uma possivel omissao do agente 

responsavel, tendo o seu uso vinculado a prova da probabilidade da omissao. 

3.2.1.2 Pressupostos 
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De tal sorte a tutela e uma forma de acao voltada a impedir a pratica, a 

continuagao ou a repetigao do ilicito. Porem, a inibitoria nao tern como pressuposto, 

o dano ou mesmo a sua probabilidade. 

Quando se comega o estudo da tutela inibitoria muitos chegam mesmo 

a confundir e a indagar no sentido de que cabe a inibitoria no combate do proprio 

dano, sem levar em conta o ilicito. No entanto, nao ha duvida de que o ilicito, na 

maioria das vezes, torna-se visivel em face de um dano e que, como ja se disse, e 

sua consequencia concreta. 

O que ocorre, contudo, e o fato de que o ato ilicito e o dano, muitas 

vezes, encontram-se numa mesma posigao cronologica. Devido a isso, a tutela 

inibitoria que serve para paralisar o ilicito, termina por vezes a impedir o proprio 

dano, que nada mais e do que sua consequencia natural, mas que, no entanto, com 

ele nao se confunde. Comumente, os pressupostos do dano nao se encaixam nos 

requisitos do ilicito. 

Quando se fala em dano, a lei preve uma forma adequada de 

reparagao que e a via ressarcitoria. Esta se consubstancia em responsabilidade civil 

e dentre os seus elementos, estao os requisitos subjetivos do dano, quais sejam a 

culpa ou o dolo do agente. 

Desse modo, a culpa e o dolo sao criterios para a definigao da 

responsabilidade pelo dano e nao prevengao do ilicito ou, em outras palavras, pode-

se afirmar que o dano e a culpa nao fazem parte dos pressupostos da tutela 

inibitoria. 

Consequentemente, ninguem pode invocar o dano ou a culpa para 

arguir uma inibitoria, e nem deve o juiz levanta-los para deferir a medida preventiva. 

A unica hipotese em que se pode indagar do dano, como cabivel para a propositura 
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da inibitoria, seria somente quando se destina a evidenciar a pratica do proprio ilicito. 

Essa forma so acontece quando ha uma identidade cronologica entre o ilicito e o 

dano. 

Portanto, o que realmente importa para a propositura da via inibitoria 

nada mais e do que a probabilidade da pratica de um ilicito ou da sua continuagao 

ou da sua repetigao continua. 

3.2.1.3 Fundamento 

Ha de se advertir que uma objecao que perdurou por muito tempo em 

cima da tutela inibitoria foi a de que esta modalidade poe em risco o direito de 

liberdade. 

Entretanto, essa suposicao esta vinculada ao Estado liberal, que 

pregava dentre outras, o principio da autonomia da vontade e que hoje esta de certa 

forma superado. 

Assim, o Estado liberal afirmava que o juiz nao deveria ter poderes para 

obrigar alguem a suportar algo ou deixar de fazer algo. E evidente que ha razao para 

admitir que alguem tenha a sua vontade constrangida quando e flagrante que o 

agente va praticar um ilicito, 

E constante no Direito brasileiro o uso de principios que vigem a 

questionar a prevalencia de direitos em funcao de outro, tal como o principio da 

proporcionalidade, principalmente* depois do surgimento dos direitos difusos e 

coletivos, que merecem, inclusive, uma protecao maiordo legislador. 

A tutela inibitoria, obviamente, encontra respaldo no direito positive A 

Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXV, afirma que "nenhuma lei 
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excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca de direito", Tal norma, 

segundo a doutrina, garante a todos uma tutela jurisdicional adequada e efetiva, o 

que demonstra uma vontade da lei em garantir a inviolabilidade de um direito que 

esta sendo ameacado e que por tal razao garante e preve a tutela inibitoria. 

Nao se deve esquecer, tambem, que inumeras normas constitucionais 

exigem, para uma maior protecao aos direitos por ela tutelados, uma tutela 

jurisdicional correspondente, como sendo a unica capaz e adequada para evitar a 

violacao daqueles direitos. 

Em razao de se ver uma tutela adequada e especifica para a solugao 

de cada litigio, e que a ideia de tutela ressarcitoria, como tutela unica para prevenir 

todos os ilicitos, tornou-se inocua e inutil. Tudo porque a lei constitucional obriga e 

determina aplicacao de tutelas adequadas a cada caso. Pois o acesso a justica, 

previsto no art. 5°, XXXV, da CF, tern como ponto observador a tutela capaz de 

impedir a violacao do direito. Nesse sentido, mais uma vez Marinoni (2002,p. 88) 

ensina, dizendo: 

Admitida a existencia de um direito constitucional a tutela 
preventiva, fica o legislador infraconstitucional obrigado a 
estabelecer instrumentos processuais capazes de toma-la 
realidade, e os operadores juridicos e doutrinadores obrigados a ler 
normas processuais de modo a torna-las efetivas. Isto quer dizer, 
em outras palavras, que a doutrina processual esta obrigada a 
elaborar dogmaticamente o perfil da tutela inibitoria, ate porque esta 
e, sem duvida alguma, absolutamente imprescindivei para a 
efetividade da tutela dos direitos mais importantes do homem. 

3.2.1.4 A atuacao do juiz nos limites da inibitoria 

Sempre que se falou em tutela inibitoria veio a tona a discussao sobre a 

atuacao do juiz e as consequencias de suas acoes. 
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O magistrado, no Estado liberal, era como ja dito, a "boca da lei" apud 

Marinoni (2000, p 31). Seu papel se restringia unicamente a aplicar a lei, sem, 

contudo, poder interpreta-la ou* aplicar tutelas diferenciadas, senao aquelas 

unicamente determinadas pelos processualistas liberais. Portanto, nao podia o juiz 

usar de meios preventivos para invadir a relagao entre as partes e solucionar o caso. 

O art. 460 do Codigo de Processo Civil afirma que o juiz estara adstrito 

ao pedido do autor, nao podendo ir alem do pedido ou tomar alguma decisao que 

nao tenha sido requerido. Entretanto, com a evolucao do Direito e o surgimento dos 

direitos difusos e coletivos, essa tematica veio mudando, deixando o juiz de ser um 

fantoche de leis para tornar-se um verdadeiro interprete. 

Apesar do art. 460 do. Codigo de Processo Civil restringir a atuacao do 

juiz, os arts. 461 do Codigo de Processo Civil e o art. 84 do Codigo de Defesa do 

Consumidor vieram a formar excegoes a regra. Deste modo, o juiz esta autorizado a 

conceder a tutela especifica para a obrigagao e ainda impor, ex officio, multa diaria 

na sentenga ou antecipagao de tutela, conforme o caso. De tal forma que ao 

magistrado e possivel tomar solugoes de oficio, independentemente do pedido do 

autor. Porem, esses atos nao sao absolutos, ficando o juiz restrito a lei e aos 

principios que regem a legislagao. 

A restrigao ao magistrado nas tutelas inibitorias, prescinde dos 

principios que regem as "agoes de execugao forgada". O legislador no art. 620 do 

Codigo de Processo Civil estabelece que "quando por varios meios o credor puder 

promover a execugao, o juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o 

devedor". Portanto, o direito deve ser tutelado atraves do meio mais efetivo (principio 

da efetividade), que e aquele que permite a tutela do direito do modo menos gravoso 

ao reu (principio da necessidade). 
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Fundamentalmente, a analogia buscada nos processos de execugao, 

deve-se ao fato de que o magistrado, ao usar de meios para inibir o ilicito, pode vir a 

aplicar meios que se tornem excessivamente onerosos ao reu, e que obviamente 

nao teriam nenhum efeito dinamico na pratica, ja que se o reu nao puder cumprir a 

determinagao judicial, nao podera haver, tambem, a inibicao do ato contrario ao 

direito. 

Assim, o principio da necessidade define os limites de atuacao da via 

inibitoria, uma vez que a lei proibe o excesso que, de certa forma, esta intimamente 

ligado as ideias de equilfbrio e justa medida. 

Ademais, os limites para a atuacao do juiz estao vinculados ao menos 

a obrigagao originaria, de modo que nao e possivel ao juiz conceder uma tutela que 

implique num resultado que nao esteja na propria obrigagao originaria. Aliado a isto, 

o juiz, na escolha da tutela a ser imposta, deve tambem estar sempre atento ao 

contraditorio existente entre as partes, pois, e no contraditorio que o magistrado 

achara o melhor meio possivel para inibir o ilicito. E ainda, o juiz deve observar os 

principios da efetividade e da necessidade, a fim de combater o ilicito pelo meio 

menos gravoso para o reu. Tambem e o que comunga o Professor Marinoni (2002, 

p. 99), em seu brilhante estudo: 

Em resumo, e possivel dizer que os principios da efetividade e da 
necessidade, que temperam a atuagao do juiz na concessao do meio 
mais idoneo, sempre requerem a discussao das partes em 
contraditorio. Em outros termos, a efetividade e a necessidade nao 
informam juizos que podem descurar do contraditorio acerca do meio 
adequado para a protecao do direito. 

3.2.1.5 A inibitoria em face do Poder Publico e das concessionarias de servigo 
publico 
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Em verdade, a tutela inibitoria e utilizada para prevenir o ilicito em 

qualquer ocasiao e como visto pode ser positiva ou negativa. Quanta a tutela 

inibitoria negativa nao ha razao para questionar-se se e possivel contra o Poder 

Publico. Contudo, quando se pensa em tutela inibitoria positiva ha objecoes na sua 

aplicagao. Isto porque, em se tratando de conduta omissa, observa-se sempre os 

principios da separacao dos poderes e da reserva orcamentaria. 

Os atos do administrador que deixe de fazer algo, muitas das vezes 

sao tidos como discricionarios. No.entanto, nao ha objecao em nao considerar o uso 

da inibitoria positiva. Imagine-se, por exemplo, que o administrador deixe de aplicar 

uma forma para aplicar outra, uma vez que esta nao e a melhor forma prevista. 

Assim, pode o judiciario vir a aplicar uma inibitoria positiva, em virtude de se 

considerar o interesse publico. E o que tambem ensina Marinoni (2003, p. 116) 

dizendo que: se diante do caso concreto, a opcao pelo nao-agir nao atende a 

finalidade legal, a decisao administrativa nao pode ser impugnada, como a 

adequada pode ser exigida por meio da inibitoria positiva. 

Assim, a omissao ilegal pode ser contrariada judicialmente pela 

inibitoria, que pode ser tanto individual quanta coletiva. Questionar a 

constitucionalidade do ato e incablvel. Nao ha violacao do principio da separacao 

dos poderes, pois o Poder Judiciario, apenas esta fazendo com que se cumpra a lei. 

Tambem, por outro lado, a imposicao de fazer a Administracao Piiblica, 

mediante imposicao de pecunia, exige disponibilidade no orcamento daquele ente. 

Por isso, muitos poderiam questionar afirmando um possivel privilegio que gozaria o 

Poder Publico de se eximir da obrigagao. Nesse sentido, entretanto, afirma-se que a 

administracao nao pode se isentar de suas responsabilidades, alegando, por 

exemplo, nao haver recursos disponiveis ou previsao no orcamento. Devido o Poder 
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Publico reservar no seu orcamento recursos destinados a cumprir medidas judiciais, 

assim como ocorre, por exemplo, nos precatorios ja tao conhecidos no direito 

brasileiro. 

Quanta as concessionaries de servigos publicos, nao restou muito para 

se argumentar. Pois, se o Poder Publico pode ser obrigado a cumprir com seus 

deveres, quanta menos as concessionaries que, especificamente, nao tern nenhum 

obice para que se Ihe imponha medidas judiciais de careter inibitorio, seja positiva, 

seja negativa. 

Portanto, o particular individual ou os legitimados a egeo coletiva, alem 

de terem direito de evitar um ato ilicito, detem tambem o de existir em caso de 

omissao ilegal, que a concessional pratique ato tendente a corrigir a sua omissao. 

3.2.2 Tutela inibitoria executiva 

Ve-se que a tutela inibitoria executiva nem sempre teve essa 

denominagao. O Professor Marinoni, pioneiro no estudo da tutela inibitoria, 

designave-a de "tutela preventiva executiva", vindo mais tarde em suas obras a 

mudar a denominagao para o modo como hoje se conhece. 

Destarte, e possivel 'edmitir, em determinedos cesos, o emprego de 

meios de execugao direta para evitar a pratica, a repetigao e a continuagao do ilicito. 

Com isso, o juiz pode usar de meios, independentemente de 

consentimento do reu, para inibir a pratica, a repetigao ou a continuagao do ilicito. 

Para que nao haja duvidas acerca do tipo de execugao que se esta 

falando e daquela usada na tutela inibitoria far-se-a rapide explanagao. 



37 

A tutela inibitoria executiva e um modo de execugao direta, usando 

meios de coergao, independentemente da vontade do reu. No entanto, nao e 

considerada uma execugao forgada propriamente dita, pois esta requer um processo 

de conhecimento previo, ao passo que na inibitoria executiva nao necessita de uma 

agao principal. 

Com efeito, tanto a tutela inibitoria quanta a inibitoria executiva 

prestam-se a prevenir os atos contrarios ao direito. Tern a sua grande diferenga em 

torno do meio processual que permite a atuagao de cada via. 

Com maestria, o professor Lima Guerra (1999, p. 28) tambem nos 

ensina, dizendo: 

Verifica-se que a diferenga fundamental entre a execugao indireta e a 
direta consiste em que nessa ultima as medidas empregadas pelo 
juiz realizam,»elas mesmas, a tutela executiva (vale dizer, a 
satisfagao coativa do credor), enquanto na execugao indireta a tutela 
realiza-se sempre com o cumprimento pelo proprio devedor da 
obrigagao, embora induzido pela imposigao de medidas coercitivas. 

Portanto, na execugao indireta espera-se muito que o reu ceda, 

temendo a multa impositiva e resolva por si a obrigagao que Ihe cabe; ao passo que 

na execugao direta, o juiz usa de meios coativos, independentemente da vontade do 

reu, para inibir o ato ilicito. 

3.2.2.1 Fundamento 

A inibitoria executiva tern como fundamento juridico, praticamente, os 

mesmos pressupostos atribufdos a inibitoria mandamental, isso porque, a 
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necessidade de se conferir ao cidadao uma tutela que possa impedir a violacao do 

seu direito e tida como constitucional. 

Ainda, a tutela inibitoria executiva e pressuposto do direito de acesso a 

justiga, que e fundamental para a efetiva prestagao da tutela jurisdicional. Assim, 

como ja afirmado, tanto a inibitoria executiva quanta a mandamental, possuem 

finalidades que podem ser usadas tanto por uma como por outra. 

Ressalte-se que a tutela inibitoria executiva mostra-se mais adequada 

quando se percebe, de imediato, que o demandado ira mostrar-se incontroverso 

ante a ordem. 

Outro tambem e o momenta quando se observa que a tutela inibitoria 

executiva e a unica saida no caso em que o demandado nao detem patrimonio e, 

assim, nao pode ser materialmente ameacado pela cobranca da multa. 

Positivamente, o art. 461 §5° do Codigo de Processo Civil e o art. 84 do 

Codigo de Defesa do Consumidor preveem as denominadas "medidas necessarias", 

e que sao aplicadas tanto na sentenga como na tutela antecipatoria. 

Sobre a atuagao do magistrado, vigora atualmente o principio da 

concentragao dos poderes de execugao do juiz, o que dizer que n§o existe mais a 

possibilidade de o reu se ver livre da obrigagao, em razao da impossibilidade de se 

invadir sua esfera pessoal para ver cumprida a obrigagao. E devido a essa nova 

sistematica de atuagao do juiz, que o Professor Marinoni (2004, p. 485) expoe, 

afirmando que: 

Atualmente, em vista desse novo poder conferido ao juiz, ha como se 
construir um procedimento autonomo, dotado de tutela antecipatoria 
e sentenga ligados a meios de execugao suficientes e capazes de 
evitar a pratica, a repetigao ou a continuagao do ilicito, 
independentemente da vontade do reu. 
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Certamente, o juiz, devido a sua ampla liberdade de escolha da medida 

a ser aplicada, deve sempre, em virtude dos principios da efetividade e da 

necessidade, aplicar a "medida necessaria" que melhor se amolde para o caso e que 

seja o menos gravoso possivel ao demandado, conforme rege o art. 620 do CPC e 

que ja foi estudado1. 

3.2.3 Tutela reintegratoria 

A tutela reintegratoria tambem e um meio de se combater os atos 

ilicitos sem que seja levado em consideragao o dano, mas sim o ato contrario ao 

direito, tern a mesma finalidade: prevenir e impedir a continuagao do ilicito. 

Com efeito, e muito dificil diferencia-las na pratica, ja que possuem o 

mesmo objetivo, falando a doutrina, inclusive, que entre as duas ha uma "zona de 

penumbra"2. Assim, as duas tutelas tern em comum apenas algum dos 

pressupostos, como, por exemplo, nao guardar qualquer relagao com o dano e nem 

prescindir de dolo ou culpa. No entanto, na tutela reintegratoria, a remogao do ilicito 

da-se independentemente da vontade do demandado, ao contrario do que ocorre 

com a inibitoria mandamental, que depende da consciencia do reu, e que por isto e 

classificada como de coergao indireta. 

Contudo, e com a tutela ressarcitoria na forma especifica que existe 

mais debates acerca da diferenciagao com a tutela reintegratoria. A doutrina afirma 

1 Assim como na coergao indireta,na coercao direta, o dispositivo contido no art. 620 do CPC, apesarde estar previsto no Livro 

II, que trata do "Processo de Execucao", aplica-se, tambem, como limite de atuagao da tutela inibitoria executiva. 

2 Esta denominagao surge quando se evidenciam na pratica, atos ilicitos de eficacia continuada, afirmando a doutrina que 
caberia ao tipo tanto a "tutela inibitoria mandamental" quanta a "tutela reintegratoria". Entretanto, ao nos deparamos com essa 
indecisao, devemos sempre nos lembrar que a inibitoria sempre leva em conta o bom senso do demandado para sua real 
eficacia, ao contrario da reintegratoria, como ja vimos. Alem do que a reintegratoria elimina o ato ilicito, ao passo que a 
inibitoria apenas o impede. Assim, deve o juiz ao decidir por qual das duas deve aplicar, deve sempre lembrar que a sua opgao 
tern que ser a menos gravosa para o reu, como dete/mina o art.620 do CPC 
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que a grande preocupacao em definir a tutela reintegratoria e nao confundi-la com a 

tutela ressarcitoria na forma especifica. Na doutrina brasileira nao ha estudos mais 

detalhados da diferenciacao dessas tutelas. Sendo a Italia a unica grande escola 

preocupada em resolver essa diferenciagao, e que sera discutida logo a frente. 

No mais, a tutela reintegratoria e conhecida por ser uma tutela de 

remocao do ilicito, utilizada para remover ou eliminar o ilicito, sem se ater ao dano. 

No caso da reintegratoria e suficiente a transgressao de um comando juridico por si 

so, pouco importando se o interesse privado tutelado pela norma foi efetivamente 

lesado ou ocorreu o dano. 

Assim, para a propositura da via reintegratoria basta a violacao de um 

comando juridico, independentemente de ter havido o dano ou nao, ao contrario da 

tutela ressarcitoria que se deve levar em conta o dano e a culpa. 

3.2.3.1 Tutela reintegratoria e ressarcitoria na forma especifica 

Certamente, o direito italiano e pioneiro no estudo da diferenciacao das 

tutelas ora em estudo. Segundo Marinoni (2001, p 66) o Codigo Civil italiano, no 

entanto, confunde tutela ressarcitoria com tutela reintegratoria, quando afirma no art. 

2.058 que o prejudicado pode pedir a "reintegrazione in forma specifica", e na 

sequencia diz o mesmo artigo que o juiz pode determinar que o "risarcimento 

avvenga solo per equivalente, se la reintegrazione in forma specifica eccesivamente 

onerosa per il debitore"3. Entretanto, ve-se que a tutela ressarcitoria leva em 

consideracao o dano (sem esquecer do ilicito, que por ela tambem e analisado para 

3 Dispositivo retirado da obra de Luiz Guilherme Marinoni em Tutela Especifica, p. 133, 2002, cuja 
traducao no primeiro passo ressalta a "reintegracao na forma especifica" e no segundo, o 
"ressarcimento apenas sera pelo equivalente, se a reintegracao na forma especifica resultar 
excessivamente onerosa para o devedor". 
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aplicagao do equivalente em pecunia), alem de ter pressupostos diversos da tutela 

reintegratoria. 

E o que define ainda Marinoni (2002, p. 135), quando afirma: 

A tutela reintegratoria objetiva apenas eliminar a situacao de ilicitude, 
restabelecendo a situacao que era anterior ao ato contrario ao direito 
ou estabelecendo a situacao que deveria estar vigorando caso a 
norma tivesse- sido observada. Na tutela ressarcitoria na forma 
especifica, nao basta apenas restabelecer situacao que era anterior 
ao dano, sendo necessario estabelecer a situacao que existiria caso 
o dano nao houvesse ocorrido. 

Por todo o exposto, presume-se que nao ha como confundir a tutela 

reintegratoria com a ressarcitoria na forma especifica, ja que ha muito se deu tal 

confusao apenas pelo termo "tutela especifica" (que define a forma de tutela 

ressarcitoria), e que como ja se demonstrou anteriormente, a ressarcitoria na forma 

especifica e, assim como a inibitoria e a reintegratoria, uma modalidade de tutela 

especifica, mas que, no entanto, »nao e voltada contra o ilicito, mas sim contra o 

dano, mesmo na forma especifica. 

3.2.3.2 Reintegratoria e inibitoria executiva 

A doutrina nao diferencia de forma explicativa a diferenga entre a tutela 

reintegratoria e a tutela inibitoria executiva, de maneira que se elucidara. 

Tanto uma como outra podem ser aplicadas na tutela antecipada como 

na sentenga, atraves de "medidas necessarias" e tern cunho meramente 

exemplificative como declina o art. 461, § 5° do Codigo de Processo Civil e o art. 84 

do Codigo de Defesa do Consumidor. Em cada uma das tutelas a sentenga e 

executiva, o que quer dizer que nao requer de uma agao de execugao. 
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Diante das semelhancas, nao se pode confundi-las. A diferenga e 

genuinamente simples. Enquanto a inibitoria executiva previne o ilicito, a 

reintegratoria remove o ilicito. Desse modo, diante do caso concreto, o juiz 

(lembrando mais uma vez que nao esta ele adstrito ao pedido), deve analisar qual a 

melhor via a ser aplicada, em virtude do "principio da efetividade", devendo, no 

entanto, aplicar a que se demonstrar ser menos gravoso para o reu, como manda o 

"principio da necessidade". 

3.2.3.3 Pressupostos e fundamentos da reintegratoria 

Comumente, os pressupostos da tutela reintegratoria sao os mesmos ja 

analisados quando do estudo das tutelas inibitoria executiva. Assim, para a tutela de 

remocao de ilicito, nao se leva em consideragao o dano ou a culpa, que sao 

pressupostos da via ressarcitoria. O que importa para a possibilidade do uso da 

tutela reintegratoria, portanto, e a presenga de uma situagao de ilicitude. 

Os fundamentos da reintegratoria, pode-se dizer, tambem sao os 

mesmos da tutela inibitoria executiva, sempre se valendo do art. 5°, XXXV, da CF, 

que afirma que "a lei nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou 

ameaga a direito". Alem do que, se a Constituigao Federal afirma que os direitos 

constitucionais serao protegidos, devendo-se aplicar, a cada caso, a via mais 

adequada, e evidente que o uso da tutela reintegratoria esta garantida 

constitucionalmente. 

3.2.3.4 A tecnica processual dos art. 461 do Codigo de Processo Civil e 84 do 
Codigo de Defesa do Consumudor e os limites da tutela de remogao do ilicito 
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Com efeito, a mesma forma em que ocorrem nas demais tutelas de 

combate ao ilicito, na reintegratoria usa-se as mesmas tecnicas dos arts. 461 do 

Codigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, com excelente 

ressonancia frente aos direitos nao patrimoniais, direitos que envolvem, 

sobremaneira, o meio ambiente, que nao se satisfaz so com a pecunia. 

Tais normas, ao se referir as "medidas necessarias", permitem a 

obtengao de uma efetiva tutela de remogao do ilfcito, maxime com respeito aos 

direitos nao patrimoniais, seja tanto na tutela antecipatoria como na decisao final, 

pois tal sentenga e dita executiva, nao necessitando de uma agao de execugao. 

Assim sendo, de acordo com as necessidades que porventura vierem, 

pode o interessado pleitar, com base no art. 461 do Codigo de Processo Civil, se o 

interesse for individual, a remogao do ilicito; ou se o interesse for difuso e coletivo, a 

agao coletiva fundada no art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor. 

Quanto aos limites da via reintegratoria, mais uma vez, afirma-se que 

se situa no mesmo piano das tutelas inibitoria e executiva. A tutela de remogao do 

ilicito, dessa forma, tambem se submete ao principio de que a tutela do direito deve-

se dar do modo menos gravoso para o reu. 

Desse modo, como o juiz nao esta adstrito ao pedido do autor (excegao 

ao art. 460 do Codigo de Processo Civil), deve aplicar a medida que melhor couber 

ao caso, devendo, por conseguinte, ser a menos gravosa para o reu, conforme 

determina o art. 620 do Codigo de Processo Civil. 

3.2.3.5 A necessidade de continua busca da efetividade do processo 
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De fato, o movimento em busca da efetividade do processo tern 

avancado ainda mais. Alem dos preceitos contidos no artigo 461 do Codigo de 

Processo Civil, a Lei n° 10.444/02 acresceu ao estatuto processual civil o artigo 461-

A, cujo objetivo compreende empreende o mesmo rito das tutelas mandamental e 

executiva, obviamente baseadas, agora, em obrigagao de entrega de coisa, certa ou 

incerta. 

Decerto, trata-se de uma caminhada gradativa, rumo, senao ao 

abandono do processo moroso, privilegiando cada vez mais o direito material 

invocado. 

Nos dias atuais, de grandes convulsoes sociais de litigiosidade de 

massa, certamente muito maior do que nos tempos de Carnelutti, tudo aconselha 

que no processo, especialmente na sentenga ou antes dela, quando antecipados os 

efeitos da tutela meritoria nas bases referidas por Marinone (2000, p 87) sejam 

tragados e implementados mecanismos habeis a materializagao diante do processo 

judicial ordinario, do retorno ao status a quo, baseado na reversibilidade do ilicito 

praticado, sem necessidade de outra relagao executoria processual. 

Obviamente, e hora de aproximar-se, novamente, o direito processual 

sobretudo do direito material nao patrimonial, descoberto de dispositivo especifico 

em lei. 

Em rigor, face ausencia de disposigoes especificas, nada mais resta, 

senao um entrosamento perfeito das tutelas diferenciadas arrimadas nos direitos 

patrimoniais como forma de Ihes dar efetividade. 

Por fim, conclui Teodoro Jr (2003 p. 102): 

nao se pode olvidar que o direito processual desfruta de autonomia 
cientifica, para efeitos pedagogicos, mas sua compreensao so se 
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torna util quando se volta para determinar de que modo o processo 
pode concorrer para a realizacao das metas do direito material, 
dentro do convivio social. 

Forcosamente, de lege ferenda, ha de surgir disposicoes legiferentes 

destacadas precisamente a tutela dos direitos nao patrimoniais em capitulo 

destinado a cobertura dos direitos nao patrimoniais, como forma de tutelar 

graciosamente os novos direitos. 
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CONSIDERAQOES FINAIS 

Trata a presente monografia do estudo de novos metodos 

procedimentais eficazes voltados a tutela diferenciada, porem especificos, 

exclusivamente, para combater o ato ilicito que assola, sobretudo, direitos ditos nao 

patrimoniais, amplamente desprotegidos processualmente. 

Carnelutti (apud Marinoni, 2000 p. 194), tinha absoluta razao em atribuir 

responsabilidade pela falta de efetividade das leis processuais a propria 

amorabilidade reinante na sociedade atual, produtora de incontaveis litigios 

facilmente resolvidos pela boa vontade e pela honestidade. 

Seguindo os pensamentos de Marinoni, quando se reportava a epoca 

do Estado liberal, maxime no final do seculo XIX, a doutrina e os processualistas nao 

admitiam a separacao do ilicito e do dano. Segundo os liberals, nao podia o Estado 

invadir as relacoes juridicas, pois, os homens, por serem iguais, eram livres para 

contratar. Afirmavam ainda, que nao seria salutar uma intervencao do Estado-juiz, ja 

que o inventor podia prejudicar o "bom andamento do mercado". O juiz, portanto, era 

apenas considerado a "boca da lei". 

Nesse giro, o pensamento liberal da epoca pregava, ainda, que nao 

podia se falar em indenizacao, sem que nao houvesse o dano. Tal fato, como se viu, 

deve-se ao fenomeno da "unificagao da ilicitude" e da "responsabilidade civil", haja 

vista que a tutela ressarcitoria era o unico remedio previsto para sancionar, tendo o 

procedimento ordinario sido adotado como forma de procedimento "universal" para 

todos os casos que fatalmente viessem a existir. 
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Com o seculo XX, surge em todo o mundo o nascimento de uma nova 

classe de direitos, ditos direitos difusos, coletivos e, sobretudo, os nao patrimoniais, 

como o meio ambiente. Com a revolucao industrial veio a degradacao ambiental que 

esta a exigir medidas drasticas, seja no direito material quanto no adjetivo, de tal 

sorte que a sociedade desperta para urn desenvolvimento mais sustentavel, 

observando a necessidade de ter urn meio ambiente equilibrado. Com essa nova 

corrente e devido aos problemas sociais (tanto nas cidades como no campo), que 

explodiram em todo o planeta, surge tambem a ideia de se defender direitos que 

fossem de interesse publico, com acoes coletivas, a efetivar direito difuso e coletivo 

adequadamente. 

Com efeito, o surgimento dos "novos direitos" e a necessidade de 

proteger demais bens juridicos considerados nao-patrimoniais - uma vez que se 

verificou ser a tutela ressarcitoria ineficaz - teve-se a ideia de criar meios mais 

eficazes que pudessem combater os atos contrarios ao direito, sem que, no entanto, 

fosse preciso aguardar o acontecimento do dano para protege-los. 

Portanto, a necessidade de se criar novos mecanismos nao e materia 

simples e facil de se fazer. Como sabido, a doutrina brasileira ainda era no sentido 

de considerar a unificacao dos conceitos de ato ilicito e de dano. Nao admitiam os 

doutrinadores brasileiros a possibilidade do Poder Judiciario punir alguem se nao 

houvesse ocorrido o dano. As raizes do Estado liberal ainda sao evidentes. Nao 

obstante, ainda ha juristas que nao aceitam a divisao do ato ilicito e do dano e nem 

das tecnicas processuais que o cercam. 

Foi, contudo, que o legislador ao editar o art. 461 do Codigo de 

Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do Consumidor criou tecnicas processuais 

atinentes ao cumprimento das obrigacoes de fazer e nao-fazer. Nao demorou muito 

"A 
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e alguns doutrinadores comecaram a estudar a possibilidade de proteger os direitos 

coletivos e os de natureza nao patrimonial pelas normas previstas no Codigo de 

Processo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor, so que por analogia. 

Nao obstante, foi assim que surgiu a ideia de se criar tutelas 

especificas que combatessem o ilicito, haja vista que a materia ja era conhecida e 

estudada no direito italiano e no Brasil teve como pioneiro o ilustre jurista e Professor 

Luiz Guilherme Marinoni. 

Hoje, conhece-se a grande importancia de estudar essas tutelas, uma 

vez que e por meio destas que o direito ganhou mais dinamica e maior rapidez para 

resolver conflitos, beneficiando, especialmente, os direitos difusos e coletivos e os 

direitos de natureza nao-patrimonial, ja que os direitos patrimoniais podem ser 

indenizados pela via ressarcitoria. 

Por todo o exposto, pode-se concluir que a importancia dessa singela 

obra esta em fazer refletir no pensamento dos juristas que estao na ativa e daqueles 

que estao surgindo para a vida ardua do Direito, que nao e simplesmente estudar a 

tutela inibitoria, a inibitoria executiva ou a reintegratoria, mas sim, de ter em mente 

que o Direito e muito mais amplo do que se imagina e que existem ainda diversas 

formas de tutela que podem ser capazes de dar solucoes para problemas que a 

cada dia surgem e que ainda virao no future 

A sociedade nao para no tempo, devendo o Direito estar sempre a 

acompanha-la. Nao se deve, desse modo, pensar que nesse especifico estudo, que 

envolve a tutela espeeffica com respeito aos direitos nao-patrimoniais, seja a solucao 

eterna para os problemas sociais que afligem o homem. Deve-se considera-la, 

contudo, como uma forma de abrir os olhos de todos para a ideia de que novos 
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problemas surgirao e de que novas tutelas especfficas devem, urgentemente, surgir, 

pois, o tempo nao para. 

Sendo assim, o artigo 461 do Codigo de Processo Civil, mesmo 

vocacionado aos direitos patrimoniais, mexeu com a estrutura do sistema processual 

tradicional, mesclando atividades cognitivas e executivas num unico processo e, 

assim, imprimira materializacao quando predisposto a concretude os direitos nao-

patrimoniais, direitos que nao podem ser satisfeitos economicamente. 

Outrossim, de lege ferenda, deve o legislador patrio, predispor de 

dispositivos processuais especificos a cobertura dos direitos ditos nao patrimoniais. 
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