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Resumo: Analisam-se as questfes relevantes envolvendo a tutela inibitéria como um
efetivo instituto processual para a protecdo do direito coletivo ao meio ambiente. Para
melhor compreensdo do tema, a primeira parte volta-se a analise dos aspectos
conceituais do instituto, bem como o quanto as decisdes do Poder Judiciario poderdo
alterar as politicas nacionais que tratem do meio ambiente. Na segunda parte € estudada
a tutela inibitoria coletiva do meio ambiente, em seus diversos aspectos tais como (i)
sua base no processo civil coletivo, (ii) a Lei da Acdo Civil Pablica e o Cddigo de
Defesa do Consumidor, (iii) a antecipacgéo de tutela, e (iv) a execugcdo dos provimentos
inibitorios. A terceira parte dedica-se a conclusdo do trabalho, demonstrando a
importancia da construcdo de uma sistematica processual coletiva para a defesa dos
direitos difusos e coletivos salvaguardados pela Constituicdo da Republica, e como a
tutela inibitoria coletiva do meio ambiente é um importante instrumento para a efetiva
protecdo de um meio ambiente preservado, equilibrado e de qualidade.

Abstract: It examines the relevant issues involving the protection as an effective
inhibitory institute proceedings for the protection of collective rights to the
environment. For a better understanding of the topic, the first part analyses the
conceptual aspects of the institute, as well as the decisions of the judiciary that may
affect national policies involving the environment. The second part studies the
inhibitory collective protection of the environment in its various aspects such as (i)
based on their collective civil procedure, (ii) the Law of Public Civil Action and the
Consumer Protection Code, (iii) the anticipation guardianship, and (iv) the execution
mechanisms of inhibitory decisions. The third part is dedicated to conclude the work,
demonstrating the importance of building a systematic procedure for the collective
defense of diffuse and collective rights safeguarded by the Constitution, and how the
inhibitory collective protection of the environment is an important tool for effective
protection of a clean environment, balanced and quality.
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1. Introducéo

A Constituicdo brasileira de 1988, seguindo a tendéncia mundial, colocou os
direitos e garantias coletivos como espécie do género direitos e garantias fundamentais.
Desse modo, a CRFB/88 consagrou o principio da solidariedade (ou da fraternidade),
demonstrando a expansdo e o reconhecimento no ordenamento juridico nacional dos
direitos humanos, os quais se materializaram nesse momento através dos poderes de
titularidade coletiva.

Dentro desse rol de direitos e garantias coletivas encontram-se o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, a uma vida saudavel e de qualidade, ao
progresso, & paz, & autodeterminacdo dos povos, a salde, a educacéo e a outros direitos
difusos. O meio ambiente se coloca em posi¢édo de destaque atualmente, tendo em vista
as notdrias mudancas ambientais que estdo afetando de maneira preocupante a
humanidade em escala global e sem perspectiva de retrocesso natural.

Com a absorcdo dos recem percebidos valores coletivos pela CRFB/88, o
processo civil brasileiro tradicional ndo se mostrava sensivel a essas novas realidades,
ele precisava se adaptar as novas e variadas necessidades de tutela para que conseguisse
atender aos propositos do direito material, o que é a verdadeira finalidade do direito
processual. Nasce o conceito da necessidade de efetividade do processo.

Essa tensdo entre as necessidades do mundo atual e os limites de atuagdo do
direito estatal ¢ um dos mais significativos elementos que contribuem para a crise
juridica contemporanea. O processo, como instrumento de realizacdo do direito
material, sempre sente os problemas deste de maneira mediata e reflexa. Com isso, sua
adaptacdo € mais lenta e ndo consegue acompanhar as necessidades da sociedade.

A falada crise da efetividade da jurisdi¢do estatal ocorre justamente quando o
processo utilizado é inadequado para as demandas concretas de protecdo de interesses
garantidos pelo Estado. No entanto, é preciso que os profissionais do Direito estejam
atentos a essas necessidades para buscar uma solucdo que de fato encerre essa crise da
efetividade processual.

E importante ressaltar que quando se pensa na efetividade da tutela processual
ndo se pensa apenas em atender aos interesses do jurisdicionado. A efetividade para ser

869



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

alcancada deve também atender aos fins do proprio Estado, os quais sdo verdadeiras
condigdes para a sua existéncia.

A tutela jurisdicional adequada estd inserida também na garantia do acesso a
justica, visto que uma protecdo inadequada de um interesse protegido pelo nosso
ordenamento juridico significa muitas vezes a propria negativa de tutela.

Os direitos e garantias fundamentais coletivos sdo caracterizados por serem
indisponiveis e ndo patrimoniais, € por isso ndo suportam essa negativa de tutela. Além
disso, também pelas supracitadas caracteristicas, 0s instrumentos processuais
ressarcitorios, tradicionais segundo a ética romana, ndo mais sdo capazes de tutelar
esses novos direitos, 0s quais se violados ja sdo completamente esvaziados, visto que
ndo passiveis de satisfacdo por compensacao posterior.

Para uma tutela efetiva dos referidos direitos seria necessario, entdo, um
mecanismo preventivo que impeca a ocorréncia, a continuagdo ou a repeticao de ilicitos,
até mesmo de maneira antecipada. Pensa-se entdo na necessidade de uma tutela
inibitoria de ilicitos.

Na década de 90 foram inseridos em nosso ordenamento juridico dois
dispositivos fundamentais para a viabilizacdo de uma tutela inibitoria coletiva, quais
sejam o artigo 461 do Cadigo de Processo Civil e o art. 84 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que sdo compativeis com o sistema brasileiro de tutela coletiva, em
especial com o artigo 11 da Lei da Acéo Civil Publica.

Ambos os dispositivos, 0s quais inclusive possuem redacdo muito semelhante,
garantem ao juiz a possibilidade de observar o caso concreto e determinar a melhor
maneira para efetivamente tutelar o direito em questdo. Eles possibilitam ao juiz a
determinacdo de uma tutela especifica, de acordo com a necessidade. A tutela de
prevencdo, entdo, ganha previsao legislativa, incorporando-se a ordem juridica nacional,
no entanto € pouco abordada pela doutrina e na pratica a sua utilizacdo esta muito
aquém do seu potencial.

2. A Judicializagdo da Politica

O papel do Poder Judiciario é visto sob uma nova perspectiva nesse seculo XXI,
pois em tempos de afirmacdo da cidadania, a funcdo de garantidor de direitos Ihe é
exigida por toda a sociedade. Ademais, em um verdadeiro Estado de Direito, ndo ha ato
que escape ao exame de legalidade efetudvel pelo Poder Judiciario, o qual tem a
obrigacéo de tutelar o direito.

Desse modo, como o filésofo Chaim Perelman ja dizia:
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a busca de uma solugdo convincente, instauradora da paz
judiciaria, por ser a0 mesmo tempo razodvel e conforme ao
direito, coloca o poder judiciario numa relacdo nova diante do
poder legislativo. Nem inteiramente subordinado, nem
simplesmente oposto ao poder legislativo, constitui um aspecto
complementar indispensavel seu, que lhe impde uma tarefa ndo
apenas juridica, mas também politica, a de harmonizar a ordem
juridica de origem legislativa com as idéias dominantes sobre o
que é justo e equitativo em dado meio.[...]. (PERELMAN, 1998,
P. 116)"

Nos ultimos tempos verificou-se uma grande expansdo do Judiciario, o qual
passou a exercer uma funcdo social de grande destaque, atraindo para si 0 cenario da
dimens&o politica, o que passou a preocupar os demais Poderes do Estado. 2

O direito deve ser visto dentro das relacdes de poder, sendo intoleravel que em
nome da vontade do legislador tudo o que o Estado faca seja legitimado. Com isso, 0
direito e a politica se aproximam, sendo dificil distingui-los quando se pensa em
razoabilidade, senso comum, interesse publico e outros conceitos informados por
relacdo de poder®, mas é importante ter sempre em mente que direito e politica s&o
coisas diferentes, devendo considerar as diferencas do enfoque de acordo com a
abordagem politica ou juridica.

Outro fator que contribui para um aumento na confusdo entre o direito e a
politica é o fato de que é a Constituicdo que transforma o poder constituinte em poder
constituido, e desse modo, transforma politica em direito. * Os anseios da sociedade
passam de senso comum para um direito constitucionalmente reconhecido e tutelado.

O Judiciario, por outro lado, age por conta de uma necessidade da sociedade
contemporanea que se mostra complexa e com muitos conflitos de massa.
Consequentemente, o Judiciario passou a decidir acdes coletivas, as quais acabam por
influenciar nos planos econdémicos, nos programas de governo, nas politicas publicas.
Ou seja, passa a ter intensa atuacdo no macro-sistema politico, econémico, social, além,
é claro, do campo juridico. °

! PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. S&o Paulo. Ed. Martins Fontes, 1998, p. 116.

2 CARVALHO, Luiz Fernando Ribeiro de. Controle Social do Judiciario: a Busca do Equilibrio. In
Democracia e Formagao dos Juizes — Seminério — Rio de Janeiro — 25/26 de agosto de 1997. Instituto dos
Advogados Brasileiros, p. 55.

¥ CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista Panoptica, ano 1, nimero 6, p.
4/5.

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, disponivel
em http://www.ihj.org.br, acessado em 22 de marco de 2010, p. 14.

> CARVALHO, Luiz Fernando Ribeiro de. Controle Social do Judiciario: a Busca do Equilibrio. In
Democracia e Formacao dos Juizes — Seminario — Rio de Janeiro — 25/26 de agosto de 1997. Instituto dos
Advogados Brasileiros, p. 55.

871


http://www.ihj.org.br/

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

As decisdes dos magistrados sdo naturalmente de algum modo politicas, pois €
natural na interpretacdo e na aplicacdo das disposi¢des constitucionais, que 0s juizes se
posicionem. Todavia, Ronald Dworkin diferencia dois tipos diferentes de argumentos
politicos dos quais o0s juizes podem valer-se ao tomar suas decisdes, quais sejam 0s
argumentos de principio politico e os argumentos de procedimento politico.

Os argumentos de principio politico sdo aqueles que recorrem aos direitos
politicos de cidadaos individuais, enquanto os argumentos de procedimento politico sdo
aqueles que exigem que uma decisdo particular promova alguma concepcdo de bem-
estar geral ou do interesse pablico.®

Dworkin defende que os juizes devem basear suas decisdes em argumentos de
principio politico, mas nunca em argumentos de procedimento politico, pois 0s
magistrados devem tentar descobrir a solucdo para a controvérsia examinando o que ha
nos textos juridicos, desenvolvendo teorias semanticas, e nunca em suas proprias
convicges. 'Caso contrario, o respeito pela lei diminuira. ®

Se aos juizes chegarem questdes politicamente sensiveis ndo abordadas pelo
legislador deliberadamente ou inadvertidamente, cabera aos juizes decidir, em razdo do
principio da proibicdo de denegacdo de justica atraves do qual o juiz ndo pode deixar de
julgar, com base antes em fundamentos histéricos do que em fundamentos politicos. °

A separacdo técnica entre o direito e a politica ndo é possivel, visto que tanto o
direito como a politica sdo inconcebiveis sem debates. Muitas vezes em um mesmo
debate ambas as matérias se encontram entrelacadas de tal modo, que se torna
praticamente impossivel separar o debate unicamente politico do que envolva
unicamente o direito. Com isso, ndo sé é natural, como também é necessario que haja
um convivio mutuo entre a politica e o direito, e que haja ainda uma influéncia entre os
dois.

Dai, onde é possivel realmente diferenciar o direito da politica é no campo do
dominio de cada um, e ndo os seus conceitos em si. E no momento da sua aplicacdo que
o direito se separa da politica, e nesse dominio do direito é fundamental que a politica
seja afastada para manter sua integridade e o justo.

De maneira alguma deve ser defendida a politizacdo do Judiciario para que seus
componentes sejam eleitos ganhando legitimidade democratica, pois nas palavras de

® DWORKIN, Ronald. Uma Questéo de Principio — cap. 1, Os juizes politicos e o Estado de Direito. Sao
Paulo, Ed Martins Fontes, 2000, p. 6.

" Idem, p. 10.

% Idem, p. 28.

% Idem, p. 28/29.
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Ronald Dworkin, se o Direito tivesse um lugar diferente, pessoas diferentes teriam um
lugar no Direito™. E como muitas vezes, para ndo dizer a maioria delas, 0s ricos tém
mais poder que os pobres sobre a politica e sobre quem serdo os representantes,
principalmente, no ambito legislativo, a sociedade em sua maioria perdera mais se 0
sistema sofrer essa alteracao.

Se o século XIX foi marcado pela preponderancia do Legislativo, e 0 século XX
pela hipertrofia do Executivo, 0 século XXI € o responsavel pela afirmacdo da
cidadania, definindo direitos individuais, direitos sociais, direitos difusos e coletivos e,
inclusive, os novissimos direitos da bioética e da cibernética. Com isso, no século XXI,
observou-se em escala mundial o fendmeno do ativismo'!, do protagonismo judicial,
gerado por essa expansdo da consciéncia social. *?

O fendmeno da judicializacdo pode ser descrito como a constatacdo de que
orgdos do Poder Judiciario passaram a decidir questes de larga repercussdo politica e
social. Esse fendbmeno foi verificado em muitos paises ocidentais depois do final das
duas grandes guerras mundiais, porém a situacdo brasileira ganhou destaque pela
extensdo e pelo volume que esse fendmeno vem tomando. **

O Judiciario, ao decidir, ao controlar atos ilegais e inconstitucionais do governo,
age verdadeiramente como um metapoder, como um poder da sociedade sobre o Estado.
Esse é inclusive o sentido da independéncia e da imparcialidade da jurisdicdo, ja que o
Estado ndo julga a si mesmo, o que faz seu julgamento depender de uma cisao no poder
estatal. A Constituicdo, entdo, é o pacto que faz o Estado ser responsavel frente a
sociedade e o Judiciario ter o poder de julgar o préprio Estado, tendo essa supremacia
legitimag&o social. *

Decorre dai a idéia de que uma das causas apontadas para a judicializagcdo no
Brasil ter surgido com essa roupagem € o fato de o pais ter se redemocratizado com a
promulgacdo da Constituicdo da RepUblica de 1988. A nova constituicdo federal

9 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio — cap. 1, Os juizes politicos e o Estado de Direito. Sdo
Paulo, Ed Martins Fontes, 2000, p. 37/38.

1 Alguns autores, como Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho, denominam de ativismo judicial o fenémeno
tratado no presente trabalho como judicializacdo, sem fazer distingdo com o aqui chamado ativismo
judicial. No presente estudo utilizou-se a classificacdo de Luiz Roberto Barroso para organizar o trabalho.
2 CARVALHO, Luiz Fernando Ribeiro de. Controle Social do Judiciario: a Busca do Equilibrio. In
Democracia e Formagao dos Juizes — Seminério — Rio de Janeiro — 25/26 de agosto de 1997. Instituto dos
Advogados Brasileiros, p. 60.

13 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, disponivel
em http://www.ihj.org.br, acessado em 22 de marco de 2010, p. 2.

1 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Diretrizes para a Reforma do Judiciario (Democracia e Poder
Judiciario). In Democracia e Formagdo dos Juizes — Semindrio — Rio de Janeiro — 25/26 de agosto de
1997. Instituto dos Advogados Brasileiros, p. 68/69.
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provocou o fortalecimento e a expansdo do Poder Judiciario e, além disso, durante esse
periodo houve também um aumento da demanda por justica na sociedade. *°

Outra causa apontada foi a constitucionalizacdo abrangente de 1988, o que
também era uma tendéncia mundial. Essa foi a maneira dos paises chocados com as
grandes guerras mundiais darem maior protecdo para assuntos que a sociedade entendia
como mais importantes na época. A constitucionalizacdo era, na verdade, a
transformacéo da Politica em Direito.

O fato do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade ser um dos mais
abrangentes do mundo também contribuiu para que um maior nimero de questdes de
grande repercussdo fosse parar nas maos do Poder Judiciério. O sistema brasileiro €
considerado hibrido ou eclético porque é a verdadeira combinacdo do sistema
americano com o sistema europeu, agregando respectivamente o controle incidental e
difuso com o controle por acdo direta.

Observando o papel dado pela Constituicdo Federal de 88 ao Poder Judiciéario,
bem como o extenso rol de direitos e garantias constitucionalmente protegidos, verifica-
se que o fendmeno da judicializagdo ndo foi uma opcao ideoldgica, filoséfica ou mesmo
metodoldgica do Judiciario, mas sim o resultado do cumprimento institucional estrito do
modelo constitucional vigente. ® Os direitos tidos pela sociedade como
verdadeiramente fundamentais, e que por isso foram traduzidos desse mesmo modo para
a Constituicdo, ndo s6 merecem como lhes é imposta a protecdo pelo ordenamento
juridico. E em um Estado Democratico de Direito, a funcdo de garantidor dos direitos
tutelados é do Poder Judiciario, que tem uma obrigacdo para com o ordenamento
juridico vigente, bem como para com a sociedade que legitima democraticamente esse
mesmo ordenamento.

Todavia, é importante ressaltar que esse fenémeno néo resultou da busca de uma
intromissdo maior do Judiciario nas politicas publicas, nos programas econémicos ou
nos planos de governo, mas sim foi um resultado do boom processual, visto que o
Judiciario s6 se pronunciou em razao de ter sido provocado, em virtude da propositura
de acBes pela sociedade. *” A judicializagdo ndo decorre da vontade do Judiciario, mas
decorre na verdade do constituinte ao estabelecer uma Constituicdo analitica e um
sistema de controle de constitucionalidade abrangente. *®

1> BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, disponivel
em http://www.ihj.org.br, acessado em 22 de marco de 2010, p. 2/3.

% |dem, p. 4.

" CARVALHO, Luiz Fernando Ribeiro de. Controle Social do Judiciario: a Busca do Equilibrio. In
Democracia e Formagao dos Juizes — Seminério — Rio de Janeiro — 25/26 de agosto de 1997. Instituto dos
Advogados Brasileiros, p. 64/65.

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, disponivel
em http://www.ihj.org.br, acessado em 22 de margo de 2010, p. 13/14.
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O artigo 102 da Constituicdo de 1988 determina que o Supremo Tribunal
Federal é o guardido da Constitui¢do. Ou seja, cabe ao Poder Judiciario a tutela de todos
os direitos previstos no texto constitucional, dentre eles a protecdo do meio ambiente
conforme o disposto no caput do artigo 225%.

A atuacdo do Poder Judiciario como garantidor do meio ambiente ndo se limita a
atuacdo do STF, de acordo com o previsto pelo ordenamento juridico no art. 105 da
CRFB/88. O Superior Tribunal de Justica tem a competéncia de tutelar a correta
aplicacéo e respeito da legislacdo federal, como por exemplo, a Lei n° 6.938/1981, a
qual prevé a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA). Refor¢ando os mecanismos
possiveis de protecdo do meio ambiente.

Além disso, como consequéncia do sistema processual vigente no pais, cabera a
Justica Federal processar e julgar as causas nas quais existam interesses da Unido, de
suas autarquias, de suas fundacBes ou empresas publicas, e ainda as causas que
envolvam tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, conforme o previsto no
artigo 109 da CRFB/1988. Caberdo tambem residualmente a Justica Estadual, as causas
que ndo tenham a Unido ou uma de suas entidades como sujeito processual, bem como
as questdes que ndo envolvam relacdo de trabalho, eleitoral ou militar, o que abre um
grande leque para julgar outras questdes de importancia ambiental.

Agora, em relacdo ao ativismo politico, de acordo com o pensamento de Luiz
Roberto Barroso®, este ndo possui as mesmas raizes diretas da judicializacao, visto que
esta decorre, no Brasil, do modelo constitucional por nés adotado. Ou seja, 0 Poder
Judiciario s6 decide porque era o que lhe cabia fazer. J& o fenbmeno do ativismo traduz-
se como uma atitude. O Judiciario interpreta a Constituicdo da Republica de maneira
proativa, e desse modo expande seu sentido e alcance.

O resultado desse comportamento é a concretizacdo dos valores e finalidades
presentes na Constituicdo, porém com a conseqliente maior interferéncia no espaco de
atuacdo dos outros dois Poderes.

O ativismo politico judicial se manifesta em situacbes como quando ha a
aplicacdo direta da Constituicdo; quando se declara a inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador; e quando ha& imposicdo de condutas ou abstencGes
ao Poder Publico em matéria de politicas publicas.

19 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pablico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, disponivel
em http://www.ihj.org.br, acessado em 22 de margo de 2010, p.5.
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Nota-se que esse fenbmeno procura extrair o maximo das potencialidades do
texto constitucional sem, contudo invadir o campo da livre criacdo do Direito, o que é
de extrema importancia, visto que as linhas definidoras das funcdes exercidas pelos
Poderes tém caréater politico e figuram na propria Constituicéo.

Conforme aponta Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial tem como oposto a
auto-contencdo judicial %%, que é a conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua
interferéncia nas acGes dos outros Poderes. Essas duas posi¢cdes costumam ter
movimento pendular que varia em fungdo do grau de prestigio dos outros dois Poderes.

O Brasil, atualmente, vive um periodo de grande popularidade dos chefes do
Poder Executivo, bem como uma fase de grave crise de representatividade, legitimidade
e funcionabilidade do Congresso Nacional. Como resultado, o Judiciario acaba por
atender as demandas da sociedade néo satisfeitas pelo Legislativo. %

O maior papel do Poder Judiciario, o qual é uma garantia essencial dos
direitos?, levanta muitas criticas por parte da doutrina. A primeira critica reside no risco
que esse ativismo traz para a legitimidade democratica. Os membros do Poder
Judiciério ndo sdo eleitos, mas com o ativismo estariam desempenhando verdadeiro
poder politico. O controle é essencial porque no sistema democratico ndo se admite
poder incontrolado, poder irresponsavel, poder ilimitado, pois se assim permitisse seria
para Dalmo de Abreu Dallari verdadeiro absolutismo. 2

Ou seja, essa critica reside no fato de que o Judiciario, sem ter o respaldo da
legitimidade popular, estaria anulando decisdes daqueles que verdadeiramente tem essa
legitimidade, esse respaldo baseado na vontade do povo que os elegeram.

Todavia, pode ser que a conclusdo a que se chegue no controle do Judiciario seja
a de significar um cerceamento da independéncia dos juizes, o que ndo procede. A
forma de controle que se discute ndo se pauta no controle do conteudo das decisdes dos
magistrados, ndo envolve o exercicio da funcdo jurisdicional. > A independéncia do
Poder Judiciario € fundamental em um Estado Democratico de Direito. O que se
propunha é o controle administrativo, em relacdo as motivaces sobre uma demora
excessiva no tramite envolvendo os juizes, 0 que veio a ser concretizado em 2004 na

2 |dem, p. 6/7.

22 |dem, p. 7.

% DALLARI, Dalmo de Abreu, Controle Democrético do Judiciario, em Democracia e Formacéo dos
Juizes — Seminario — Rio de Janeiro — 25 — 26 de agosto de 1997. Instituto dos Advogados Brasileiros,
p.20.

* DALLARI, Dalmo de Abreu, Controle Democrético do Judiciario, em Democracia e Formacéo dos
Juizes — Seminario — Rio de Janeiro — 25 — 26 de agosto de 1997. Instituto dos Advogados Brasileiros,
p.23.

% |dem, p.23.
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Emenda Constitucional n® 45, com a criacdo do Conselho Nacional de Justica ao ser
inserido na Constituicdo o art. 103-B.

N&o se pode esquecer também que formas de controle externo do Judiciario ja
existem, como a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil no concurso para o
ingresso na magistratura; a aprovacdo da proposta orcamentaria pelo Legislativo com a
sancdo do Executivo; a liberacdo das verbas de execucdo financeira do orcamento pelo
Executivo; a nomeacdo de Ministros do STF e dos tribunais superiores pelo Executivo,
com a participacdo do Legislativo; e a aprovacéo de contas pelo Tribunal respectivo, o
qual é 6rgéo auxiliar do Legislativo. %°

Ademais, segundo Luiz Roberto Barroso, o raciocinio de que o Judiciario ndo
tem o respaldo da legitimidade popular poderia parecer acertado em uma primeira
analise. No entanto, a atuacdo do Poder Judiciario também tem respaldo democratico e
este reside no texto maior, na Constituicdo da Republica, a qual expressamente atribui

esse poder ao Judiciario, conforme o seu artigo 102, de ser o guardido da Constituicao.
27

Além dessa legitimidade formal, o Judiciério encontra a legitimidade material
para a sua acao através do proprio Estado Democrético, quando demonstra aptidao para
a tutela efetiva dos direitos fundamentais do homem, realizando as promessas da
sociedade politica, cumprindo os objetivos fundamentais da Reptblica. %2

Para a existéncia da democracia é necessaria a independéncia do Judiciario, visto
que somente do modo como é constituido pela Constituicdo é que o Judiciario é capaz
de suportar o embate com a classe politica, pois caso contrario o Judiciario seria
cooptado pelo poder politico. Desse modo, deve buscar na propria sociedade o seu titulo
de exercicio como 6rgdo da democracia. O seu vinculo com a sociedade estd na origem,
na Constituicgo. 2°

Norberto Bobbio inclusive entende que a democracia possui um duplo sentido,
sendo um formal e o outro material. No sentido formal, democracia é o governo do
povo tradicionalmente pensado. E o sentido material de democracia consiste no governo

% CARVALHO, Luiz Fernando Ribeiro de. Controle Social do Judiciario: a Busca do Equilibrio. In
Democracia e Formacao dos Juizes — Seminario — Rio de Janeiro — 25/26 de agosto de 1997. Instituto dos
Advogados Brasileiros, p. 57.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, disponivel
em http://www.ihj.org.br, acessado em 22 de marco de 2010, p. 8.

% CINTRA JUNIOR, Dyrceu Aguiar Dias. Legitimacdo Social da Magistratura. In Democracia e
Formagdo dos Juizes — Seminario — Rio de Janeiro — 25/26 de agosto de 1997. Instituto dos Advogados
Brasileiros, p.174/175.

2 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Diretrizes para a Reforma do Judiciario (Democracia e Poder
Judiciario). In Democracia e Formagdo dos Juizes — Semindrio — Rio de Janeiro — 25/26 de agosto de
1997. Instituto dos Advogados Brasileiros, p. 69/70.
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para 0 povo. 55Nesse ultimo sentido, ndo ha democracia sem a efetivacdo dos direitos
fundamentais, visto que a Constituicdo, que € uma carta de intencdes da sociedade com
forca normativa, elegeu conteddos minimos e cabe ao Judicidrio concretizar esses

direitos.

Existe ainda um fundamento filoséfico nessa atuacdo do Judiciario, qual seja o
fato de que um Estado Constitucionalmente Democratico é composto do
constitucionalismo e da democracia. A Constituicdo estabelece o poder limitado e o
respeito aos direitos fundamentais, enquanto a Democracia estabelece a soberania
popular. Entéo, a protecdo dos valores e direitos fundamentais deve ser feita na mesma
intensidade da soberania popular, pois sdo valores conjuntos e ndo adversarios. **

Cabe ressaltar que o Pode Judiciario de maneira alguma pode suprimir o
governo da maioria com suas atuacdes. O ponto de envolvimento legitimo do Judiciario
esta restrito as atuacdes fundamentadas racionalmente na Constituicdo da Republica, e
nada além. 3 O Judiciario ndo pode ser feito de remediador incondicional para todos os
problemas politicos e sociais, pois ndo pode invadir o espaco de exercicio legitimo da
Administracéo e do Legislador, bem como ndo pode obviamente passar por cima do
ordenamento juridico para solucionar questdes polémicas e de grande apelo popular.

Por uma questdo de equidade, o Judiciario ndo deve buscar tomar decisfes
politicas, visto que a democracia supfe igualdade de poder politico, e se decisdes
politicas genuinas sdo tiradas do legislativo e entregues aos tribunais, o poder politico
dos cidaddos, que elegem seus legisladores e ndo 0s seus juizes, acabara sendo
enfraquecido. **

Todavia, esse raciocinio ndo pode ser aplicado as decisbes que envolverem
direitos. Ndo ha razdo para pensar em abstrato que a transferéncia de decisdes sobre
direitos do legislativo para os tribunais retardard o ideal democratico da igualdade de
poder politico, pois, contrariamente, pode acabar por promover esse ideal. 3

Uma segunda critica feita é o risco de politizacdo da Justica. O Direito ndo é
propriamente Politica, mas a diferenca entre esses institutos ndo é sempre nitida. O
Direito € Politica quando na sua origem é verdadeiro produto da vontade da maioria,
que se manifesta nas leis e na Constituicdo; quando sua aplicacdo ndo é dissociada da
realidade politica na qual o conflito se fundou; e no fato de que os magistrados s@o seres

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista Panoptica, ano 1, nimero 6, p.
11/12.

31 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, disponivel
em http://www.ihj.org.br, acessado em 22 de marco de 2010, p. 9.

%2 |dem, p. 10.

% DWORKIN, Ronald. Uma Questéo de Principio — cap. 1, Os juizes politicos e o Estado de Direito. S&o
Paulo, Ed Martins Fontes, 2000, p. 30.

*Idem, p. 32.
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humanos, dotados de memdria e pensamentos, os quais naturalmente acabam por
influenciar sua interpretacdo sobre os fatos e o direito, e com isso de alguma forma
ganham uma dimenséo politica, mesmo que nos limites do ordenamento juridico. *

No entanto, Direito ndo € Politica quando exige sempre decises fundamentadas,
e ndo permite a discricionariedade que permeia a politica, a qual admite livres escolhas,
escolhas tendenciosas e também partidarizadas. O magistrado esta adstrito ao dever de
buscar a solucdo mais correta, justa e plausivel. Suas decisdes sdo motivadas, mediante
0 uso de argumentos racionais e persuasivos, e desse modo as legitimam. *

O juiz ndo pode perder de vista que apesar de ndo ser eleito exerce poder
representativo, e por isso mesmo sua atuacdo deve estar em sintonia com o sentimento
social, na medida do possivel. O Judiciario ndo pode ser populista, pois muitas vezes a
sua atuacdo para ser conformada com o ordenamento juridico nacional sera
contramajoritaria, visto que infelizmente a sociedade é ignorante do mundo juridico,
apesar de este tanto afetar a vida dela. %

Outra critica feita envolve a capacidade institucional do Judiciario. Essa critica
envolve a questdo da percepgdo de qual Poder estd mais habilitado para decidir sobre
determinada matéria. No caso, por exemplo, de haver estudos técnicos e cientificos
adequados, os magistrados devem prestigia-los, ndo sendo o mais qualificado. Muitas
vezes serd 0 caso de prestigiar as preparacfes do Legislativo e do Executivo, devendo
ter a humildade de observar isso. *®

Uma ultima critica feita aos limites de atuacdo do Poder Judiciario é em relacdo
aos efeitos sistémicos que suas decisbes geram. O magistrado nem sempre esta
preparado e atento para perceber as dimensdes que suas decisdes podem tomar quando
observadas em conjunto. O juiz esta preparado para realizar a justica do caso concreto, a
microjustica, e 0S macro-impactos sdo as vezes ignorados, imprevisiveis e de dificil
visualizacdo como um todo. Essa critica € muito construtiva, pois atenta para uma
realidade na Justica brasileira, a qual pode ser contornada com uma preparacdo maior do
magistrado quando se deparar com tais situacdes. *°

A reserva do possivel também é apontada como um entrave para o Judiciario,
visto que ao concretizar as condi¢des minimas necessarias a tutela dos direitos, € preciso
entender que essa concretizacao dos direitos tem custos a serem suportados pelo Estado.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, disponivel
em http://www.ihj.org.br, acessado em 22 de marco de 2010, p. 11.

% |dem, p. 11.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, disponivel
em http://www.ihj.org.br, acessado em 22 de margo de 2010, p. 12.

% |dem, p. 12/13.

¥ Idem, p.13.
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E este, é economicamente limitado em seus recursos disponiveis e suas infinitas
necessidades a serem supridas pela implementagéo dos direitos. *°

A reserva do possivel € uma limitacdo concreta e ndo ideal, visto que essas
questdes econdmicas ndo prevaleceriam no conflito com direitos fundamentais. E uma
realidade a ser enfrentada, mas, no entanto, nao significa a prevaléncia do aspecto
econdémico. A reserva do possivel representa a necessidade de atentar para essas
questdes, e desse modo, de fato buscar maneiras de concretamente tutelar o minimo
existencial, evitando prolatar decisGes que por questbes praticas ndo terdo como ser
aplicadas.

3. A tutela preventiva no Brasil

A tutela inibitéria surgiu com o fenbmeno do neoprocessualismo, que foi
observado por notaveis mudancas nas formas como os meios de tutela dos direitos
materiais eram prestados. “*

No processo civil € importante atentar para a diferenca entre sentenca e tutela do
direito. A sentenca é o meio processual preordenado para prestar uma tutela, enquanto a
tutela do direito é o resultado que 0 processo proporciona ao autor no plano do direito
material.

A tutela inibitoria € uma forma de tutela que tem uma idéia central voltada para
o futuro. O seu objetivo é impedir a pratica de um ilicito, sua repeticdo ou sua
continuacdo, visto que varios direitos quando violados ndo sdo passiveis de satisfacdo
com a férmula da reparacéo pelo equivalente pecuniério.

Para entendermos melhor como funciona a tutela inibitoria, primeiramente é
preciso compreender que o ato ilicito e o dano ndo sdo conceitos unificados. O ato
ilicito é aquele ato contrario ao direito, ao ordenamento juridico. Ja o dano é a simples
conseqiiéncia eventual de um ato que contraria o direito, de um ato ilicito.

A tutela inibitoria, com seu cunho preventivo, tem como seu pressuposto Unico o
ato ilicito, e ndo o dano. O dano estd no conseqiente justamente do ato ilicito que a
tutela preventiva quer evitar. Ou seja, por uma andlise temporal percebe-se que a
atencéo da tutela inibitdria ndo esta no dano causado, mas sim em impedir a ocorréncia
do que podera causar esse dano.

0 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista Panoptica, ano 1, nimero 6, p.
13.
*1 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista Panoptica, ano 1, niimero 6, p.
30.
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E de facil observancia que o dano, por ser conseqiiéncia do ilicito, muitas vezes
€ 0 que torna o ilicito visivel. Com isso, a tutela inibitoria em diversos casos impedira a
pratica do dano. No entanto, é de suma importancia a compreensdo de que a tutela
inibitdria ndo € voltada para o dano, mas sim para o ato ilicito.

O dano é indispensavel no caso da configuracdo da obrigacdo ressarcitoria, da
responsabilidade civil, e ndo para a configuracdo de um ato ilicito.** Tendo isso em
mente, o estudo do dano ndo serd necessario para o presente estudo, mas a sua
conceituagdo é importante para ndo haver confusdes. De tal modo, se o ilicito é
independente do dano, deve haver uma tutela contra o ato contrario ao direito
propriamente dito, e é nesse momento que interessa o estudo da tutela inibitoria.

Entdo, o pressuposto da tutela preventiva € a probabilidade da ocorréncia de um
ato ilicito. Ou seja, para haver tutela inibitéria € preciso unicamente que haja a
probabilidade de um ato contrario ao direito.

Além disso, como o foco da tutela preventiva é no ato ilicito e ndo no dano, é
desnecesséria também a demonstracdo de culpa ou dolo. O elemento subjetivo nédo
determina a constituicdo de um ilicito. O ilicito é constituido com a prética de um ato
que seja contrario ao direito pura e simplesmente.

Ademais, a tutela inibitoria quando existente para impedir a pratica provavel de
um ilicito, sua repeticdo ou continuagdo, ndo ha razéo para pensar em culpa. Essa forma
de tutela esta voltada para o futuro, para impedir que o direito sofra uma violacdo, que
volte a ser violado, ou que continue sendo violado, e ndo para o animo do agente
quando os atos ilicitos ocorreram. Conclui-se entdo que o pressuposto da tutela
inibitéria é apenas a probabilidade da pratica de um ato ilicito, ou de sua repeti¢do ou
continuacao.

A evolucdo da sociedade com o fim das duas grandes guerras mundiais levou a
observacdo de novos enfoques e novos direitos, dentre eles os direitos de terceira
geracdo, quais sejam os direitos coletivos, superando a visdo individualista até entdo
dominante. Em uma sociedade de massa, sdo compartilhados varios problemas e
conflitos, os quais acabam muitas vezes por ter a mesma origem, e existem ainda os
interesse pertencentes a uma coletividade, impassiveis de serem tutelados
individualmente.

Com isso, foi preciso que o Processo Civil se adaptasse, desenvolvendo formas e
mecanismos para que essa sociedade pudesse defender seus interesses coletivos como
uma comunidade, acompanhando as necessidades dos recém descobertos direitos
materiais, 0s quais muitas vezes ganharam inclusive o status de direito fundamental, o

*2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 4% ed.: RT, 2006, p. 36.
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que exige a disponibilizacdo pelo processo civil de técnicas de tutela efetiva desses
direitos.

A tutela inibitéria é uma tutela especifica, objetiva a manutencéo da integridade
do direito, assumindo importancia ndo apenas porque alguns direitos ndo podem ser
reparados e outros ndo podem ser adequadamente tutelados através da técnica
ressarcitéria, mas também porque é melhor prevenir do que ressarcir. 43

A tutela inibitdria é requerida via acdo inibitoria e constitui verdadeira acdo de
cognicdo exauriente, podendo também ser concedida por tutela antecipada. Além disso,
de acordo com o previsto no art. 461 do CPC e no art. 84 do CDC, ndo h& qualquer
restricdo substancial quanto ao uso da tutela inibitéria, podendo esta ser postulada para
preservar qualquer direito. Esse amplo campo de aplicacdo deriva diretamente das
origens da tutela preventiva no Brasil, qual seja o art. 5°, inciso XXXV da CRFB/88, o
qual dispde que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
de lesdo a direito”, garantindo a existéncia de uma técnica processual capaz de prestar
efetivamente a tutela dos direitos.

Outra questdo importante em relacdo a tutela inibitoria € a constante confuséao de
que essa forma de tutela se restringe a uma obrigacdo de nédo fazer, a uma prestacédo
negativa. Essa visdo ndo é correta, tendo em vista que a busca em evitar o ilicito pode
necessitar ndo s6 de uma abstencdo, um permitir ou um tolerar pela parte requerida,
como também pode exigir a adogéo de alguma atividade concreta por ela. *°

Se a tutela inibitéria demandar uma prestacdo de abstencdo ou de toleréncia
(permissédo), sera caso de tutela inibitdria negativa. Mas, se o impedimento do ilicito
exigir uma prestacdo da fazer algo, a tutela inibitdria sera positiva. E o que é relevante
na op¢cdo em utilizar a tutela inibitéria negativa ou a positiva é a adequacdo ao caso
concreto, podendo ser dada antecipadamente ou ao final do processo, e de acordo com o
observado pelo magistrado, o qual ndo fica adstrito ao exatamente pedido pelo
requerente. “°

Cabe ressaltar a diferenca entre a tutela inibitdria positiva e a tutela inibitoria
ressarcitoria. Na primeira, as aces positivas buscam impedir que o ilicito aconteca,
continue acontecendo ou se repita. E muito comum essa forma de tutela na protecéo do
meio ambiente, visto que muitas vezes para impedir o ilicito da poluigéo, por exemplo,
é necessario que seja adotada uma serie de comportamentos positivos (de fazer algo)
por conta das empresas. Ja a tutela ressarcitdria exige muitas vezes uma prestacdo

“MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 4% ed.: RT, 2006, p. 38.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 42 ed.: RT, 2006, p. 39 e 82.

* ARENHART, Sérgio Cruz. Temas Atuais de Direito Processual Civil — v. 6 — Perfis da Tutela
Inibitéria Coletiva. Sdo Paulo. Ed. RT, 2003, p. 223.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitdria. 42 ed.: RT, 2006, p. 138/139.
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positiva por parte do requerido, mas com o intuito de desfazer, de remover o ilicito. Ter
em mente que uma caracteristica fundamental da tutela inibitéria é o fato dela ser
voltada para o futuro auxilia bastante na visualizagéo da diferenca entre essas formas de
tutela. *’

A tutela inibitoria exige um procedimento que resulte em uma sentenca que
ordene sob pena de multa e que admita uma tutela antecipada. Ambos os institutos sdo
de suma importancia para dar efetividade a tutela, visto que sem meios coercitivos e
sem meios de evitar a ineficicia do resultado final o direito ndo estaria sendo
concretamente tutelado pelo ordenamento processual.

O artigo 461 do CPC e o artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor
satisfazem exatamente essa necessidade, in verbis, respectivamente: “Art. 461. Na a¢ao
que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.” e
“Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obriga¢dao de fazer ou nao
fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”.

Marcelo Abelha Rodrigues, assim como a maior parte da doutrina, defende que
o0 art. 461 do CPC (e consequentemente o art. 84 do CDC pela redacdo similar) abarca,
além da tutela preventiva especifica, a tutela reparatoria especifica (em natura) e a tutela
reparatdria genérica (em peculnia), visto que ambas as formas de tutela se inferem do

contexto do caput do artigo, quando diz “resultado pratico equivalente”. 48

O artigo 461 do CPC, em seu paragrafo 4° possibilita ao juiz que ordene sob
pena de multa tanto na sentenca como na tutela antecipada, estabelecendo que “§ 4° O
juiz poderd, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo,
fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.”

A multa é verdadeiro instrumento de coercdo capaz de convencer o réu a ndo
fazer ou fazer, conforme se tema a acdo ou a omissao para impedir a ocorréncia do
ilicito. Sem esse meio ndo haveria efetividade na tutela inibitoria, pois nada incentivaria
0 réu a ndo cometer o ilicito.

O art. 461 do CPC, bem como o art. 84 do CDC, ao admitirem a pena de multa
na sentenca e na tutela antecipada viabilizaram a sentenca mandamental e decisdo

* ARENHART, Sérgio Cruz. Temas Atuais de Direito Processual Civil — v. 6 — Perfis da Tutela
Inibitéria Coletiva. Sdo Paulo. Ed. RT, 2003, p. 223/224.
“* RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Ed. RT, S&o Paulo, 2008, p. 64
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interlocut6ria concessiva de tutela antecipatéria com igual eficacia. Segundo Luiz
Guilherme Marinoni, o fato do CPC s6 admitir a “execuc¢do provisoria” da sentenga em
hipoteses excepcionais, ndo impede que a tutela inibitoria possa ser efetivamente
prestada, mesmo que 0 juiz ja esteja em condicBes de proferir a sentenca. Isto, porque
havendo “justificado receio de ineficacia do provimento final” (justificado receio de que
o ilicito possa ser praticado, repetido ou continuar) torna-se possivel o que se denomina
“tutela antecipatoria final”. 49

O art. 461, 83° do CPC possibilita a tutela inibitdria antecipada, enquanto o §85°
quebra o principio da tipicidade das formas executivas, resultando em uma a¢do mais
ampla ao magistrado, o qual pode determinar a medida mais adequada a impedir o

ilicito no caso concreto, tendo no dispositivo apenas uma enumeragdo exemplificativa.
50

Da leitura dos 884° e 5° do art. 461 do CPC, assim como do art. 84 do CDC,
verifica-se que ambos os dispositivos legais constituem excecBes ao principio de que a
sentenca deve ficar adstrita ao pedido, cabendo ao juiz optar entre multa ou outra
medida sub-rogatoria capaz de conduzir ao resultado préatico do adimplemento.

Ademais, ao serem compreendidos 0s pressupostos da tutela inibitéria, observa-
se que o préprio procedimento inibitdrio torna-se um procedimento “sumarizado”, um
procedimento que ndo admite a discussdo de questdes estranhas a tutela contra o ilicito
que poderiam nele ser postas na auséncia de uma adequada compreensdo da real
fisionomia da tutela inibitoria, o que é essencial para a celeridade e, consequentemente,
para a efetividade desta importante forma de tutela.

O procedimento do art. 461 do CPC, bem como do art. 84 do CDC, € pleno e
exauriente, sendo fundamental a compreensdo da situacdo de direito material que sera
por ele tutelada, visto que se 0 objetivo € evitar o ilicito, ndo importando o dano, a culpa
ou o dolo, ndo € possivel admitir no procedimento inibitorio alegacdes e provas que
digam respeito a qualquer um desses elementos.

O delineamento dos pressupostos da tutela a que deve servir é de suma
importancia, justamente porque o art. 461 do CPC, assim como o art. 84 do CDC, abre
margem para diversos tipos de tutela, de acordo com a necessidade do direito material.
Desse modo, o esclarecimento dos pressupostos da tutela solicitada elimina do
procedimento a possibilidade de cognicdo de questdes que ndo precisam ou ndo podem
ser discutidas, garantindo que o direito material seja adequadamente tratado.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 4% ed.: RT, 2006, p. 309.
%0 |dem, p. 87.
5! |dem, p. 311/313.
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Cabe ressaltar que o artigo do CDC viabiliza a prestacdo da tutela inibitoria em
campo de atuacéo diferente do CPC, ndo representando uma simples repeti¢éo de texto
legal. Com ele, a tutela preventiva pode ser aplicada a todos os interesses difusos e
coletivos, ndo sendo restrita as relagdes de consumo, como de pronto pode aparentar.
Essa norma faz parte de um sistema organizado para tutelar os direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos, formado pela Lei da Acdo Civil Publica e o Titulo 11l do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Em 1985 com a promulgacdo da Lei 7.347, a chamada Lei da Acgéo Civil
Publica, iniciou-se a tutela inibitdria coletiva quando o seu artigo 11 dispds que “na
acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nédo fazer, o juiz
determinard o cumprimento da prestacao da atividade devida ou a cessagdo da atividade
nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for
suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor.”

Todavia, esse dispositivo legal previa apenas a tutela inibitoria coletiva em suas
espécies remocdo de ilicito e impedimento da sua repeticdo, mas ndo em sua
modalidade mais pura, qual seja a de impedir que o ato contrério ao direito seja
praticado. Essa modalidade da tutela inibitdria coletiva s6 foi processualmente prevista
em 1990, com a promulgacdo da Lei 8.078, o entdo Cddigo de Defesa do Consumidor
com o j4 citado artigo 84. 2

A sistematizacdo da tutela inibitoria coletiva somente foi possivel em virtude da
previsdo legal do artigo 90 do CDC, o qual mandou aplicar as acdes ajuizadas com base
no CDC as normas da Lei da Acdo Civil Publica, e a previsao do artigo 21 da Lei da
Acdo Civil Publica, o qual mandou aplicar as acGes nela fundadas as disposicdes
processuais do CDC. Desse modo, fez-se um sistema de tutela coletiva dos direitos
fundado na Lei da Ac¢do Civil Publica e pelo Cddigo de Defesa do Consumidor.

Ademais, o artigo 83 do CDC ao dizer que “para a defesa dos direitos e
interesses protegidos por este cddigo sdo admissiveis todas as espécies de aces capazes
de propiciar sua adequada e efetiva tutela”, estaria refor¢ando ainda mais o principio da
efetiva e adequada tutela juridica processual sobre todos os direitos consagrados pelo
CDC.

Cabe ressaltar que tanto o art. 461 do CPC como o art. 84 do CDC constituem
fontes de instrumentos processuais aptos e necessarios a tutela inibitoria em suas
diversas espécies. Todavia, esses dispositivos ndo constituem o fundamento da tutela
inibitdria, mas sim técnicas processuais. O fundamento da tutela inibit6ria esta no art.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 42 ed.: RT, 2006, p. 93.
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50, XXXV da CRFB/88, o qual estabelece o principio e a garantia do acesso a justica
inclusive frente & ameaca de lesdo de direito. >3

Além disso, os artigos 461 do CPC e 84 do CDC néo dispdem unicamente das
técnicas para uma tutela inibitoria, mas possibilitam também outras formas de tutela,
como a tutela de remocdo de ilicito e a tutela ressarcitoria especifica, as quais ndo se
confundem com a tutela inibitéria. >

A tutela inibitéria tem contetdo satisfativo, bem como tem a caracteristica de
definitividade, alcangando sua razdo de ser que é o impedimento da ocorréncia de um
ilicito, e consequentemente a protecdo de direitos muitas vezes nao-patrimoniais. A sua
esséncia é preventiva, e com isso possui uma restricdo natural no campo probatério, o
que resulta em uma prestacdo jurisdicional mais célere e de fato efetiva para o proposito
inibitério.

No entanto, ainda sim existem situacGes em que mesmo mais rapida que o
normal, a tutela final inibitoria ndo sera suficiente para impedir a ocorréncia do ilicito,
necessitando também de uma tutela antecipada, proviséria e urgente. E o caso, por
exemplo, da percepcdo tardia de que um direito encontra-se ameacado, estando ja
iminente a violagdo, ou ainda, quando ndo houver elementos suficientes para
demonstrar a ameaca de lesdo e esta ja esta muito proxima.

O objetivo da tutela inibitoria antecipada € justamente impedir que a demora na
outorga do provimento final venha a inviabilizar a protecdo inibitdria que se requer. Um
mecanismo de antecipac¢do de tutela imediato é de suma importancia.

Desse modo, ha uma verdadeira antecipacdo dos efeitos do provimento final,
sendo inviavel pensar unicamente em protecdo cautelar como uma forma razoavel de
tratar a situacdo. O provimento cautelar visa prevenir um dano, e ndo um ilicito, nao
sendo suficiente ao perfil da tutela inibitdria, no qual a verificagdo ou ndo de dano néo é
observada. A medida cautelar também néo satisfaz por inteiro as necessidades da tutela
inibitéria porque ndo tem carater satisfativo, mas sim precdario, sendo incapaz de
impedir o ilicito que se teme. E necessério o carater satisfativo, mesmo que provisorio,
de uma tutela antecipada.

Todavia, a tutela preventiva pode ser objeto de provimento cautelar, com
fundamento no 83° do art. 84 do CDC, bem como no 83° do art. 461 do CPC, conforme
a verificacdo concorrente dos requisitos da cautelar de fumus boni juris (relevancia do

*MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 42 ed.: RT, 2006, p. 115.
*MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 42 ed.: RT, 2006, p. 117 e 119.
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fundamento) e de periculum in mora (justificado receio de ineficacia do provimento

final).>

A tutela antecipada esté prevista nos artigos 273% e 461, §3°°’ do CPC, e no art.
84, §3°°® do CDC, sendo este Gltimo especialmente direcionado para a tutela inibitéria
coletiva. Em relacdo a esses dispositivos, Nelson Nery Jr.*° entende que sdo previsdes
de diferentes instrumentos, visto que o art. 273 possui requisitos mais exigentes que 0s
demais. O referido artigo fala em comprovacdo inequivoca da verossimilhanca,
enquanto os demais dispositivos legais falam apenas em demonstracdo da relevancia do
fundamento.

Todavia, Sérgio Cruz Arenhart®® possui entendimento diametralmente oposto,
defendendo que todos os dispositivos contém regulamentacdo complementar e
simbiotica, exigindo a mesma idéia de plausibilidade para a concessdo de tutela
antecipada. O jurista defende também que mesmo que ndo haja concordancia com a
idéia da interacdo entre tais dispositivos, a norma do art. 273 é uma clausula genérica,
podendo ser aplicavel em qualquer processo e em qualquer instancia. Dai, mesmo que
0s requisitos de um dispositivo ndo forem satisfeitos, a antecipacdo de tutela podera ser
concedida com fundamento em outro.

Considerando os trés artigos de forma sistematica, entende-se a possibilidade de
também no processo coletivo, o qual tem especial previsao de tutela antecipada no art.
84, 83° do CDC, de a tutela antecipatoria inibitoria coletiva ser possivel fundada no
abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu, previsto no inciso
Il do art. 273 do CPC.

Os requisitos da tutela antecipada, como nas tradicionais tutelas de urgéncia,
refletem o periculum in mora e a verossimilhanga. Desse modo consistem na
demonstracdo da relevancia do fundamento e do justo receio de ineficacia do

% GRECO, Leonardo. Estudos de Direito Processual- Colecéo José do Patrocinio- v. 1. Ed. Faculdade de
Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, 2005, p. 353.

% Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da
alegacéo e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacgao; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatério do réu.

> Art. 461, § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de inefic4cia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o
réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
8 Art. 84, § 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 apés justificacdo prévia, citado o réu.
% NERY JR., Nelson. Atualidades sobre o processo civil. S&o Paulo, Ed. RT, 1995, p.77.

% ARENHART, Sérgio Cruz. Temas Atuais de Direito Processual Civil — v. 6 — Perfis da Tutela
Inibitéria Coletiva. Sdo Paulo. Ed. RT, 2003, p. 296 e 297.
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provimento final. No caso da tutela inibitdria, entdo, os requisitos da tutela antecipada
podem ser traduzidos na probabilidade da ilicitude e no justificado receio de que o
ilicito seja praticado no curso do processo de conhecimento. E um juizo de
probabilidade, feito com base na mera aparéncia do direito (com cogni¢do sumaria) e no
perigo de lesdo que a demora do provimento final possa causar.

O provimento antecipado pode ser concedido em qualquer momento da demanda
que se mostre necessario, podendo inclusive se revelar necessario antes do réu ser citado
ou até mesmo depois da prolacdo da sentenca. A tutela antecipada pode ser concedida
quando ao tempo do provimento final este puder se mostrar ineficaz, ou quando a
ciéncia do réu da propositura da acdo possa leva-lo a praticar atos capazes de gerar
também a inutilidade do provimento final.

No caso da concessdo de tutela antecipada antes do réu ser citado no processo,
conhecida como concess&o liminar inaudita altera parte, Sérgio Cruz Arenhart®, assim
como Luiz Guilherme Marinoni, defendem que ndo ha violacéo do contraditorio, mas ha
uma ocorréncia diferida deste, em raz&o de ser a unica forma de se tutelar efetivamente
o direito do autor, e garantindo também o principio de acesso a Justica, o qual tem
protecdo constitucional pelo art. 5%, XXXV.

Essa previsdo de uma concessao inaudita altera parte é expressa tanto no art.
461, 83° do CPC como no art. 84, 83° do CDC, quando ambos dizem quase com as
mesmas palavras que “é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificagdo prévia, citado o réu”.

E importante ressaltar que essa antecipagdo de tutela dada liminarmente antes
mesmo de haver a citacdo do réu pode acabar por satisfazer integralmente a pretensdo
do autor. Por essa razdo, somente tendo em vista 0 caso concreto é que se torna possivel
legitimar ou ndo essa concessdo, analisando caso a caso o conflito das garantias
fundamentais do contraditorio (art. 5°, LV, CRFB/88) e do acesso a Justica (art. 5°,
XXXV, CRFB/88).

Alias, na concessdo de uma tutela antecipada deve-se sempre ter em mente o
principio da proporcionalidade. Ou seja, € preciso ponderar no caso concreto todos os
valores e bens juridicos em litigio, devendo ser privilegiado o interesse mais caro ao
ordenamento juridico. Desse modo, a tutela antecipada ndo deve ser concedida
liminarmente se o prejuizo causado ao requerido seja imensamente maior do que o
imposto ao demandante.

8 ARENHART, Sérgio Cruz. Temas Atuais de Direito Processual Civil — v. 6 — Perfis da Tutela
Inibitéria Coletiva. Sdo Paulo. Ed. RT, 2003, p. 306.
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No conflito de bens juridicos também se deve observar os principios da justa
medida e da manutencdo do nucleo essencial. Através deles busca-se impor o menor
gravame possivel ao bem que ndo prevaleceu, sacrificando apenas o suficiente dele para
salvaguardar o bem juridico de maior importancia no caso concreto, tendo em mente
também a ndo eliminacao de nenhum direito fundamental.

Quando é necessario um provimento antecipado imediato, o Judiciario devera
ser guiado a decidir em favor do que pareca mais verossimil, mais provavel, ao
magistrado. No entanto, em alguns casos, mesmo que improvavel, uma situacdo podera
merecer a tutela antecipada. E 0 caso em que ha conflito entre um direito fundamental e
um direito disponivel. Mesmo que improvavel de ser prejudicado, o direito fundamental
deve ser tutelado, visto que improvavel ndo é impossivel. A mera possibilidade de
prejudicar um direito fundamental ja é suficiente para tuteld-lo tendo em vista um
conflito com um bem patrimonial, por exemplo.

Outra questdo que merece atencdo é a do art. 273, §2°°2 do CPC, o qual contém
uma disposicdo obstativa a concessdo de tutela antecipada no caso de perigo de
irreversibilidade. Essa disposicdo serd, no entanto, mitigada quando houver no caso
concreto o perigo de irreversibilidade reciproca. O fato de poder oferecer
irreversibilidade para ambas as partes tanto a concessdo da medida antecipatoria como a
sua denegacdo possibilita, nesses casos, a analise sobre a concessdo ou ndo da tutela
antecipada, deixando a irreversibilidade de ser um obstaculo a esse juizo.

Sérgio Cruz Arenhart defende também a possibilidade de em casos extremos ser
concedido um provimento antecipado na tutela inibitéria antes mesmo de haver uma
acdo inibitéria. Ou seja, mesmo antes de completamente elaborada a peti¢do inicial seria
possivel pedir uma tutela urgente imediata, com base em informa¢des minimamente
necessarias para a obtencéo da liminar pretendida.

A medida liminar antecipatdria na tutela inibitdria possui ampla fungibilidade, o
que permite a sua aderéncia a realidade do direito material. E fundamental que a tutela
antecipada interaja com a realidade concreta, pois desse modo é que podera haver uma
protecdo judicial mais efetiva.

Desse modo, verifica-se que a tutela antecipada exige requerimento da parte para
ser concedida, conforme o disposto no caput do art. 273 do CPC, mas o magistrado
pode conferir outra providéncia que seja mais adequada para a funcéo protetiva do caso
concreto em dado momento. A tutela antecipatdria pode inclusive sofrer alteracfes de
seu conteudo, sendo ampliada ou minimizada, de acordo com cada momento especifico
em que a protecéo visa atuar.

62 Art. 273, § 2° N&o se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.
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O juiz, dentro do limite entre o extremo estabelecido pelo direito material e o
fim da tutela juridica pretendida pelo autor, podera determinar livremente o necessario
para a protecdo da pretensdo. Com isso, 0 juiz pode dar menos do que o requerido,
porém ndo pode ir além do pedido de protecdo formulado frente a determinada situacao
concreta. Dai, 0 juiz poderd conceder uma tutela inibitoria positiva, mesmo que o
requerente tenha pedido uma medida inibitoria negativa, desde que seja a mais
adequada para lidar com a situacdo de perigo narrada pelo postulante.

O magistrado, ao escolher a providéncia a ser tomada no provimento
antecipatdrio, devera atentar também para a medida que menos prejudique o demandado
em sua liberdade de acéo, interferindo na esfera do direito da outra parte da menor
maneira possivel.

Com isso, a linha guia do magistrado ao conceder uma tutela antecipada
inibitdria, ou ao altera-la posteriormente (art. 273, §4° do CPC®?), deve ser a efetividade
da protecéo juridica e o principio da menor interferéncia.

Cabe ainda a observacdo da fungibilidade da medida antecipatéria com a medida
cautelar. Como dito anteriormente, a medida cautelar ndo é a mais adequada em sede de
tutela inibitoria, todavia, alguns casos concretos poderdo demonstrar a possibilidade de
uma atuacao cautelar para a protecdo do bem juridico. Nesses casos, diante de pedido de
tutela antecipada, ou mesmo de oficio, o juiz podera conceder a tutela cautelar.

A possibilidade de o juiz outorgar a medida cautelar decorre primeiramente do
poder geral de cautela concedido aos magistrados no art. 797 do CPC®. Posteriormente,
como forma de explicitar essa viabilidade de concessdo de uma cautelar de oficio, o art.
273, §7° do CPC® foi inserido em 2002 no ordenamento juridico nacional.

Concedidos os provimentos antecipados, os quais sdo decisdes interlocutorias, e
ndo, sentencas (provimentos finais), decorre o pensamento de como executar a tutela
antecipada, para que de fato o provimento seja cumprido pelo demandado. As decisbes
que concedem tutela inibitdria tém natureza eminentemente mandamental ou executiva
latu sensu, ndo se enquadrando no sistema de execugdes do CPC, o qual tem como base
0s provimentos de cunho condenatério.

%3 Art. 273, § 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

% Art. 797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o juiz medidas
cautelares sem a audiéncia das partes.

% Art. 273, § 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado.
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Com isso, a tutela antecipada, a qual possui a necessidade de rapidez
caracteristica das tutelas de urgéncia, € inclusive incompativel com a obrigatoriedade de
um processo de execucdo, havendo, por isso, o estabelecimento de mecanismos de
atuacao (de “execuc¢do’) no proprio provimento.

A partir do disposto no art. 273, §3° do CPC®®, com a remisséo ao art. 461 §§4° e
5° também do referido C6digo®’, vislumbra-se a possibilidade de o juiz, no caso
concreto, ordenar a tutela antecipada sob pena de multa ou determinar uma outra
medida executiva, nos moldes daquelas exemplificativas do §5°°. Entfio, a tutela
inibitéria antecipada ndo demanda processo de execucdo, seja ele provisorio ou
definitivo, havendo a sua efetivacdo nos termos do proprio provimento ou por
determinacdo complementar do magistrado.

No entendimento de Eduardo Cambi, a aproximacéo da cognicao a execucdo fez
ruir a estrutura da classificacdo trindria das sentencas, que destitui o juiz do poder de
efetivar a decisdo, impossibilitando a efetiva tutela jurisdicional, sobretudo quando se
pretende evitar a lesdo a bens juridicos ndo-patrimoniais, 0s quais para serem
efetivamente protegidos, ndo poderiam ser sempre convertidos em perdas e danos.

Principalmente em relacéo a tutela inibitéria ndo ha como pensar em satisfazé-la
(impedindo um fazer) através de uma acdo de execuc¢do de sentenca que condenou a um
ndo-fazer, pois quem teme a violacdo de um direito ndo tem direito a prestacdo, mas sim
uma tutela capaz de impedir qualquer um de praticar ato contrario a situacéo juridica
que Ihe diz respeito. Existe um direito cujo conteddo se realiza independentemente de
uma prestacéo e fora do &mbito de uma relacéo juridica.

Repara-se que aqui a tutela jurisdicional para ser efetivamente concretizada
precisa de atos executivos que nada tem a ver com algo que precisa ser feito pelo
demandado. As demandas inibitérias ambientais, por exemplo, em razdo da natureza
impeditiva de um ilicito normalmente exigem um provimento jurisdicional que

% Art. 273, § 3° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as
normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A.

7 Art. 461, § 4° O juiz podera, na hipé6tese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao
réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencédo do resultado pratico equivalente, podera o juiz,
de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessérias, tais como a imposi¢do de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisi¢éo de forca policial.

% MARINONI, Luiz Guilherme e Sérgio Cruz Arenhart. Curso de Processo Civil. V. 2. Processo de
Conhecimento. Séo Paulo, 72 ed., 42 tiragem, RT, 2008, p. 230.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista Panoptica, ano 1, niimero 6,
p. 31.
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determine um fazer ou um ndo fazer com certa urgéncia, para que de fato impeca a
conduta e seja eficaz.

O art. 287 do CPC, com a sua mais recente redacéo’’, reafirmou as técnicas
processuais ja trazidas pelo art. 461 do CPC, evidenciando a importancia das técnicas
processuais que ja estavam no art. 461. Todavia, essa nova redacdo foi de grande
relevancia tedrica, pois quebrou a idéia de que existem somente trés sentencas;
possibilitou claramente a atividade cognitiva e executiva em uma Unica acao; ressaltou
que a tutela cautelar ndo é o meio de prestacdo da tutela preventiva; e admitiu a
utilizacdo de multa para compelir um comportamento a ser prestado por terceiro. "

Nas licBes de Araken de Assis’, 0 art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal
dispde que a lei ndo excluira de apreciagdo “ameaca de direito”, frisando a possibilidade
da tutela inibitoria. No ambito infraconstitucional a legislacdo aponta no mesmo rumo
com o art. 287 do CPC, o qual prevé a formulacdo do pedido para impor ao réu “a
abstenc@o da pratica de algum ato” ou a “tutelar alguma atividade”. O art. 84 do CDC
consagra a “tutela especifica da obrigacdo”, a qual podera consistir em um
“impedimento de atividade nociva” (§4°).

O ordenamento juridico nacional, com isso, outorga tutela especifica aos deveres
negativos de uma medida antecipatéria fundada no art. 461 do CPC, ou do 8§3° do art. 84
do CDC; e na suposicdo de que o obrigado ndo tenha praticado ofensa ao dever de
abstencdo, ou quando se trata de facere de consumacdo duradoura, ou para fazé-la
cessar, evitando a repeticdo. O meio executorio principal nessas hipéteses é a coercédo
patrimonial prevista no art. 461, §§4° e 5° do CPC, bem como no art. 84, §4° do CDC. "

O §4° do art. 461" permite ao juiz tanto na tutela antecipatéria (decisdo
interlocut6ria) como na sentenca impor multa diéria ao réu, fixando ao mesmo prazo
razoavel para o cumprimento do preceito. Desse modo, ndo é mais preciso pedir o meio
executivo em nova acdo, como antes ocorria quando o demandado ndo cumpria a
sentenca.

" RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Ed. RT, Sdo Paulo, 2008, p. 188/189.

™ Art. 287. Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencdo da pratica de algum ato, tolerar alguma
atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera requerer comina¢do de pena pecuniaria para o caso de
descumprimento da sentenca ou da decisdo antecipatoria de tutela (arts. 461, § 4°, e 461-A).

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 4% ed.: RT, 2006, p. 90.

" ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execucdo. Sao Paulo. Ed. RT, 82 ed., 2002, p. 522.

™ ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execucdo. Sao Paulo. Ed. RT, 82 ed., 2002, p. 522.

> § 4° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagdo, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.
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J& 0 85°do art. 461 ° permite ao autor a solicitacdo que a sentenca utilize o0 meio
executivo necessario e idéneo ao caso concreto, resultando em uma sentenca que
dispensa a propositura de outra acdo (agdo de execucdo) para a concretizacdo da tutela
do direito material. Cabe ressaltar que tal poder de escolher o meio necessario nédo
significa arbitrariedade, podendo ser controlado pelas partes a luz do principio da

proporcionalidade. ’

Através desse dispositivo, a efetivacdo dos titulos executivos judiciais no ambito
da tutela inibitéria e na de remocdo do ilicito é feita na mesma relagdo processual onde
o titulo judicial foi formado. Com isso, em uma s6 demanda realiza-se a tutela cognitiva
e a tutela executiva, ndo necessitando da abertura de um processo autdbnomo para a
execucdo. Esse fenémeno processual é conhecido como processo sincrético.

Segundo o entendimento de Leonardo Greco, as disposi¢des contidas no art. 461
do CPC possibilitam ao juiz impor as medidas coativas dos §84° e 5°, do mesmo artigo,
liminarmente, em uma decisdo interlocutoria; em sentenca do processo de
conhecimento; em execucao de titulo extrajudicial (ex.: compromisso de ajustamento de
conduta) ou no cumprimento de sentenca condenatoria, sendo que nos trés altimos casos
o devedor devera ser intimado ou citado da obrigacdo de ndo praticar o ato, sob pena
dos meios coercitivos determinados pelo magistrado. °

Para Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®® a maior importancia do
art. 461 esta no fato de que, a partir dele, ao processo civil foi possivel viabilizar a
obtencdo de toda e qualquer tutela jurisdicional do direito que exija a mera imposicédo de
néo fazer ou de fazer, ou a determinacdo de qualquer meio executivo capaz de assegurar
0 néo fazer ou fazer, ou ainda que requeira meio executivo suficiente para remover ou
eliminar os efeitos concretos daquilo que ndo deveria ter sido feito pelo réu.

Como j& mencionado, o art. 461 do CPC est4 na mesma linha do art. 84 do CDC,
0 que leva a uma série de consideracGes sobre a natureza da sentenca na tutela inibitéria.
Kazuo Watanabe® considera que o provimento dado pelo juiz na tutela das obrigacdes
de fazer e ndo-fazer ndo se restringe a concepcao condenatoria. Ele defende que o
provimento do magistrado nessas hipOteses abrange também a expedicdo de

76 § 5° para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado prético equivalente, podera o juiz,
de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a imposicdo de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisi¢éo de forca policial.

" CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista Panoptica, ano 1, nimero 6, p.
32.

® RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Ed. RT, Sdo Paulo, 2008, p. 192/193.

" GRECO, Leonardo. Estudos de Direito Processual - Colec&o José do Patrocinio- v. 1. Ed. Faculdade
de Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, 2005, p. 354/355.

8 MARINONI, Luiz Guilherme e Sérgio Cruz Arenhart. Execug&o. So Paulo, 22 ed., RT, 2008, p.48.

81 WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (Comentado pelos autores do
Anteprojeto), Rio de Janeiro, Ed. Forense Universitaria, 1991, p. 503-504.
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mandamentos ou ordens. Ou seja, tem natureza mandamental além de condenatéria.
Ademais, caso haja desobediéncia do ordenado, o referido autor defende a interpretagéo
da violagdo como verdadeiro crime de desobediéncia, como ato que afronta a Justica. A
violacdo praticada pelo réu iria além da afronta a parte contréria.

Leonardo Greco defende que a sentenca inibitoria sempre tera eficacia
condenatoria negativa, mas ressalta que a lei limita o pedido nessas acdes a uma
prestacdo positiva ou negativa do autor, e ndo especificamente a providéncia ou 0 meio
executivo escolhido para a sua efetivacdo, o que pode variar com as necessidades do
caso concreto®, inclusive, pode variar de acordo no tempo em um mesmo caso
concreto. Com isso, 0 magistrado n&o fica adstrito a um meio de satisfazer a obrigagéo,
n&o significando, no entanto, que o juiz ndo fica adstrito ao pedido do autor.

Merece atencdo ainda o fato de que a maioria das obrigacGes de ndo fazer
consistem em uma prestacdo infungivel. Com isso, os meios do 8§5° do art. 461 do CPC
possuem carater de coacdo indireta do réu, o que leva a uma atencao especial ao limite
imposto pela estrita legalidade. Dai, se o réu descumprir a ordem, lhe ser4 imposta
multa periddica até o momento da cessacdo da violacdo, ou até que se torne impossivel
essa cessacdo da violacdo, visto que perderia o sentido da multa j& que em nada
adiantaria, ou ainda até que o autor desista da abstencdo e se contente com algo
equivalente ou com as perdas e danos.

4. A tutela inibitoria coletiva do meio ambiente

O meio ambiente esta inserido nos chamados Direitos de terceira geracdo, 0s
quais por definicdo sdo aqueles que assistem a todo o género humano de modo
subjetivamente indeterminado. Essa nomenclatura surgiu como uma forma de separar
temporalmente o reconhecimento de determinados direitos. Os Direitos de primeira
geracgdo sdo os direitos civis e politicos, que compreendem as liberdades cléassicas, com
grande base no principio da liberdade. Ja os Direitos de segunda geracdo séo os direitos
sociais, econdémicos e culturais, 0s quais acentuaram o principio da igualdade.

O direito a um meio ambiente de qualidade, como os demais Direitos de terceira
geracdo, materializa poderes cuja titularidade é coletiva, atribuida genericamente a
todos, sendo impossivel a divisdo, a determinacdo de qual parcela caberia a cada um.
Esses direitos buscaram seu fundamento no principio da solidariedade universal.

82 GRECO, Leonardo. Estudos de Direito Processual- Colecdo José do Patrocinio- v. 1. Ed. Faculdade de
Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, 2005, p. 355.

8 GRECO, Leonardo. Estudos de Direito Processual- Colegé&o José do Patrocinio- v. 1. Ed. Faculdade de
Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, 2005, p. 534/535.
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O conceito de meio ambiente foi primeiramente tratado no artigo 3°, inciso 1, da
Lei n®6.938/1981, que é a norma legal que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente
(PNMA). Esse conceito é anterior a Constituicdo da Republica de 1988, no entanto
ainda esta em vigor. In verbis: “Art. 3° Para fins previstos nesta lei, entende-se por: | —
meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interaces de ordem fisica,

quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas; (...)”. 84

Dessa leitura conclui-se que o conceito legal de meio ambiente é confuso,
procurou se centrar na técnica e ndo na politica, sendo por isso objeto de muitas criticas
pela doutrina que defendia um conceito mais politico e claro do meio ambiente. Essa
definicdo ndo abrange o aspecto humano do meio ambiente, centra-se apenas em
questdes biologicas.

Entretanto, pelo intuito de estabelecer uma politica nacional, € um texto aplicado
no geral, e subsidiariamente a normas especificas sobre o assunto, e ndo foi revogado
pela Constituicdo da Republica, mas esta trouxe toda uma inovacdo na conceituacdo de
meio ambiente.

A doutrina brasileira ao longo de anos vem elaborando um conceito bem claro
de meio ambiente, no entanto, a definigdo dada pela Constituicdo de 88 ndo reproduziu
exatamente isso, porém tornou politico o conceito de meio ambiente e o inseriu dentro
dos direitos fundamentais, o que foi um importante avanco.

Dispde o artigo 225 da Magna Carta que “todos tem direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade
de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e para as futuras geragdes.”

E importante ressaltar que “bem de uso comum do povo” ndo significa ser o bem
publico. O meio ambiente ndo é um bem publico, mas pode vir a se tornar um. Os bens
publicos pertencem a administracdo publica, mas muitos trechos de florestas estdo
localizados em propriedade particular, sendo nesses casos entdo um bem particular.

O meio ambiente sera considerado um bem publico apenas se a Constituicdo,
uma lei ou uma resolucéo defini-lo como tal, e desse modo, este passara a ser dotado do
titulo de bem pablico, sendo transformado em areas especialmente protegidas ou em
areas de protecdo ambiental.

No entanto, o0 meio ambiente é de fato um bem de relevante interesse publico,
sendo por isso permitida a intervencdo do Estado na propriedade privada. Alem disso, 0
meio ambiente estd contido dentro dos chamados direitos transindividuais ou

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro. Ed. LGmen Jiris, 92 ed., 2006, p. 59/60.
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metaindividuais difusos, o que resulta primeiramente no fato de pertencer a
coletividade, e a0 mesmo tempo a ninguém, ja que nenhuma pessoa € o seu titular de
maneira individual.

Os seus titulares sdo considerados indeterminados e indeterminaveis, visto que
as pessoas sdo interligadas por uma relacdo fatica e ndo juridica. O meio ambiente
também € considerado um direito indivisivel, pois esta diante da impossibilidade de ser
estabelecida a parcela de direito pertencente a cada um tem.

Conclui-se entdo, que de acordo com a Constituicdo, 0 meio ambiente € um bem
de relevante interesse publico, e um direito transindividual difuso de suma importéancia,
tendo em vista a necessidade de um ambiente ecologicamente equilibrado e de
qualidade para toda a coletividade tanto contemporanea e quanto futura.

O conceito infraconstitucional acabou indo para segundo plano com a definicéo
feita pelo constituinte. Com um conceito mais politico, a definicdo de meio ambiente
constante no artigo 225 da CRFB/88 deve sempre prevalecer quando conflitar com
qualquer outra definicdo, garantindo a condicdo de direito fundamental que lhe foi
atribuida, e foi também mais feliz ao unir conceitos técnicos e sociais. *

A Constituicdo criou duas disposi¢des distintas ao fazer a sua conceituacdo do
meio ambiente, sendo a primeira o dever de ndo degrada-lo, e a segunda a de promover
a recuperacdo das areas degradadas, objetivando desse modo que o meio ambiente seja
equilibrado e de qualidade. %

O constituinte de 1988 tanto quis atribuir um papel preponderante ao meio
ambiente no ordenamento juridico nacional, que ele aparece desde os principios
constitucionais do artigo 1°%”, quando fala em dignidade humana, visto que ndo ha como
0 ser humano viver com dignidade sem um meio ambiente equilibrado, de qualidade e
conservado, como no artigo 231, em seu §1°®%, quando fala da qualidade e preservagdo
ambiental nas terras indigenas.

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro. Ed. LGmen Jiris, 92 ed., 20086, p. 255.
8 |dem, p. 60.

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

8 Art. 231, § 1° - So terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagao dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradicdes.
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A elevacdo do meio ambiente ao patamar de um direito fundamental esta
refletida também nos instrumentos processuais e administrativos previstos na
Constituicdo da Republica como verdadeiros mecanismos garantidores.

Os instrumentos processuais fundamentais sdo: a agdo popular, prevista no artigo
5°, inciso LXXI11®° da Carta Constitucional de 1988; e a acdo civil publica, disposta
também no texto constitucional de 88 no artigo 129%.

Cabe ressaltar que o constituinte originario, ao tratar desses instrumentos
processuais, previu um rol inovadoramente extensivo de legitimados a propor essas
acoes. O cidadédo brasileiro, as associa¢bes de cidaddos preocupadas com as questoes
ambientais e também o Ministério Publico.

No ambito administrativo, a Constituicdo Federal estabeleceu os Direitos de
peticdo e de representacdo aos poderes publicos como mecanismos de protecdo ao
direito fundamental a um meio ambiente equilibrado.

Para reforcar a importancia dada pela Constituicdo ao meio ambiente, na ordem
econdmica constitucional foi reconhecido ao lado do direito ao desenvolvimento o
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ou seja, apesar de néo
expressamente, a Carta Constitucional de 88 estabeleceu o desenvolvimento sustentavel.

Em relacdo ao conceito de meio ambiente, de acordo com o renomado
doutrinador Paulo de Bessa Antunes, o conceito de direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado deve ser compreendido como o direito a desfrutar os
beneficios de um meio ambiente saudavel. **

Nessa esteira, Marcelo Abelha Rodrigues vé no art. 225 da Constituigdo Federal
como o objeto da tutela 0 meio ambiente equilibrado, o qual é um bem juridico
imaterial, indivisivel pela sua prdpria natureza e inalienavel. O referido autor entende
que o conceito de meio ambiente consiste no produto da combinacdo de diversos
fendmenos e reacdes quimicas, fisicas e bioldgicas que sdo provocados por diversos
fatores e componentes presentes no planeta. %

8 Art. 5°, LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
% Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Pdblico:

()

I11 - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro. Ed. Limen Jdris, 92 ed., 2006, p. 65.
% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Ed. RT, S&o Paulo, 2008, p. 35.
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Esses elementos sdo tutelados pela Magna Carta quando exercem a funcéo
ambiental ou funcdo ecoldgica. Desse modo, € preciso verificar a correspondéncia entre
esses elementos e a sua necessariedade ao abrigo e a conservacdo de todas as formas de
vida, e n3o a consideracdo individualmente desses componentes de forma isolada. 3

Desse modo, como o equilibrio ecoldgico é a combinacdo quimica, fisica e
bioldgica de fatores bioticos (fauna, flora) e fatores abidticos (ar, 4gua, terra, etc.), o
objeto de protecdo do direito ambiental em favor de um meio ambiente equilibrado
abrangera tanto os fatores bidticos como abidticos, os quais interagem na fungédo
ecoldgica de um meio ambiente equilibrado, consistindo em bens naturalmente
indivisiveis. **

A Constituicdo Federal deve ser compreendida entendendo o meio ambiente
como elemento fundamental sobre o qual se desenvolve a vida. E 0 meio ambiente visto
sob uma perspectiva humana, que deve ser conservado mesmo no processo de
desenvolvimento econdmico e social.

A questdo da tutela inibitoria do meio ambiente é de suma importancia visto que
se é verdade que cresce em importancia, nos ultimos tempos, a reparagdo especifica do
dano ecoldgico, e que é necessaria a responsabilizacdo, ainda que pelo equivalente,
daquele que agride o meio ambiente, o certo € que ndo se pode admitir, no campo do
direito ambiental, a troca da tutela especifica e preventiva do bem tutelado pela tutela
ressarcitoria, sob pena de admitir-se implicitamente, uma ldgica perversa, que
justificaria o cinico ‘poluo, mas pago’ ®,

O ser humano tem a tendéncia a ndo se enquadrar como parte de um todo, mas
como um ser periférico ao mundo observado sob a perspectiva ambiental. Enquanto ndo
se vislumbrava a importancia das interagBes entre as atividades humanas e 0 meio
ambiente, o homem viveu, se desenvolveu em alta velocidade, e tudo isso sem
aparentemente provocar qualquer reacdo ao ambiente.

No entanto, nas Ultimas décadas os estudos na area ambiental progrediram, ao
mesmo passo em que as consequéncias das atividades humanas no meio ambiente
tomaram destaque. O homem sofreu um choque de realidade e de consciéncia, e
comegou entdo em muitos paises o aprofundamento do estudo das interagdes entre o ser
humano e a natureza. *°

% |dem, p. 33-35.

% |dem, p. 198.

% Ver Luiz Guilherme Marinoni, Tutela Inibitéria, cit. p. 94.

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro. Ed. Limen Jaris, 92 ed., 2006, p. 325.
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Em vérias nacgOes, principalmente naquelas localizadas no hemisfério norte,
foram percebidas ndo apenas diversas politicas e planos de investimento em estudos,
melhorias, reparacdo e conservacdo do meio ambiente, como também verdadeiras
condutas concretas de preservacdo do meio ambiente.

O fator consciéncia da realidade sistematica entre o ser humano e o meio
ambiente foi um grande impulsionador dessa mudanca, mas ndo foi o Unico. Conforme
a evolucdo da ciéncia verificou-se que a conservacdo e a preservacdo de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado também poderiam significar um novo mercado,
valorado em trilhes de dolares, com todo o potencial da biodiversidade.

Todavia, essa conscientizacdo ndo é plena e infelizmente caminha a passos
lentos. Mesmo com os grandes avancos, quando a questdo ambiental resulta em algum
prejuizo econdmico para o0 pais como um todo, as restricGes antes consideradas no
ambito das empresas privadas sdo esquecidas. Um reflexo claro desse comportamento é
a grande dificuldade em agregar as maiores nagdes poluidoras em um tratado
internacional que vise estipular metas significativas de diminuicdo do impacto
ambiental produzido por cada pais.

A concepgdo da existéncia humana sem o consumo de recursos naturais é
impossivel e essa é a problematica do desenvolvimento contemporaneo. O
preservacionismo é uma atitude que congela a pratica e ndo se encaixa na necessidade
de desenvolvimento econdmico e social de nenhum pais. Mas, 0 conservacionismo &
essencial para a continuidade do ser humano, que ao contrario do aparente, ndo esta a
parte do sistema ambiental.

Contudo, o0 meio ambiente intacto de maneira absoluta ndo é a presente proposta.
Para 0 mundo a conservacdo € imprescindivel, e a preservacdo em algum grau também é
essencial para ndo haver também o desaparecimento de potenciais importancias tanto
bioldgicas como financeiras. Como a muito se prescreve na filosofia aristotélica, o
equilibrio, o meio termo é sempre a melhor opcéo.

O objetivo ndo ¢é impedir o desenvolvimento econdmico e social, mas que este
aconteca de maneira sustentavel e consciente. O meio ambiente tem que ser encarado na
economia e pela sociedade como uma fonte de lucros, mas as vezes também como um
entrave necessario. Como acontece, por exemplo, quando ha dificuldades de transporte,
de recursos, de méo de obra qualificada, fatores estes que encarecem uma atividade e,
no entanto, sdo vistos como naturais, como parte do negécio. E dessa mesma maneira
que a conservacao ambiental deve ser vista, de uma forma que seja de fato consciente.

O papel do processo civil em oferecer uma tutela efetiva para o meio ambiente é
de suma importancia, sendo verdadeira questdo de justica ambiental. Para a efetiva
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protecdo do direito a um meio ambiente equilibrado é preciso mecanismos capazes de
ofertar a tutela especifica no menor tempo possivel e apenas subsidiariamente, ofertar a
tutela reparatdria em natura, e ainda mais subsidiariamente, a tutela reparatéria em
pectnia. ¥’

E de grande importancia a observacio de que a tutela ressarcitoria nas questoes
ambientais ndo corresponde a aceitacdo da poluicdo, mas busca € evitar que o dano
ambiental sofrido fique sem nenhuma reparacdo devida. Mas, a Unica forma de
verdadeiramente impedir que haja degradacdo ambiental é pela via da tutela inibitoria
coletiva do meio ambiente.

Em respeito a tutela especifica e para a prevengdo contra 0os perigos ambientais
do potencial ndo cumprimento do dever juridico é que a tutela inibitoria tem um papel
eminentemente preventivo, de acordo com o raciocinio que a tutela jurisdicional deve
ser revelada e efetivada antes do fazer (do qual deveria se abster) ou antes da abstencéo
que deveria ter sido praticada. *®

A tutela inibitdria, prevista no art. 461 do CPC, bem como no art. 84 do CDC,
mesmo depois do descumprimento do dever juridico positivo ou negativo de agir ainda
tem valia, pois através dela é possivel que apos o ilicito ainda ndo tenha ocorrido dano,
sendo adequada essa via processual para a remocdo da antijuridicidade ambiental,
preservando a sua natureza preventiva na reiteracdo da ilicitude e na causa de dano
ambiental. Ademais, nesse caso ndo havera tutela reparatoria, mas sim preventiva, visto
que ainda ndo ocorrera nenhuma degradacdo, obtendo-se, desse modo, a tutela
especifica do direito ambiental.

Caso a tutela especifica ja ndo seja mais efetiva na tutela do meio ambiente, em
razdo da ocorréncia de dano ambiental, revela-se primeiramente mais eficaz recorrer a
tutela reparatoria especifica. Ou seja, tendo em vista 0 melhor interesse na tutela do
meio ambiente, caso ja tenha ocorrido o ilicito, gerando danos ambientais, faze-se
necessario a utilizacdo da tutela reparatoria especifica, para que a circunstancia
ambiental se aproxime o maximo possivel da situacdo em que estaria caso o ilicito
tivesse sido evitado.

Outra relevante contribuicdo do privilégio da reparacdo in natura sobre a
reparacao pecuniaria € o carater pedagogico. A ordem de um provimento em uma tutela
reparatéria especifica cumpre muito mais o papel pedagdgico de demonstrar a
importancia de se proteger o meio ambiente equilibrado, do que a simples conversdo em
pecunia.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Ed. RT, Sdo Paulo, 2008, p. 60.
% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Ed. RT, Sdo Paulo, 2008, p. 60-61.
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Como supra abordado, a tutela reparatoria genérica (em pecunia) deve ser a
ultima opcéo na linha de protecdo do direito ao meio ambiente, tendo em vista o carater
extrapatrimonial do direito e a busca por tutela-lo da maneira mais efetiva possivel.

Quando a antijuridicidade ambiental gera efeitos tanto patrimoniais como
extrapatrimoniais, Marcelo Abelha Rodrigues defende que a melhor solucdo é que as
demandas de reparacdo especifica e de reparacdo generica sejam feitas separadamente, e
ndo cumulando pedidos, para a melhor analise das questdes, de acordo com o objetivo
de cada uma. No entanto, essas demandas, conforme o disposto no art. 103 do CPC®,
serdo reunidas por conexo. ‘%

5. Conclusédo

Através desse trabalho buscou-se demonstrar que a tutela inibitoria é o
instrumento processual adequado para a protecdo dos diretos indisponiveis, néo-
patrimoniais e metaindividuais contemporaneamente percebidos e exigidos pela
sociedade, os quais ndo sao satisfeitos com simples compensacgdo pecunidria caso sejam
violados.

A tutela inibitéria foi pensada a partir dessa necessidade de efetiva tutela dos
novos direitos, criando mecanismos processuais que 0s garantam e tutelem em caso de
ameaca ou perigo de violagdo, permitindo que o Estado impeca a ocorréncia do ilicito,
independentemente da verificacdo de dano, pois a violacdo ao direito ja fere a sua
efetiva tutela, a qual ndo € passivel de satisfacdo a partir da tutela ressarcitoria.

Com a essa percepcdo contemporanea da necessidade de se proteger os direitos
coletivos, o direito a um meio ambiente de qualidade saltou aos olhos do mundo como
um todo. A conscientizacdo de que, principalmente as acbes do homem interferem no
meio ambiente em escala global despertou o interesse de todas as nacdes, havendo
verdadeiro movimento mundial para estudar e minimizar as relacdes de causa e efeito
do homem com a natureza.

Cada vez mais 0 mundo é afetado pelas mudancas climaticas causadas pelo
préprio homem em sua jornada ao desenvolvimento, sendo algumas recém percebidas,
mas outras de muito longe j& se sabia que causariam efeitos drasticos. Contudo, a
sistematica liberal da maioria dos ordenamentos juridicos mundiais ndo via 0 meio
ambiente como um direito da coletividade e muito menos possuia mecanismos para
assegurar um meio ambiente equilibrado e minimamente preservado.

% Art. 103. Reputam-se conexas duas ou mais acdes, quando Ihes for comum o objeto ou a causa de
pedir.
100 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Ed. RT, Sdo Paulo, 2008, p. 63.
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A partir dessa necessidade latente de tutela, o Direito precisou desenvolver
maneiras de tutelar o meio ambiente, tendo em vista que muitas acdes geram prejuizos
imediatos, impassiveis de compensagdo pecuniaria ou de imediata recuperacdo. A tutela
inibitdria, entdo, demonstra ser ndo s6 o instrumento processual adequado e eficaz na
protecdo do meio ambiente, como também o Unico mecanismo capaz de impedir que
violacdes essencialmente irreparaveis ocorram.

A grande base da tutela inibitdria encontra-se no principio constitucional do
acesso a justica, constante no art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica de 1988, o
qual prevé verdadeira garantia a toda a sociedade de que a lei ndo excluira da apreciacdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

A partir da previsdo do constituinte originario, na busca por um modelo
apropriado para o cenario nacional, doutrinadores estudaram a fundo a medida, e 0
legislador, acompanhando o anseio da sociedade por uma tutela efetiva dos seus
direitos, inseriu no CPC o art. 461, bem como inseriu no CDC o art. 84.

O CPC acompanhando a previsdo constitucional previu em seu art. 461 a
possibilidade de uma tutela inibitéria no &mbito individual, e foi acompanhado do CDC
em seu art. 84 no &mbito coletivo, resultando em um efetivo sistema de tutela preventiva
para a protecdo dos direitos contra violacdes irreparaveis.

A tutela inibitéria, como prescinde da demonstracdo de dano, consegue ser
eficaz na prevencao de ilicitos, de violacdes a bens juridicos. Ademais, pode contar com
um arsenal de medidas que garantam a tutela especifica daquele direito, evitando assim
a precipitada conversdo pecuniaria da violacdo, a qual ndo é capaz de reparar direitos
nédo-patrimoniais.

O ordenamento juridico brasileiro previu ainda a possibilidade de antecipacdo na
tutela preventiva inaudita altera parte, o que garante a efetividade da tutela nos casos
em que o tramite processual em si ja levaria a violacdo do direito por ndo conseguir
conté-la a tempo.

A previsdo de um processo que une a cognicdo e a execucao também garante a
efetividade da tutela preventiva, visto que a necessidade da instauracdo de um novo
processo para executar o decidido no provimento final demandaria um tempo
demasiado, o qual para fins de questdes inibitdrias corresponderia a ineficacia do
provimento.

Nesse ambito, a atuacdo do Poder Judiciério na garantia de uma efetividade na
protecdo dos direitos ndo apenas se mostra essencial, mas também um dever inato a um
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Estado Democrético de Direito, tendo em vista a funcdo de garantidor de direitos,
devendo agir para impedir que 0s mesmos sejam violados.

O fato de chegar para a apreciacdo do Poder Judiciario questbes de larga
repercussao politica e social faz com que surja o fenébmeno da judicializacdo, visto o
Judiciario ndo pode deixar de decidir demandas que sejam levadas a sua apreciacao.

Mas, a judicializacdo ndo € o Unico fendmeno contemporaneo que envolve o
Poder Judiciario. A postura ativista na concretizacdo de normas constitucionais
envolvendo questbes politicas resultou no ativismo politico, o qual possui grande
importancia, mas na mesma grandeza deve ser cuidadosamente analisado, tendo em
vista o principio da separacdo dos poderes e o cuidado para que questdes politicas ndo
sejam decidas por magistrados, mas por quem possui realmente legitimidade
democratica para tanto, o que de modo algum justifica o desrespeito e a ndo protecao de
direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

A dosagem na convivéncia dessas grandes questdes é um grande desafio vivido
por todos no mundo juridico, pois posicdes extremas nessa questdo acarretardo danos
profundos e inadmissiveis ao ordenamento juridico, devendo o caso concreto ser
meticulosamente analisados a luz dessas duas frentes.
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