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RESUMO

O presente trabalho englobou uma das principais areas do Direito Processual Civil
e Direito Privado - o Direito Autoral. O foco da monografia é tutela inibitéria no
ambito do direito autoral, apresentando jurisprudéncias pétrias na aplicacdo do
instituto, nesta diapasao o fator seguranca patrimonial do executante insipiente ao
expor acerca da utilizagdo e sua falta na coibicdo da veiculacdo das obras
intelectuais sem o devido pagamento conforme analise de decisfes judiciais,
concomitantemente, ao analisar o pensamento de doutrinadores a criacao,
ativismo, interpretacdo e integracdo da norma pelo juiz ao decidir mediante
lacunas juridicas, bem como da efetividade da norma juridica e do processo,
precisamente, o artigo 105 da lei 9.610/98 que traduz a possibilidade da tutela
inibitéria na coibicdo na violagdo do direito do autor. Dividida em trés capitulos,
esta monografia oferece uma visdo panoramica do Direito Processual Civil e
Direito Autoral, sobre a aplicacdo da tutela inibitoria na coibicdo e na violacao do
direito autoral em um “juizo-final” ou “juizo-provisério”, de acordo com a vida social
e, ainda, visto que a tutela ressarcitdria defendida por alguns tribunais jamais ira4
compensar o dano patrimonial e moral causado aos autores das obras
intelectuais.

Palavras-chaves: Direito Autoral, Tutela Inibitoria, Jurisprudéncia.



ABSTRACT

This work included a major area of Civil Procedural Law and Private Law - The
Copyright Law. The focus of the monograph is inhibitory tutelage under copyright,
with homelands in the application of case law institute, this pitch is a safety factor
of the sheet to expose incipient performer on the use and lack of restraint on the
broadcasting of intellectual works without proper payment as analysis of judicial
decisions, concomitantly, to analyze the thinking of scholars creation, advocacy,
interpretation and integration of standard by the judge to decide by legal
loopholes, as well as the effectiveness of the legal process and, specifically,
Article 105 of Law 9610 / 98 which reflects the possibility of guardianship in the
inhibitory restraint in violation of copyright. Divided into three chapters, this
monograph provides an overview of the Civil Procedural Law and Copyright Law,
on the application of the inhibitory restraint protection and infringement of
copyright in a "trial-end" or "mind-duty," according to social life and also to repay
guardianship as advocated by some courts will ever compensate for the damage
caused to property and moral authors of intellectual works.

Keywords: Copyright, Inibitory Tutelage, Jurisprudence.
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INTRODUCAO

Esta monografia tem como tema o Direito Processual Civil, com foco
no Direito Autoral e nas dificuldades enfrentadas por este ramo do Direito na sua
coibicdo. A matéria aborda as violacbes do Direito Autoral, que sdo explorados
inescrupulosamente e merecem uma reparacao inibitéria. Os Tribunais, ainda, se
mostram timidos quando se trata da defesa destes direitos, o que prejudica a
efetividade da prestacdo jurisdicional. Alguns magistrados ainda se apegam a
doutrina tradicional, entendendo que a violacdo dos direitos de autor deve ser
ressarcida patrimonialmente, com a apuracdo de danos puramente materiais, de
dificil afericdo. E preciso considerar que s6 os autores tém o direito de exclusividade,
e que a utilizacao indevida de suas obras constitui intoleravel atentado a dignidade
humana, que é preciso evitar e reprimir com veeméncia. Por outro lado é imperioso
gue adote o Judiciario a tutela inibitoria destes direitos, em carater preventivo, para

evitar sua violacao.

Se, por um lado, a divulgacdo, a transmissdo e execucdo de
musicas trazem beneficios a sociedade, o acesso imediato ao conhecimento e a
disseminacéao cultural de forma linear, por outro, ndo protege os direitos dos autores
das obras intelectuais que deixam de receber grandes somas em pagamentos pela

utilizacao e execucao ilicita realizada e sem a devida coibicao.

O art. 68 da Lei autoral permite a transmissao de obras intelectuais
com a autorizacdo do autor, entretanto, tal medida vem sendo realizada sem a
devida contraprestacdo pecuniaria e, no intuito de impedir a veiculacdo, tem se

recorrido aos tribunais através da tutela inibitéria para a sua imediata cessacao.

O art. 105 da lei autoral permite a suspensao e interrup¢ado no caso

de transmisséo ou execucao publica, entretanto a jurisprudéncia vem deixando de



aplicar tal medida inibitoria face a possibilidade da contraprestacédo futura, visto que

ha liquidez do executante das obras intelectuais.

O objetivo da abordagem deste tema se deu pelo fato de o autor
deste trabalho ter um grande apreco pelo ramo do Direito Autoral e j& ter abordado
tal tema em sua monografia de graduacéo, percebeu que a tutela inbitéria € um meio
de medida preventiva no mundo juridico capazes de proteger o direito autoral em

suas mais diversas formas.

O Direito Autoral deve ser notério, respeitado e imposto por forca de
leis atuantes e cumpridas por toda a sociedade, com o intuito de preservar as obras

intelectuais e ndo fomentar as violacdes e infracdes.

As crescentes e continuas violacdes e infracfes sem a presenca de
uma intervencao socio-juridica e, mais ainda, a sociedade usufruindo por meios
ilicitos para burlar o pagamento de autores pelo uso e transmissédo de suas obras
intelecutais, prejudicam quaisquer iniciativas para o incentivo e desenvolvimento da
arte, cultura e da educacéo, tendo em vista que os autores ficardo sem incentivos
financeiros e desmotivados a titulo de produzir novas obras, posto que nao existe
protecdo imediata, além de efetiva medida para acabar, inibir, ou pelo menos

diminuir a transmissao e troca de seus trabalhos.

A tutela inibitoria, por meio do art. 461 do Cdédigo de Processo Civil,
tem por medida o adimplemento de uma medida que vem a ser tratada como ilicito,
o art. 105 da Lei Autoral, tem como uma medida inibitéria especifica para que nos
casos de transmissao sem o devido adimplemento, seja imediatamente cessada tal

violacdo ao direito autoral.

A presente monografia estd dividida em trés capitulos e busca
oferecer uma visdo panoramica do Direito Autoral, da Tutela Inibitéria e

Jurisprudéncias correlatas sobre o assunto.
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O primeiro capitulo proporciona um breve relato histérico do Direito
Autoral, conceito, sujeitos de Direito Autoral e a relacdo dos direitos patrimoniais e
morais do autor. O segundo capitulo discorre sobre a tutela inibitoria, conceito,
natureza, tutela inbitoria antecipada e seus pressupostos, tutela inibitoria e o direito
de autor. O terceiro e ultimo capitulo vem demonstrar sobre a tutela inibitéria no
direito autoral e casos em que a jurisprudéncia teve por analisar o insituto da tutela

inbitdria no direito autoral.

Por fim, o intuito do autor é apresentar a aplicagdo da Tutela
Inibitéria no Direito Autoral e através de uma andlise das jurisprudéncias,
demostrando que é possivel se encontrar solucbes juridicas, que realizam uma

coibicao, nas violagdes do Direito Autoral.
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1 DIREITO AUTORAL

1.1 Breve Histérico do Direito Autoral

A nocao de Direito Autoral ao longo da historia € muito diferente da
gue se tem nos dias atuais. Antigamente, os livros eram copiados a mao pelos
monges sacerddcios, conseqlientemente, com um custo altissimo e uma producao
infima de obras literarias® em relacdo ao investimento utilizado. Mas, uma
revolucionaria invencao, na primeira metade do século XV, surgiu com a criacdo da
maquina de prensa por meios moveis, de Gutemberg, e se consubstanciou em um
grande passo para a evolucao do direito de autor. Essa maquina possibilitou o livre
intercAmbio de idéias e disseminacdo dos conhecimentos, além das obras literarias
ganharem espacos no mercado de forma industrial, promovendo um amplo acesso a

populacéo.?

Com a criacdo da maquina tipografica, a industria literaria se
profissionalizou e, imediatamente, o governo inglés estabeleceu censuras aos
escritores e privilégios aos editores.®* Em 10 de setembro de 1710, entrou em vigor o
primeiro dispositivo legal para protecdo de obras intelectuais denominado de “Ato da
Rainha Anne”, ou simplesmente Copyright Act. Apesar da abertura para os direitos
de autor, o Estatuto legislava, originalmente, apenas o direito de cépia ou
reproducao, um conceito aplicavel até os dias de hoje e, também, da palavra royalty,

lEBOLI, Jodo Carlos de Camargo. | CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO AUTOR - “DE
GUTEMBERG A BILL GATES?”, set. 2003, Rio de Janeiro. Direitos Intelectuais — No¢cdes Gerais —
Histdrico. Disponivel em
<http://www.iabnacional.org.br/comm/PALESTRA CICLO DEBATES |AB.doc>Acesso em: 09 de
maio de 2006.

2JUNIOR, Nehemias Gueiros. O direito autoral no show business: A musica. v. 1. Rio de Janeiro:
Gryfhus, 1999, p. 465-466.

*EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. | CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO AUTOR - “DE
GUTEMBERG A BILL GATES”, set. 2003, Rio de Janeiro. Direitos Intelectuais — No¢cdes Gerais —
Histdrico. Disponivel em:
<http://www.iabnacional.org.br/comm/PALESTRA CICLO DEBATES IAB.doc> Acesso em: 09 de
maio de 2006.
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isto €, uma importancia cobrada pelo autor de uma obra, para permitir o0 seu uso ou

a comercializacdo.*

O Copyright act previa o direito de copia dos livreiros, este,
concedido apoés o registro formal pelo periodo de 21 anos, bem como a patente de
impressao, regalia somente concedida as copias impressas de algumas obras. Caso
a obra viesse a ser publicada, essa poderia ser explorada pelo periodo de 14 anos,
prorrogavel por outro prazo de igual duracdo, se o autor ainda estivesse vivo e

houvesse registrado a obra.’

Seguindo os preceitos da Coldnia, os Estados Unidos, em sua

Constituicado de 1787, previu aos seus autores e inventores um direito exclusivo.

Na Inglaterra, houve a evolugao autoral para a protecdo da obra
intelectual. Ja seus vizinhos franceses, durante as revolugdes francesa e Industrial,
no periodo de 1789 a 1799 garantiram, além do lema “Liberdade, lgualdade,
Fraternidade”, bem assim com a queda da Bastilha, dentre outros, os direitos e

liberdade individuais, o verdadeiro principio do droit d’auteur (direito de autor).®

ApoOs longos periodos historicos, diversos paises legislaram,
especificamente, sobre o tema, outros adotaram normas protecionistas, mas a
grande maioria das nacfes so estipulava a protecao, através de lei interna, gerando
assim algumas lacunas nas leis nacionais, que foram sanadas através de tratados

ou convengoes.

“SAMPAIO, Maria Ménica de Sousa. Relato histérico da administracdo coletiva através do
Escritdrio Central de Direitos Autorais (ECAD). Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 863, 13 nov.
2005. Disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7544>. Acesso em: 09 maio 2007.
*ABRAAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. S&o Paulo: Editora do Brasil, 2002, p. 29.
®EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. | CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO AUTOR - “DE
GUTEMBERG A BILL GATES”, set. 2003, Rio de Janeiro. Direitos Intelectuais — No¢cdes Gerais —
Histdrico. Disponivel em:
<http://www.iabnacional.org.br/comm/PALESTRA_ CICLO DEBATES IAB.doc>. Acesso em: 09 de
maio de 2006.
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Concluindo, nota-se que a histdria e o pensamento juridico mundial
entrelacaram o Direito Autoral a evolucdo tecnologica. Todos os avancos juridicos
no ambito do direito de autor sdo decorrentes, ao longo da histéria mundial, de
alguma ligacdo com a evolucgdo tecnoldgica e cientifica do homem, citando-se, por
exemplo: a escrita, a maquina de prensa e, nos dias atuais, a Internet. O Estado
deve proteger o autor, mantendo a sua integridade e dignidade pessoal, tendo em
vista 0 controle da exploracdo ilegal e usurpadora de suas obras, oportunizando,
paralelamente o progresso, 0 acesso e o incentivo cultural da populagdo, sempre
respeitando a legislacdo de quem proporciona e cria as obras intelectuais.

1.2 Conceito, Terminologia e Duracao do Direito Autoral

O Direito Autoral € um ramo do Direito Civil, que regula as rela¢cbes
juridicas pessoal-patrimonial. Adotado nos paises de origem franco-romana tem um
conjunto de protecdes, de cunho moral e patrimonial, que € reconhecido aos autores
em virtude de seu esforco intelectual.” Este nasce a partir de uma criacdo da mente
humana e a sua exteriorizagdo em uma forma concreta, faz o autor/criador adquirir a

sua titularidade originaria.®

O direito de autor vem sendo considerado como um direito especial,
sui generis, que reclama a sua consideragdo como um direito autbnomo. A
introducao do Direito do Autor no direito codificado deu-se pela via dos direitos reais,
como direito de propriedade imaterial. Mais tarde, evoluiu 0 seu aspecto pessoal e
com a constituicdo da teoria dos direitos da personalidade, arquitetou-se nova
concepcao para os direitos do autor, exatamente, neste campo. Defendeu-se a

posicdo de que os direitos autorais consubstanciavam direitos sobre a propria

'PEREIRA, Ana Maria, PIMENTEL, Luis Otavio e MEHLAN, Viviane. Il CIBERNETICA — SIMPOSIO
INTERNACIONAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL, INFORMATICA E ETICA, nov. 2003, Santa
Catarina. Direitos Autorais: Estudos e Consideragdes. Disponivel em
<http:www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/15-57-c3-1.pdf>. Acesso em: 10 de junho de 2006.
®BARREIROS, Renato. O contelido de Direito de Autor: Direitos Morais e Direitos Patrimoniais.
Disponivel em: <http://www.socejur.com.br/artigos/ConteudodoDireito.doc>. Acesso em: 13 de junho
de 2006.
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pessoa. A defesa dos aspectos personalissimos que tal relagcdo envolve seria a

razao prépria do reconhecimento dos direitos.’

O direito se constitui de varias terminologias diferentes como: Direito
de Autor, Direitos Autorais, Direitos da Propriedade Intelectual, Industrial, Artistica,
Literaria ou Cientifica, Direitos de Criacdo, Direitos Imateriais, Autoralismo,
Copyright.® H4, também, a terminologia inversa do Direito Autoral para mudar a
situacdo e adequé-lo a internet, que é o caso do Copyleft, que defende totalmente o

contrario da legislacdo do Copyright.**

Sobre a dicotomia das expressdes Direito Autoral e Direito de Autor

expde Nehemias Gueiros Junior:

O direito de autor € o ramo da ordem juridica que disciplina a atribui¢cdo de
direitos relativos a obras literarias e artisticas. A expresséao direito autoral
ainda incluiu os direitos conexos ao direito de autor, tais como os direitos
dos artistas, intérpretes e musicos executantes, dos produtores de
fonogramas e das entidades de radio-teledifusgo.

A expressao, Direitos Autorais, que é de uso corrente e leigo, € mais
apropriada no singular, "Direito Autoral”, porque no plural, posto que mais popular,
carrega consigo o estigma da ambiguidade pela confusdo que se faz dela, com a
contrapartida pecuniaria, decorrente do cunho pecuniario da criagdo literaria e
artistica. E certo que os Direitos Autorais néo ficam cifrados ao aspecto estritamente

econdmico. Ocorre, também, a incidéncia dos chamados direitos personalissimos do

autor com a obra intelectual .*

®JUNIOR, Sérgio Vieira Branco. Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p.167.

S|LVA, Dirceu de Oliveira e. O Direito de Autor: no teatro, cinema, radio, televisao, literatura e
artes plasticas. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956, p. 14.

JUNIOR, Nehemias Gueiros. O direito autoral no show business: A musica. Rio de Janeiro:
Gryfhus, 1999, p. 465-466.

op.cit, p.465-466.

MERCADANTE, Paulo e PAIM, Antbnio(Org.). O que se deve entender por direito autoral. 2.ed.
Rio de Janeiro: Record, 1991, p. 249.
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O conceito de Direito Autoral € definido pelo jurista Clovis
Belvilacqua®, como: “direito autoral é o que tem o autor de obra literaria, cientifica ou
artistica, de ligar o seu nome as producdes de seu espirito e de reproduzi-las ou
transmiti-las. Na primeira relacdo, € a manifestacdo da personalidade do autor; na

segunda, é de natureza real, econémica”.

Carlos Alberto Bittar define: “Direito de autor ou Direito Autoral é o
ramo do Direito Privado que regula as relacdes juridicas, advindas da criacdo e da
utilizacdo econémica de obras intelectuais estéticas, compreendidas na literatura,
nas artes e nas ciéncias.”” [...] Diferentes teorias tém procurado explicar a natureza
desse direito [...], com reflexos em sua propria denominacdo. No entanto, inclina-se
para a fixacdo em “Direito de Autor” ou “Direito Autoral” [..]. Ainda ndo se
estabeleceu, em definitivo, a sua conceituacao, mas, pela evolugédo das idéias e da
técnica cristaliza-se a sua posicdo como direito sui generis [...], como categoria
especial na classificacdo dos direitos, que ao pensamento juridico cabera assentar
de vez. Permanece, no entanto, vinculado a nocéo de propriedade no direito anglo-

norte-americano, em razao de peculiaridade do sistema [...]"."°

Henrique Galdeman*’ conceitua: “O Direito Autoral € um dos ramos
da ciéncia juridica que, desde os seus primérdios e até a atualidade sempre foi e &

controvertido, pois lida basicamente com a imaterialidade caracteristica da

propriedade intelectual”.

Sofia Rodriguez Moreno expde:

O direito de autor € um conjunto de prerrogativas, direitos e faculdades de
carater moral e patrimonial que séo reconhecidos aos autores em virtude de
seu esforco intelectual. Nasce a partir do ato de criacdo de uma obra sem

“Apud SILVA, Dirceu de Oliveira e. O Direito de Autor: no teatro, cinema, radio, televiséo,
literatura e artes plasticas. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956, p. 15.

BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor na obra feita sob encomenda. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 8.

®Apud ABRAAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil,
2002, p. 39.

"GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a internet: direitos autorais na era digital. 4. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2001, p. 28.
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necessidade de nenhum tipo de formalidade. A criacdo €, sem mais
requisitos, o modo de adquirir a titularidade original da obra. 18

A duracdo do direito autoral de exploragdo econdmica da obra é
limitada. Enquanto o autor viver seus direitos patrimoniais sobre a obra perduram,
mas os direitos morais sdo eternos. Apos a morte do autor, de acordo com a
Convencdo de Berna em seu art. 7°, a duracdo da protecdo perdura ainda pelo
minimo de 50 anos. Caso o0s paises membros optem por um prazo de duragdo
maior, este sera concedido. E o caso do Brasil que tem como prazo um periodo de
70 anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano subseqtiente a morte do autor.
Decaindo este prazo, a obra encontra-se em dominio publico, ou seja, tornar-se
comum a todos, de modo que pode ser utilizada livremente por quem quer que seja,

com ou sem intuito de lucro.*®

1.3 Sujeito e Objeto do Direito Autoral

O sujeito/titular originario do direito de autor € a pessoa fisica que
realiza a criacdo de obra de espirito artistico, literario ou cientifico e o fixa em
qualquer suporte fisico ou meio material. Sobre esse assunto conceitua Eliane Y.
Abrao:

Para fins da tutela autoral, autor é o criador de obra juridicamente
protegida. Portanto, autor de ideia, de método, de projeto, de formato, de
sistema ndo € autor de nada, € judicialmente carecedor de ac¢do, porque
inexiste obra. Ainda que o método, por exemplo, esteja inserido na prépria
obra, o que se protege € esta e ndo aquele. Autor é aquele que une, na
linguagem moderna, inspiracéo (ideia) a boa dose de transpiracdo (trabalho)
no esforgo fisico e mental de produzir a base corpérea de sua criagdo
intelectual. Sem obra ndo ha autoria intelectual protegida. 20

®*RODRIGUEZ MORENO, Soffa. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de
autor. Bogoté: Universidade Externado de Colombia, 2004, p. 27. No original, |é-se que: "El derecho
de autor es el conjunto de prerrogativas, derechos y facultades de caracter moral y patrimonial que
les son reconocidos a los autores en virtud de su esfuerzo intelectual. Nace a partir de lacto de
creacién de una obra sin necesidad de ningun tipo de formalidad. La creacion es, sin mas requisitos,
el modo de adquirir la titularidad originaria de la obra.”. tradu¢&o nossa.
¥SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. Direito autoral: legislacdo basica. 2.ed. Brasilia: Brasilia
'£16|ridica~, 1998, p. 50.

ABRAAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil, 2002, p.
71.
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O objeto do direito de autor visa a protecdo da obra originaria de
espirito do autor, que € suscetivel de divulgacdo. Assim, toda obra é passivel de
protecdo pelo Direito Autoral, independente de seu mérito, forma de expressdo, ou
mesmo destinagdo. Dentre as obras protegidas pode-se citar a da legislacdo da
Convencao de Berna, que enumera tais obras intelectuais em seu artigo 2° (1):

Os termos "obras literarias e artisticas" compreendem todas as producdes
do dominio literario, cientifico e artistico, qualquer que seja o seu modo ou
forma de expressao, tais como: os livros, folhetos e outros escritos; as
conferéncias, alocucdes, sermdes e outras obras da mesma natureza; as
obras dramaticas ou dramético-musicais; as obras coreograficas e as
pantomimas; as composi¢cdes musicais com ou sem palavras; as obras
cinematogréficas, as quais sdo assimiladas as obras expressas por um
processo analogo a cinematografia; as obras de desenho, pintura,
arquitectura, escultura, gravura e litografia; as obras fotogréficas, as quais
sdo assimiladas as obras expressas por um processo analogo ao da
fotografia; as obras de artes aplicadas; as ilustracbes e as cartas
geogréficas; os planos, esbogos e obras plasticas relativos a geografia, a
topografia, & arquitectura ou as ciéncias. %
Os principais elementos do Direito Autoral compreendem o0s
elencados a seguir, adotados em legislacfes nacionais e tratados internacionais,
gue sdo fundamentais para o reconhecimento da protecdo da obra intelectual, como

classifica Henriqgue Galdeman?:

a) ldeias: as ideias ndo sdo protegidas. Para a existéncia destas
para o Direito Autoral sdo necessarias a fixacdo e a exterioriza¢cdo em um suporte ou

veiculo fisico.

b) Valor Intrinseco: a qualidade intelectual de uma obra n&o constitui
critério atributivo de titularidade, isto é, a protecdo é dada a uma obra ou criacao,

independentemente de seus méritos literarios ou artisticos.

c) Originalidade: para o Direito Autoral, 0 que se protege € a
originalidade e ndo a novidade, que demonstra a personalidade do autor e o reflexo

21 .

op.cit, p. 71.
*GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a internet: direitos autorais na era digital. 4. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2001, p. 39-40.
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de sua criacdo pessoal. O autor deve utilizar sua experiéncia, gosto, selecao,

discricdo, habilidade, conhecimento e imaginacéo na criacao da obra.

d) Territorialidade: os direitos autorais sdo a principio territoriais,
protegem o autor e obra nacional, a ndo ser que o pais seja parte em convencao ou

tratado internacional que estipule uma reciprocidade internacional.

e) Prazos: os prazos de protecao diferem de acordo com a categoria
da obra, como, por exemplo, livros, artes plasticas, obras cinematograficas ou

audiovisuais etc.

f) Autorizacbes: sem a prévia expressa autorizacdo do titular,

qualquer utilizacdo de sua obra é ilegal.

g) LimitacBes: indispensaveis as prévias autorizacdes dos titulares

em determinadas circunstancias.

h) Titularidade: a simples mengéo de autoria, independentemente de

registro, identifica a sua titularidade.

i) Independéncia: as diversas formas de utilizacao da obra intelectual
sdo independentes entre si (livro, adaptacdo audiovisual entre outras),
recomendando-se, pois, a expressa men¢ao dos usos autorizados ou licenciados,

nos respectivos contratos.

J) Suporte Fisico: a simples aquisicdo do suporte fisico ou exemplar
contendo uma obra intelectual protegida ndo transmite ao adquirente nenhum dos

direitos autorais dela.
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K) Registro: as criacOes intelectuais independem de registro formal,

o, . ] . . . 23
basta fixa-la em meio ou veiculo fisico para autenticar a autoria da obra.

l) Fair use (Uso Licito) e Fair dealing(Uso Legal): Tal principio é
utilizado no copyright law estadunidense, que autoriza a utilizacdo de obras
intelectuais sem a permissdo do autor®, para fins de critica, comentarios, noticias,
reportagens e fins educacionais, conhecimento e investigacdo, baseados no
principio da boa fé. Caso a obra ndo esteja situada no fair use alguns requisitos
devem ser respeitados, dentre estes: a hova obra devera especificar o seu uso, se é
com o intuito lucrativo ou ndo, a natureza da obra copiada devera ser protegida,
respeitar o volume de informacéo utilizada e especificar a sua importancia em
relacdo a totalidade da nova obra e que o efeito de tal utilizacdo produziu no

mercado.”

O Fair dealing apresenta as mesmas caracteristicas do Fair use,
mas este € utilizado em outros paises que adotam o copyright como sistema de
protecdo de obras intelectuais, com a Unica diferenca de que este proporciona uma
lista de excecdes, assim impossibilitando a utilizacdo da analogia. Como exemplo
pode-se citar 0 uso para parddias, séatiras e obras para fins humanitarios que

garantem o acesso de obras intelectuais aos menos validos.

“ABRAO, Eliane Yachou. O que é e o que ndo é Direito Autoral. Disponivel em:
<http://www?2.uol.com.br/direitoautoral/artigo04.htm>. Acesso em: 20 de agosto de 2006.
*RODRIGUEZ MORENO, Sofia. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de
autor. Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2004, p. 105. No original, se 1& que: ”[...]Jpara
fines de critica, comentarios, noticias, reportajes, docencia (lo que incluye la realizacion de copias
para su uso en clase), conocimiento e investigacion.

[...]

1. El propdsito, caracter del uso y su naturaleza comercial o no lucrativa (fines netamente educativos).
2. La naturaleza de la obra protegida.

3. El volumen de la porcién usada y su importancia en relacion con la totalidad de la obra.

4. El efecto que tal utilizacién produce en el mercado potencial o sobre el valor de la obra.”. traducéo
nossa.

*|bidem, p. 106. No original, se 1& que: “el uso con fines de parodia o imitacién y el uso de obras para
fines humanitarios que garantiza el acceso a las obras por parte de minusvalidos.”. tradu¢céo nossa.
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1.4 Direitos Morais e Patrimoniais do Autor

Primeiramente, deve-se analisar que existem legislagbes que
integram os direitos morais e patrimoniais, como um direito Unico, tornando-o um
direito totalmente especulativo e pecuniario. E o caso do copyright, modelo seguido
pelos paises anglo-saxdes. Sua fundamentacéo € a protecéo objetiva da obra como
um direito de propriedade, ndo mais dos direitos do autor como criador, entendendo
que a atividade inventiva e criadora do autor se da em prol da expansao da cultura e
da ciéncia. Assim, funda-se na reproducdo, distribuicdo, exibicdo, execucdo e
transformacado da obra, ou em parte da obra, exigindo-se uma série de formalidades.

Desta forma, deixa de lado qualquer protecédo a criacdo em si.”®

Este direito, também, visa a protecdo do meio através do qual a obra
intelectual € materializada e néo a obra propriamente dita. Mas as duas expressoes,
Direito Autoral e Copyright, ndo se equivalem, o primeiro termo tem origem latina,
proveniente das leis francesas de 1791-1793 e estipula que uma vez exteriorizada, a
obra existe por si mesma, independente de publicacdo, registro e divulgacdo. Ja o
segundo termo tem origem anglo-americana, criado no Estatuto da Rainha Ana,
1710, e define que a protecdo da obra se da nos exemplares em que ela foi

produzida.”

Apesar da promulgacéo da lei inglesa de 1988 e da adesao dos
Estados Unidos a Convencédo de Berna, a aproximacéo desses dois sistemas tem se
acentuado, o que é evidente, sobretudo, no dominio do direito moral, que estes
paises originariamente desconheciam e que s6 recentemente, embora com
importantes lacunas e limitagbes vém admitindo. Assim, ha uma tendéncia de uma

“conjugacao” e “convergéncia”, de um “ajustamento mutuo”, sendo de eliminar, pelo

*L0SSO0, Marlus Eduardo Faria. Nocdes de Direito Autoral e sua regularizacdo internacional.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5806>. Acesso em: 5 de setembro de
2006.

?’BICUDO, Hélio(Org.). Direito Autoral no Brasil. Sdo Paulo: FTD, 1998, p. 34-35.
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menos, atenuar a dicotomia entre esses dois sistemas, cujas dessemelhancas mais

flagrantes continuam.”®

Voltando-se ao tema abordado neste trabalho, o Direito do Autor
nasce com criagcao da obra. Duas séo as relacdes, ou atributos, que conectam um

(autor) a outro (obra). Uma é o Direito Moral, outra é o Direito Patrimonial.*®

Com a criacdo da idéia do autor, sua exteriorizacdo em um meio de
suporte fisico e a divulgacédo ao publico, a obra ganha vida. O autor, além de obter
notoriedade e status, obtém todos os direitos morais e patrimoniais relativos aquela

obra.

Assim, o Direito Autoral prevé esses dois institutos pela ligacdo e
protecdo do autor com a obra: os Direitos Morais, que estéo relacionados ao vinculo
paternal do autor com a obra, sdo mais importantes que um filho, pois estes podem
ser transferiveis através da adocdo, enquanto para aqueles ndo ha instituto
equivalente e patrimonial que estabeleca a obra o seu valor pecuniario e econémico.

Direitos sao definidos por Nehemias Gueiros Janior:

Temos entdo que os direitos morais representam o vinculo de natureza
eterna, espiritual e inaliendvel do autor com a sua obra, enquanto que os
direitos patrimoniais privilegiam e destacam os liames de carater temporal,
moével e econdmico do criador frente a sua criagcdo. Fica entdo clara a
intengdo do legislador de tornar dificil a cessdo absoluta, universal, dos
direitos de autor, conferindo-lhe uma flexibilidade e uma mobilidade
econdmicas, mas impedindo sua separacdo total do espectro criativo
espiritual do autor, que resta eternamente vinculado a sua criagdo. [...]
Pudemos entdo consolidar nossa noc¢éo da diferenca fundamental entre as
caracteristicas morais (do espirito, da criacdo) e patrimoniais (da circulagéo,
do tempo e do valor) do Direito de Autor. A primeira, sem ter qualquer valor
econdmico, perpetua-se no tempo, enquanto que a segunda, com valor
monetério, sofre restricdo temporal.

*REBELLO, Luis Francisco. Introduc&o do Direito de Autor —vol. . Lisboa: Publicagdes D.
(guixotg, 1994, p. 183.

“ABRAAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. S&o Paulo: Editora do Brasil, 2002, p.
74.

®GUEIROS JUNIOR, Nehemias. O direito autoral no show business: A musica. Rio de Janeiro:
Gryfhus, 1999, p. 61-62.
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Por fim, o Direito Autoral apresenta, fundamentalmente, dois
aspectos: o moral, que garante ao criador o controle e & mencao de seu home na
divulgacéo de sua obra e o respeito a sua integridade, além dos direitos de modifica-
la, ou de retird-la de circulagdo; e o patrimonial, que visa regular as relacfes
juridicas da utilizacdo econdmico das obras intelectuais®. Sobre tal aspecto da a sua

visao a ilustrissima autora Eliane Y. Abrao:

Pode-se concluir, pois, que independentemente de perfilhamento a
correntes doutrindrias ou ideolégicas, ou mesmo de sistemas juridicos
distintos, direitos autorais podem ser entendidos e explicados como um
instituto composto por uma dupla ordem de direitos: uma fundamental da
pessoa, de caracteristicas morais, baseadas em sua personalidade, e no
exercicio da liberdade de expressdo, e caracteristicas patrimoniais,
baseadas em relacbes de carater real e obrigacional, de uso e gozo das
obras intelectuais materializadas; e outra, da sociedade, baseada no direito
de todo?’s2 ao progresso cientifico, ao acesso ao conhecimento, ao lazer e &
cultura.

1.4.1. Direitos Morais do Autor

Preliminarmente, vale ressaltar que a expressao Direito Moral é
erroneamente e impropriamente aplicada, pois foi importada da lingua francesa, sem
traducdo a lingua portuguesa, sendo a terminologia correta Direito Pessoal ou de

Personalidade, que segundo Pontes de Miranda:

O que se tutela, no direito autoral de personalidade é a identificagdo pessoal
da obra, a sua autencidade, a sua autoria. Essa identificacdo pessoal, essa
ligacdo do agente a obra, essa relagdo de autoria, € um vinculo psiquico,
factico, inabluivel, portanto indissoluvel, como toda relagdo causal factica, e
entra no mundo juridico, como criagdo, como ato-fato juridico. 33

' GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a internet: direitos autorais na era digital. 4. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2001, p. 37.

¥ABRAAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil, 2002, p.
41.

®PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo VII: Direito de
Personalidade. Direito de familia: direito matrimonial (existéncia e validade do casamento). Campinas:
Bookseller, 2000, p. 177.
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O Direito Moral ou Pessoal € quando se reconhece aos autores, em
virtude da criacdo, um direito que se liga a pessoa do autor, por ser uma obra de

expressdo desta personalidade.®*

Por oportuno, tem-se utilizado a expressao Direito Moral, ou Direitos
Morais, para designar direitos personalissimos - somente o autor pode exercé-lo, ja
gue as suas principais caracteristicas sao pelo fato de serem: a) irrenunciaveis - ndo
significa que o autor ndo possa permitir algumas modificacdes ou adaptacdes em
sua obra quando necessarias. O que 0 autor ndo pode é desprezar os seus direitos
morais; b) imprescritiveis - ndo se tratam de objetos de transacdes comerciais e
podem ser reclamados por via judicial a qualquer tempo; c) perpétuos - embora essa
caracteristica seja discutida pela doutrina, entendem alguns, como Henry Jessen,
que eles existem apenas durante a vida do autor. Outros, como Pierre Massé, sédo
da opinido de que eles se transmitem aos seus herdeiros, ou mesmo, se extinguem
juntamente com os direitos patrimoniais; d) inalienaveis - mesmo cedendo seus
direitos ou prerrogativas patrimoniais, 0 autor conserva seu direito ou direitos morais;
e) impenhoraveis - pela propria caracteristica de serem inalienaveis; f) absolutos -
porque podem ser oponiveis contra todos (erga omnes); g) extrapatrimoniais - nao
podem ser calculados em dinheiro, ainda que influenciem o direito patrimonial (pela
maior ou menor notoriedade do autor em questdo), ndo sdo passiveis de
quantificacdo pecuniaria; h) indisponiveis - cabe o autor o direito de inédito da obra

intelectual >

As legislacbes nacionais e os tratados internacionais atribuem

diversos direitos incluidos no campo dos Direitos Morais, cujos principais:

*RODRIGUEZ MORENO, Soffa. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de
autor. Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2004, p. 35. No original, I& se que: "Se
reconece a los autores em virtud de la creacion um derecho que se liga a la persona del autor, por ser
la obra expresion de esa personalidad.”. traduc¢do nossa.

*LANGE, Deise Fabiana. O Impacto da Tecnologia Digital Sobre o Direito de Autor e Conexos.
S&o Leopoldo: Unisinos, 1996, p. 24.
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a) Direito de Inédito: este direito atribui ao autor a faculdade de
decidir se devera publicar ou ndo a sua obra. Caso venha a ser publicada o autor
podera convencionar a localidade e o tempo em que a obra serd comunicada ao
publico. O autor ndo pode ser obrigado a divulgar, eis que detém de uma liberdade
soberana para disponibilizar a obra ao publico ou ndo.*® A vontade de manter-se
inédita a obra devera ser respeitada mesmo depois da morte do autor por seus

sucessores até a queda do dominio publico.*’

b) Direito de Paternidade: o autor tem o direito de reivindicar a
paternidade de sua obra, ou seja, devera constar como indicado e reconhecido,
publicamente, em qualquer citacdo ou utilizacdo de sua obra: pelo seu nome civil,
completo, abreviado ou pelas iniciais, ou seu pseudénimo, ou por sinal identificativo,
ou ainda, anonimamente. Ao inverso, podera retirar a sua paternidade de uma obra
que n&o foi de sua criacdo0.® Nas palavras de Satanowsky,* que explica o direito de
paternidade “a obra é um filho espiritual do criador. Este tem o direito de proclamar

publicamente, em forma direta ou indireta, sua vinculacédo intelectual com ela.”

Uma das primeiras manifestacbes do privilégio do autor e de seu
monopdlio é indicar, obviamente, a sua filiacdo com a obra e, por fim, o seu proprio
nome. Ainda, o direito de paternidade atinge a esfera moral do autor e ndo se perde
por efeito da cessado de direitos ao conteudo da obra. No direito a paternidade sao
protegidos: o direito ao nome, honra, a reputacdo artistica e a identidade pessoal,
além disso, o direito a paternidade tutela ao interesse publico, garantindo a

*LANGE, Deise Fabiana. O Impacto da Tecnologia Digital Sobre o Direito de Autor e Conexos.
S&o Leopoldo: Unisinos, 1996, p. 25.

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra:
Coimbra Editora, 1992, p. 359.

®LANGE, Deise Fabiana. O Impacto da Tecnologia Digital Sobre o Direito de Autor e Conexos.
S&o Leopoldo: Unisinos, 1996, p. 25.

39Apud. RODRIGUEZ MORENO, Sofia. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho
de autor. Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2004, p.35. No original, |é-se: “La obra es un
hijo espiritual del creador. Este tiene derecho de proclamar publicamente, en forma directa o indirecta,
su vinculacion intelectual con el. Una de las primeras manifestaciones del privilegio del autor, de su
monopolio, es indicar ostensiblemente la filiacién de la obra y por ende su propio nombre.”. tradugao
nossa.
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coletividade uma forma de n&o enganar-se ou confundir-se na atribuicdo da autoria

da obra.*°

c) Direito de Integridade: o autor € o Unico que tem o direito de
dispor ao publico a obra intelectual da forma que ela foi concebida. Este direito
protege a reputacdo e a imaginagéo do criador. Assim, cabe ao autor: o direito de
oposicao, controle e prevencdo a qualquer deformacédo, mutilacdo, destruicdo ou
outras modificacdes, de qualquer forma feita a obra, que possa causar prejuizo a
sua honra ou sua reputagdo ou a deturpem, pois esta representa a sua
personalidade. A tutela do direito moral de integridade deve ser substancialmente
respeitada, de tal jeito, que ndo modifique a obra e resulte em nenhum prejuizo

concreto para a personalidade do autor.*

d) Direito de Modificacdo e Arrependimento: o autor € o titular, com o
poder de decidir sobre a difusdo de sua obra, dispde da faculdade de modifica-la ou
de retird-la de circulacdo comercial a qualquer tempo. Conhecido como direito de
arrependimento, geralmente invocado quando o autor muda, expressamente de
convicgdo com a estética, ideologia ou religiosidade que a obra apresenta pelo fato
desta nao refletir mais a sua personalidade, ou cuja distribuicdo deixou de parecer-
lhe oportuna.*? Esses direitos sdo absolutos, mas caso haja prejuizos lesivos a
terceiros com a sua atitude de mudanca, ou retirada, devera o autor, primeiramente,

indeniza-los moralmente ou patrimonialmente.*?

e) Direito de Acesso: é o direito de ter acesso a exemplar Unico e
raro da obra, que legalmente esteja em maos de outrem, para que seja preservada

por meio de fotografia, assemelhado ou audiovisual, a memdria do artista, de forma

““ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra:
Coimbra Editora, 1992, p. 359.

“ILANGE, Deise Fabiana. O Impacto da Tecnologia Digital Sobre o Direito de Autor e Conexos.
S&o Leopoldo: Unisinos, 1996, p. 25.

““ABRAAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil, 2002, p.
75.

“0p. Cit, p.75.
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gue cause menor inconveniente possivel ao detentor, o qual sera indenizado

moralmente e patrimonialmente pelos danos de tal perda.**

f) Direito de Repudio de Projeto: é o direito do autor de projetos
arquitetbnicos de retirar 0 seu nome quando o projeto da obra arquitetbnica for
modificado, sem seu consentimento, em sua construcéo fisica. Caso a construgcéo
modificada, venha a ter incluido o nome do projetista ou arquiteto, este podera

pleitear seu direito de perdas e danos.*

1.4.2. Direitos Patrimoniais do Autor

Os direitos patrimoniais do autor consistem na faculdade de fruir e
utilizar, ou autorizar a sua fruicdo, utilizacdo e exploracdo econdmica da obra
intelectual, total ou parcial, em qualquer forma ou modo, originario ou derivado, nos
meios ou veiculos de fixacdo disponiveis existentes, com o devido pagamento dos
royalties que resultardo da exploracdo da obra.*® Somente o autor ou terceiro
autorizado podem dispor, pecuniariamente, ou ndo da obra intelectual a qualquer
interessado, exceto com as disposi¢cdes previstas nas Convencdes e Tratados
Internacionais que autorizam a livre disponibilidade da obra, ou entéo,

contratualmente.

Os direitos patrimoniais se caracterizam diferentemente dos direitos
morais, por serem: alienaveis, pela possibilidade de serem disponiveis no mercado e
transferiveis por meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou outros meios
admitidos; consequentemente, sdo penhoraveis, sujeitos a expropriacdo judicial,
temporarios, tém um periodo limitado de uso pecuniéario até a obra “cair” em dominio

publico; e, por tal razéo, prescritiveis, ou seja, extinguem-se pela inércia, pelo lapso

*“ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra:
Coimbra Editora, 1992, p. 121-122.

®FURQUIM, Marcos. Introducdo aos Direitos de Autor e a Fotografia. Disponivel em:
<http://www.bancodaimagem.com.br/artigos/html/art10.html >. Acesso em: 05 de novembro de 2006.
“®ABRAAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil, 2002, p.
75.
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de tempo; independentes, cada utilizacdo da obra resulta em um ato Unico e

restrito.*’

As mais importantes utilizacées que compde os direitos patrimoniais

a) Direito de Reproducédo das Obras: a reproducdo é a fixacdo da
obra em um meio ou veiculo que permita sua comunicagao, ou a obtencéo de copias
no todo ou em parte, por qualquer modo ou procedimento possivel. As formas de
reproducao deverdo ser prévia e expressamente autorizadas pelo autor original da

obra.*®

b) Direito de Distribuicdo: a distribuicio é a circulacdo e
disponibilizacdo da obra no mercado com o objetivo de atingir o publico, nas

condicdes previstas pelo autor como: tempo e territério.

c) Direito de Transformagdo: o autor pode autorizar qualquer
modificacdo que venha ocorrer em sua obra, como traducdo, adaptacdo, arranjos,
atualizacdo, compilacdo, representacdo, etc.* Caso haja transformacdes que
venham a alterar relevantemente o contetdo da obra, retirando a personalidade do
autor de seu trabalho, este, podera repudiar e discordar da obra derivada.

d) Direito de Comunicacdo ao Publico: é todo ato pelo qual uma

pluralidade de pessoas reunidas em um local ptblico® pode ter acesso & obra sem a

“'LANGE, Deise Fabiana. O Impacto da Tecnologia Digital Sobre o Direito de Autor e Conexos.
Séo Leopoldo: Unisinos, 1996, p. 25-26.

“*RODRIGUEZ MORENO, Sofia. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de
autor. Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2004, p.39-40. No original, 1é-se: “Se entiende
por reproduccién la fijacion de la obra en un medio que permita su comunicacion o la obtencién de
copias de toda o parte de ella por cualquier medio o procedimiento. [...] En todos los casos, tanto para
hacer dichas transformaciones como para reproducir la obra, debe contarse con la autorizaciéon del
autor de la obra original.”. traduc¢&o nossa.

“RODRIGUEZ MORENO, Sofia. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de
autor. Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2004, p.45. No original, Ié-se: “Consiste en
cualquier modificacibn que se haga de la obra, ya sea su traducion, adaptacion, arreglo,
actualizacion, compilacion, etc.”. traducéo nossa.

*BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 47.
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prévia distribuicdo de exemplares, a cada uma delas.®® Pode-se citar como
localidades e meios para essa comunicacdo: recitais, pecas teatrais, cinemas,
shows, reproducdes sonoras publicas, fora do ambito familiar, em CD, Disquetes,
Fita de Video ou DVD, exposi¢des, transmissfes ou retransmissdes em radio,
televisdo ou Internet. A exploracdo de uma obra deve ser revertida em royalties, que
deverdo ser pagos pelo executante ao titular, salvo se o0 autor renunciar este

direito.>?

e) Direito de Sequéncia: € o direito inalienavel de beneficiar os
artistas plasticos das operacdes de venda, cuja obra é objeto, apdés a sua venda.
Assim, quando se registrar um consideravel aumento no preco da obra de arte,
reconhece-se o0 direito de autor na respectiva mais-valia, sob a forma de uma

percentagem sobre o aumento do preco da obra.>

1.5 A execucdo publica e comunicacdo ao publico das obras

audiovisuais

O direito autoral de execucdo publica, estaria incluido dentre os
direitos de reproducao, mais especificamente, de reproducdo acustica. A “execucao
publica” em si seria, no seu entender, a forma ou o ato de colocar a obra em contato
com o publico reproducdo acustica em local publico, donde relevar a caracteristica
de publicidade, primordialmente.> Seu conceito encontra-se previsto na lei autoral

no art. 5°,V>° da lei 9.610/98, em suma, a comunicacéo ao publico tem pro cond&o a

*'BARRUFFINI, Natélia Liserre. Algumas consideracBes sobre a comunicagdo ao publico no

direito de autor. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3918>. Acesso em: 16

de abril de 2006.

2ABRAAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil, 2002, p.

85-87.

>’LANGE, Deise Fabiana. O Impacto da Tecnologia Digital Sobre o Direito de Autor e Conexos.

S&o Leopoldo: Unisinos. 1996, p. 27.

**CHAVES, Antonio. Direitos de Autor: Principios Fundamentais, Rio de Janeiro; Forense, 1987,
.155.

E)5Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: V - comunica¢do ao publico - ato mediante o qual a

obra é colocada ao alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento e que ndo consista na

distribuicdo de exemplares;
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aproximacédo da obra intelectual criada pelo artista tornando acessivel e conhecida

pelo publico.

A disponibilidade da obra intelectual € um direito exclusivo do autor,
que é enquadrado dentro dos direitos patrimoniais do autor, desta forma, o direito de
propiedade como ius utendi, abutendi e fruendi,previsto no artigo 28 da legislagéao
autoral®®, a que nada mais é do que o direito de livre disposicdo do bem, somente os
titulares ou que os represente podem autorizar a utilizacdo por outrem mediante

pagamento prévio de uma taxa autoral. >’

O principio da exclusividade estende-se de maneira imperiosa sobre
a seara da execucdo publica musical. °®0 artigo 29 da Lei 9.610 dispde acerca da
distribuicdo e execucédo das obras intelectuais devendo ser com a prévia autorizacdo

do autor:

Art. 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da
obra, por quaisquer modalidades, tais como: (...)VIl - a distribuicdo para
oferta de obras ou produgfes mediante cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou
qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar a sele¢édo da obra ou
producdo para percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados
por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou
producBes se faca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo
usuério.VIIlI - a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou
cientifica, mediante(...)b) execu¢édo musical;

O requisito que depende de autorizacdo prévia e expressa do autor,

a utilizacdo da obra, coloca nas maos do autor um efetivo controle sobre a obra.

No artigo 68 da lei Autoral, dispde acerca da execucao publica, bem

como do seu conceito:

Art. 68. Sem prévia e expressa autorizagdo do autor ou titular, ndo poderéo
ser utilizadas obras teatrais, composi¢des musicais ou litero-musicais e

*®Art. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou
cientifica.

*" DIAS, Mauricio Cozer. Utilizacdo musical e direito autoral , Campinas: Bookseller,2000 p.30-31.
*®CASASSANTA, Eduardo M. de Castro. Gestdo Coletiva dos Direitos Autorais , Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2009 p.57.
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fonogramas, em representacdes e execuc¢des publicas. (...) § 2° Considera-
se execugdo publica a utilizacdo de composicdes musicais ou litero-
musicais, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou ndo, ou a
utilizagdo de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de frequéncia
coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusdo ou transmisséo
por qualquer modalidade, e a exibi¢cdo cinematografica.
Pode-se extrair do texto do art. 68, que o interessado em realizar um
evento que executard publicamente obras musicais devera solicitar expressa e

previamente autorizacao dos titulares de direitos autorais.

Na legislacao internacional, a Convencao de Berna para a Protecéo
das Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, Revista em Paris, a 24
de julho de 1971, ratificada no Brasil sob o decreto de n° 75.699 de 29/04/1975, e do
Decreto Legislativo n. 94 de 04/12/1974, em seus art. 11, 1, 2°*° art.11 bis, 1°°, art.

14, 1, 2°°! trata sobre a autorizacdo prévia sobre qualquer transmiss&o publica.

A convencado de Roma, texto da Convencdo que os contempla
resultou da 292 Conferéncia Internacional do Trabalho ocorrida em Montreal, em
1946, promulgado no Brasil por meio do Decreto 25.696 de 20/10/1948, tratamento
reciproco, o mesmo da legislacdo do local da execucéo, a execucédo difundidas em
outro Estado contratante(art. 4°°> e art. 7°2(1) ®) a protecdo do artista para o

59Artigo 11 - 1) Os autores de obras dramaticas, dramatico-musicais e musicais gozam do direito
exclusivo de autorizar: 1° a representacdo e a execucdo publicas das suas obras, inclusive a
representacéo e a execucgdo publicas por todos 0s meios e processos; 2° a transmissao publica por
todos os meios da representacdo e da execucado das suas obras.

60Artigo 11 his - 1) Os autores de obras literarias e artisticas gozam do direito exclusivo de autorizar:
1° — a radiodifusdo de suas obras ou a comunicacdo publica das mesmas obras por qualquer outro
meio que sirva para transmitir sem fio os sinais, 0os sons ou as imagens; 2° - qualquer comunicagao
publica, quer por fio, quer sem fio, da obra radiodifundida, quando a referida comunicacéo é feita por
um outro organismo que nao o da origem; 3° - a comunicacao publica, por meio de alto-falante ou por
qualquer outro instrumento analogo transmissor de sinais, de sons ou de imagem, da obra
radiodifundida.

61Artigo 14 - 1) Os autores de obras literarias ou artisticas tém o direito exclusivo de autorizar: 1° - a
adaptacao e reproducao cinematogréafica dessa obra e a distribuicdo das obras assim adaptadas ou
reproduzidas; 2° - a representagdo e a execugdo publicas e a transmissao por fio ao publico das
obras assim adaptadas ou reproduzidas.

62Artigo 4° - Cada Estado contratante concedera o tratamento nacional aos artistas intérpretes ou
executantes sempre que se verifigue uma das seguintes condi¢fes: a) se a execuc¢ao se realizar num
outro Estado contratante; b) se a execucao for fixada num fonograma protegido pelo artigo 5 da
presente Convencdo; c) se a execucao, nao fixada num fonograma, fér radiodifundida através de uma
emissao de radiodifuséo protegida pelo artigo 60 da presente Convencao.
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impedimento da transmiss&o por qualquer meio sem o seu pagamento(art. 7°, a)**;
representacdo no exercicio da execucdo publica(art. 8°)° pagamento da taxa
remuneratéria de comunicacdo ao publico(art. 12)°®; pagamento de taxa
remuneratéria de comunicacdo ao publico no que se refere transmissao por meio de
radiodifusdo(art. 13, d). ®’

O acordo TRIPS assinado em 15/04/1994 foi o mesmo promulgado
no Brasil através do Decreto 1.355 de 31/12/1994 dentre seus artigos podemos
destacar os seguintes: art. 14(1) °® (impedimento da comunicacéo ao publico da obra
intelectual); art. 14(3) ®° (proibicdo da comunicagéo ao publico das transmissées das

empresas radiodifusoras).

63Artigo 7° - 1. A protecdo aos artistas intérpretes ou executantes prevista na presente Convencao,
compreendera a faculdade de impedir: 2. (1) Compete a legislacdo nacional do Estado contratante
onde a protecdo for pedida, regular a prote¢cdo contra a retransmissdo, a fixacdo para fins de
radiodifusdo e a reproducéo dessa fixacdo para fins de radiodifusdo, quando o artista intérprete ou
executante tenha autorizado a radiodifusdo da execucéo.
64Artigo 7° - 1. A protecdo aos artistas intérpretes ou executantes prevista na presente Convencao,
compreenderdq a faculdade de impedir: a) a radiodifusdo e a comunicacdo ao publico das suas
execucdes sem seu consentimento, exceto quando a execuc¢do utilizada para a radiodifusdo ou para
a comunicacao ao publico ja seja uma execucao radiodifundida ou fixada num fonograma;
65Artigo 8° - Um Estado contratante pode determinar, na sua legisla¢éo nacional, 0 modo como serao
representados no exercicio dos seus direitos 0s artistas intérpretes ou executantes, quando varios
artistas participem na mesma execucao.
66Artigo 12 - Quando um fonograma publicado com fins comerciais ou uma reproducdo désse
fonograma forem utilizados diretamente pela radiodifusdo ou para qualguer comunicag¢éo ao publico,
o utilizador pagard uma remuneracgéo equitativa e Unica aos artistas intérpretes ou executantes ou
aos produtores de fonogramas ou aos dois. Na falta de ac6rdo entre éles, a legislagdo nacional
odera determinar as condi¢bes de reparticdo desta remuneragao.
"Artigo 13 - Os organismos de radiodifusdo gozam do direito de autorizar ou proibir: d) a
comunicacao ao publico das suas emissfes de televisdo, quando se efetuem em lugares acessiveis
ao publico, mediante o pagamento de um direito de entrada; compete a legislagéo nacional do pais
onde a protecdo déste direito é pedida, determinar as condi¢des do exercicio do mesmo direito.
®Artigo 14 - 1. No que respeita & fixacdo de suas apresentacdes em fonogramas, os artistas-
intérpretes terdo a possibilidade de evitar a fixacdo de sua apresentacdo nao fixada e a reproducao
desta fixagdo, quando efetuadas sem sua autorizagdo. Os artistas-intérpretes terdo também a
possibilidade de impedir a difusao por meio de transmissao sem fio e a comunicacdo ao publico de
suas apresentacdes ao vivo, quando efetuadas sem sua autorizacao.
69Artigo 14 - 3. As organizactes de radiodifuséo terdo o direito de proibir a fixacdo, a reproducdo de
fixacOes e a retransmisséo por meios de difusdo sem fio, bem como a comunicagdo ao publico de
suas transmissoes televisivas, quando efetuadas sem sua autorizacdo. Quando ndo garantam esses
direitos as organizacdes de radiodifusdo, os Membros concederdo aos titulares do direito de autor,
nas matérias objeto das transmissées, a possibilidade de impedir os atos antes mencionados, sujeitos
as disposi¢des da Convencéo de Berna (1971).
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Segundo a legislacdo patria, a execucdo publica somente sera
possivel em locais publicos, onde a obra intelectual atingird notoriedade e
conhecimento em massa. Com base na redacdo do §3° do art. 68, da LDA se

elenca alguns desses locais:

os teatros, cinemas, saldes de baile ou concertos, boates, bares e clubes ou
associacbes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e
industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas,
hospitais, 6rgdos publicos da administracdo direta ou indireta, fundacionais
e estatais, meios de transporte de passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou
aéreo, ou onde quer que se representem, executem ou transmitam obras
literarias, artisticas ou cientificas.

A comunicacao da obra intelectual ao publico com qualquer que seja
ela, independentemente de sua origem, mérito ou valor, necessita obrigatoriamente
de prévia e expressa autorizacdo do autor ou titular dos direitos autorais sobre a
obra. Ndo é licita a representagcdo da obra sem autorizacdo, isto €, ela deve

atenceder & utilizacdo da obra. °

Nos casos das empresas de radiodifusdo estdo autorizadas e
asseguradas a transmissao, fixacdo e retransmissdo em locais de frequéncia
coletiva conforme estatui o art. 95 da lei 9.610/98".Segundo a Stmula n® 63 do STJ:
“Sao devidos direitos autorais pela retransmissdo radiofébnica de musicas em

estabelecimentos comerciais “

O presente artigo teve por bem definir que as obras intelectuais né&o
poderiam ser reproduzidas em locais publicos, definidos no paragrafo 3° do caput’.
Ocorre, ainda, que a disponibilizacdo da obra ao publico, deve ser adimplida, mesmo
se o local da apresentacdo for gratuito ou houver auséncia de lucro do evento

realizado.

®OLIVEIRA, Jaury Neponucemo de e WILLINGTON, Jodo. Anotacdes a lei do Direito Autoral —
Lei. 9610/98. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005 p.112.
"Art. 95. Cabe as empresas de radiodifusdo o direito exclusivo a autorizar ou proibir a retransmisséao,
fixacdo e reproducdo de suas emissdes, bem como a comunicagdo ao publico pela televisdo, em
locais de frequéncia coletiva, sem prejuizo dos direitos dos titulares de bens intelectuais incluidos na
%rogramagéo.

Art. 3° Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais, bens méveis.
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A constiuicdo federal em seu artigo 5°, XXVIII, b, assegura como
garantia fundamental a fiscalizacdo de aproveitamento econdémico por entidades

representativas:

o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econ6mico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos interpretes e as
respectivas represtacdes sindicais e associativas.

A intencdo do constituinte foi assegurar os titulares dos direitos

autorais (autores, intérpretes, produtores fonogréficos, empresas de radiofusdo) o

direito de fiscalizacéo e do aproveitamento econdémico de suas obras. "3

O legislador estabeleceu um principio centralizador, ao definir que
apenas uma unica entidade(um escritdrio centralizando todas as associa¢des que 0
compdem) a ser criada para a defesa judicial e extrajudicial dos direitos do autor e

dirigida pelas associacdes que a integram’*:

Art. 99. As associacdes manterdo um Unico escritério central para a
arrecadacédo e distribuicdo, em comum, dos direitos relativos a execuc¢ao
publica das obras musicais e litero-musicais e de fonogramas, inclusive por
meio da radiodifuséo e transmissao por qualquer modalidade, e da exibicdo
de obras audiovisuais.8 1° O escritdrio central organizado na forma prevista
neste artigo nao tera finalidade de lucro e sera dirigido e administrado pelas
associagbes que o integrem.§ 2° O escritdrio central e as associa¢gfes a que
se refere este Titulo atuardo em juizo e fora dele em seus proprios nomes
como substitutos processuais dos titulares a eles vinculados.

O ECAD(Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo), 6rgao
central da sisteméatica da gestdo coletiva, em respeito ao principio da exclusividade,
cabe aquele que pretender utilizar através da execucado publica de obras musicais,

solicitar a respectiva autorizacdo do ECAD, mediante pagamento da retribuicao

autoral. °Nas palavras de Eduardo Monteiro de Castro Casassanta:

®CASASSANTA, Eduardo M. de Castro. Gestdo Coletiva dos Direitos Autorais , Porto Alegre:
Sérgio Antbénio Fabris Editor, 2009, p.30-31.

"OLIVEIRA, Jaury Neponucemo de e WILLINGTON, Jodo. Anotacdes a lei do Direito Autoral —
Lei. 9610/98. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005 p.140.

®CASASSANTA, Eduardo M. de Castro. Gestdo Coletiva dos Direitos Autorais , Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2009, p.103.
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Trata-se de uma sociedade civil importante no cenario da economia
nacional, administradora de grandes e importantes interesses, ja que a Lei
de Regéncia Autoral conferiu-lhe a exclusividade de arrecadar e distribuir no
territério brasileiro toda a importancia econémica a titulo de direitos autorais
de execucao publica musical. ™°

Nos dizeres de Paulo Henrique Miotto Donadeli:

O ECAD, situado no Rio de Janeiro, mas com atuacdo nacional, € uma
associacdo civil de natureza privada sem fins lucrativos, constituida por
associacbes de direitos de autor e dos que Ihe sdo conexos, com
personalidade juridica distitnta das associagfes que o integram, nao
respondendo pelos atos e obrigacdes das entidades que o compdem. *’

Nessa condicdo, o Escritério Central ndo possui finalidade de lucro,
e é dirigido e administrado pelas associacdes que o integram’®. S&o elas que, em
assembléia geral, decidem as atividades e os rumos adotados pelo ECAD, que, em
dltima analise, nada mais representa que um verdadeiro escritério de cobranca
posto a servico das associagdes, uma longa manus executiva, com legitimidade

legal para sua atuacao. "°

Por tal legitimidade de representacdo dos autores, entendeu o
Egrégio Superior Tribunal de Justica, no julgamento do RESP 178268/PR pela

Colenda 32 Turma, cujo relator foi o ministro Carlos Alberto Menezes de Direito:

"®*CASASSANTA, Eduardo Monteiro de Castro. Direitos autorais de execuc¢do publica musical. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 730, 5 jul. 2005. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/6966>. Acesso em: 1 nov. 2010.

""DONADELLI, Paulo Henrique Miotto. A tutela juridica dos dirietos autorais e a cobranca realizada
pelo ECAD da utilizagdo das obras musicais. In: Informativo Consulex, v. 21, n. 13, p.7.

®S30 13 associacBes no total: Associacdo Brasileira de Autores, Compositores, Intérprets e
Musicos(Abrac), Associacdo Brasileira de Musicos(Abramus), Associacdo de Compositores e
Intérpretes Musiciais do Brasil(Acimbra, Associacdo de Musicos, Arranjadores e Reentes(Amar),
Associacao Nacional de Autores, Compositores e Interpretes de Musicas(Anacim), Associacdo de
Intérpretes e Musicos(Assim), Associacdo dos Titulares de Direitos Autorais(Atida), Associacao de
Autores Brasileiros e Escritores de Musica(Sabem), Sociedade Administradora de Direitos de
Execucdo Musical no Brasil(Sadembra), Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e
EscritoresSbacem), Sociedade Independente de Compositores e Autores Musicais(Sicam),
Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de Direitos Intelectuais(Socinpro) e Unido
Brasileiras de Compositores(UBC).

"CASASSANTA, Eduardo Monteiro de Castro. Direitos autorais de execucéo publica musical. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 730, 5 jul. 2005. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/6966>. Acesso em: 1 nov. 2010.



http://jus.uol.com.br/revista/texto/6966/direitos-autorais-de-execucao-publica-musical
http://jus.uol.com.br/revista/texto/6966/direitos-autorais-de-execucao-publica-musical
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Direitos Autorais. Legitimidade do ECAD. Prova de Filiacdo.1.Ja assentou a
Corte que o “ECAD ¢é associagao civil responsavel para promover a
cobranca de direitos autorais devidos em razdo de retransmissdo de
musicas, sendo desnecessario provar a filiacdo dos compositores, bem
como sua autorizagdo para ingresso em juizo 2.Recurso especial
cbonhecido e provido.

O STF na ADIn (Acéo Direta de Inconstitucionalidade) n° 2.054-DF®,
proposta pelo Partido Social Trabalhista, em 24 de agosto de 1999, questionando o
sistema unificado de gestdo coletiva. O Plenario do STF declarou constitucional o
art. 99 da atual Lei de Direito Autoral, Lei n°® 9.610/98, mantendo o ECAD como
anico responsavel pela arrecadacéo e distribuicdo de direitos autorais. O Escritério,

na visdo da Corte Suprema, ndo constitui, portanto, “monopdlio privado”. &

O ECAD atua judicialmente em nome proprio, em regime de
subsituicdo processual dos titulares de direitos autorais e suas associacdes. Essa
prerrogativa ja pacifica na jurisprudéncia e descrito no art. 99 da Lei 9.610 citado

anteriormente. &

Tal possibilidade de liberdade associativa na manutencdo dos
direitos autorais, encontra , respaldo, nas ditas garantias constitucionais previstas,

respectivamente, nos incisos XVIl e XX, do art. 5°, da CF/88.

%) Liberdade de associacdo.l. Liberdade negativa de associacdo: sua existencia, nos textos
consitutcionais anteriores, como corolario da liberdade positiva de associagdo e seu alcance e
inteligencia, na Constituicdo, quando se cuide de eentidade destinada a viabilizar a gestéo coletiva de
arrecadacéo e distribuicdo de direitos autorais e conexos, cuja forma e organizacdo se remetaram a
lei. Direitos autorais e conexos: sistema de gestdo coletiva de arrecadacao e distribuicdo por meio do
Ecad( art. 99 da Lei 9.610/98), sem ofensa do art. 58, XVII e XX da Constituicdo, cuja aplica¢édo, na
esfera dos direitos autorais e conexos, hdo de concliar-se com o disposto no art. 5°, XXVIII, b, da
prépria Lei fundamental. 3 . Liberdade de associacdo: garantia constitucional de duvidosa extensao
as pessoas juridicas.(Distrito Federal, ADI n° 2.054-DF, DJ 17-10-2003, p . 00013 — ementa transcrita
Elarcialmente)

MORAES, Rodrigo. Como surgiu o ECAD.Rdorigo Moraes: Advocacia em Propriedade Intelectual.
Disponivel em: <http://www.rodrigomoraes.adv.br/artigos.php?cod pub=25&pagina=1>. Acesso em: 1
nov. 2010.

ABRAO, Eliane Yachouh. Propriedade Imaterial: direiitos autorais, propriedade industrial e bens da
personalidade. Sao Paulo Senac, 2006. NETTO, José Carlos Costa. Sujeitos de direitos autorais e
ggestéo coletiv, p. 214.

"Art. 5° — (...) XVII — é plena a liberdade de associac&do para fins licitos, vedada a de caréater

paramilitar; XX — ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;"



../Downloads/%3chttp:/www.rodrigomoraes.adv.br/artigos.php?cod_pub=25&pagina=1
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A Lei de Direitos Autorais estabelece, em seu artigo 97%* caput, a
faculdade dos titulares de direitos de autor e conexos se associarem, sem intuito de

lucro, a fim de promoverem o exercicio e a defesa de seus direitos.

Entretanto, a livre associagcdo concedida pela lei autoral é
aminorada pelo seu paragrafo primeiro, a estabelecer que "é vedado pertencer a
mais de uma associacdo para a gestao coletiva de direitos da mesma natureza",
sendo certo que a liberdade constitucional de livre associa¢cdo encontra-se garantida
no paragrafo segundo, que informa que "pode o titular transferir-se, a qualquer
momento, para outra associacdo, devendo comunicar o fato, por escrito, a

associacéo de origem." &

Observa-se, ainda, com base no art. 98 da LDA®, que a associacéo
tem o conddo de representacdo judicialmente e extrajudicialmente na defesa dos
direitos autorais dos associados, ipsis literis: "com o ato de filiagcdo, as associagdes
tornam-se mandatarias de seus associados para a pratica de todos os atos
necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos autorais, bem como
para sua cobranca". O mandato legal concedido a associacédo pode ser parcialmente
e temporariamente revogado para que pessoalmente o titular dos direitos autorais
possa "praticar, pessoalmente, os atos referidos neste artigo, mediante comunicacgao

prévia a associa¢do a que estiverem filial.”

8Art. 97. Para o exercicio e defesa de seus direitos, podem os autores e os titulares de direitos
conexos associar-se sem intuito de lucro. § 1° E vedado pertencer a mais de uma associagéo para a
gestdo coletiva de direitos da mesma natureza. § 2° Pode o titular transferir-se, a qualquer momento,
para outra associacdo, devendo comunicar o fato, por escrito, a associacdo de origem. § 3° As
associacbes com sede no exterior far-se-8o representar, no Pais, por associa¢des nacionais
constituidas na forma prevista nesta Lei.

8 CASASSANTA, Eduardo Monteiro de Castro. Direitos autorais de execucdo pUblica musical. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 730, 5 jul. 2005. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/6966>. Acesso em: 4 nov. 2010.

®Art. 98. Com o ato de filiagdo, as associagbes tornam-se mandatarias de seus associados para a
pratica de todos os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos autorais, bem
como para sua cobranca.Paragrafo Unico. Os titulares de direitos autorais poderdo praticar,
pessoalmente, os atos referidos neste artigo, mediante comunicacdo prévia a associagdo a que
estiverem filiados.
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Vale dizer, o ECAD recebe poderes por meio das associacdes dos
titulares de direitos autorais nacionais e estrangeiros e ndo diretamente dos titulares,
de modo que a centralizacdo da arrecadacado e distribuicdo ocorre com o
desempenho do escritério corporificado pela formacdo da Assembléia Geral como
orgdo de direcdo, atribuindo-lhe responsabilidade social corporativa no

desenvolvimento de suas mdltiplas atividades. &’

A execucéo, comunicacao e arrecadacao devem ser precedidas da
autorizacdo do autor, podendo ser representados pelo ECAD, sendo que em caso
de inadimpléncia e eventual transmissdo, retransmissao e distribuicdo da obra
intelectual, devera ser coibida pela forma do art. 105 da Lei Autoral, a ser visto no

Capitulo 3 da presente Monografia.

$'BARRUFFINI, Natélia Liserre. Algumas considera¢cBes sobre a comunicagdo ao publico no
direito de autor. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3918>. Acesso em: 16
de abril de 2006.
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2 TUTELA INIBITORIA

2.1 Conceito

A tutela inibitéria, configurando-se como tutela preventiva, visa a
previnir o ilicito, culminando por apresentar-se, assim, como uma tutela anterior a
sua pratica, e ndo como uma tutela voltada para o passado, como a tradicional tutela

ressarcitéria. &

A tutela inibitoria destina-se a impedir, de forma direta e principal, a
violagdo do proprio direito material da parte, ou seja, diante de um estado de
ameaca de pratica de ato violador de um direito, pode seu titular pedir ao Poder
Judiciario a adocdo de medidas que impecam, de forma definitiva, a pratica do ato
contrario aos deveres estabelecidos pela ordem juridica, ou ainda sua continuacéo
ou repeticdo, impedindo a concretizacdo dos atos ameacados, fazendo, assim, com

que o autor possa usufruir de seu direito in natura. &

Ainda, segundo Luiz Guilherme Marinoni, a tutela inibitéria € uma
tutela especifica, pois, objetiva conservar a integridade do direito, assumindo
importancia ndo apenas porgue alguns direitos ndo podem ser reparados e outros
nao podem ser adequadamente tutelados através da técnica ressarcitéria, mas
também porque € melhor previnir do que ressarcir, 0 que vale dizer que no confronto

entre a tutela preventiva e a tutela ressarcitoria deve-se dar preferéncia a primeira.

®MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, 42 Edicao, p.
36.

¥MALTINTI, Juliana de Camargo. Tutela Inibitéria e Internet: O processo civil aplicado na
protecéo da privacidade. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/brasilia/09 238.pdf> Acesso em: 23 de abril de 2010.
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Assim, temos que a tutela inbitéria tem o cunho buscar a coibir a
pratica do ilicito em situacdes particulares de direito substancial, de maneira célere,
adequada e efetiva, sendo que tais ilicitos cometidos ndo podem ser findados

simplesmente com a tutela ressarcitoria.

Com efeito, se 0 processo deve ser pensado como instrumento do
direito material, ndo basta olhar para as técnicas processuais de prestacdo das
tutelas. As sentencas, assim como a coercao direta, a coercdo indireta, sub-rogacao
etc. nada mais sdo do que técnicas para a prestacdo das tutelas, e ndo tutelas.
Note-se, ainda, que as sancdes sdo técnicas de controle social, e assim somente
podem ser vistas, quando importadas para 0 processo civil, como técnicas de tutela,
sem que possam verdadeiramente explicar as relagbes do processo com o direito

material. %

A acdo inibitdria é consequéncia necessaria do novo pefil do Estado
e das novas situacdes de direito substancial. Ou seja, a sua estruturacdo, ainda
dependente de teorizacdo adequada, tem relagcdo com as novas regras juridicas, de
conteudo preventivo, bem como com a necessidade de conferir verdadeira tutela

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

Ressalte-se da cristalina ineficiéncia da tutela condenatéria para
atingir esse escopo preventivo diante do mecanismo da execucdo posterior que se
baseia, exatamente, pela inaptiddo de a condenacao evitar a lesdo. A tutela inbitéria,
ao réves, reclama pronta atuacdo apoiada por enérgicas medidas de coercéo
pessoal ou patrimonial capazes de convencer o obrigado a adimplir a sua obrigacao
de ndo violar, ndo repetir ou ndo continuar. Neste particular é inocutavel a
inadaptacdo das medidas de apoio as sentencas condenatorias, iluminadas pela

idéia de que o proprio descumprimento, quando muito, implica a conversabilidade

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, 42 Edic&o, p.
128.

glMARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004, p. 251-253.
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em perdas e danos quando versam sobre prestacfes de fazer infungiveis e de néao

fazer. Ndo é essa, positivamente, a aspiracdo da tutela inibitéria. *2

O processo € somente técnica para prestacdo da tutela inibitoria,
pois essa Uultima ja € grantida pelo direito material. No entanto, se o processo, diante
da natureza de algumas situacGes de direito substancial, ndo estiver diposto de
modo a viabilizar a outorga da tutela inibitéria aquele que a ela tem direito,
certamente estara negando o direto fundamental a tutela jurisdicional preventiva.
Resta saber que, o direito a tutela inbitoria esta contido na prépria estrutura da
norma que institui algumas espécies de direitos, pois ndo ha como concebera

[ T

do ilicito. %

E fundamental destacar que o direito processual deve ndo so
identificar as necessidades do direito material e da evolucdo da sociedade, mas
também refleti-las. Ora, pensar somente em termos de “tutela” das obrigagdes, ou
dos deveres de fazer e de ndo fazer, ndo espelha os reais significados das reformas
projetadas no processo civil. E fundamental deixar claro o fato de que o processo
civil, através de novos arts. 461 do CPC e 84 do CDC, pode responder a
necessidade de prevencao dos direitos, e assim caminhar ao lado das expectativas

sociais. %

N&o obstante tudo isso, a Constituicdo Federal de 1988 fez questéo
de deixar claro que "nenhuma lei excluira da apreciacédo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito" (art. 5., XXXV, CF). Ora, se a propria Constituicdo afirma a
inviolabilidade de determinados direitos e, ao mesmo tempo, diz que nenhuma lei

podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario "ameaca a direito", ndo pode restar

FUX, Luiz. A reforma do Processo Civil: comentarios e andlise critica da reforma

infraconstitucional do poder judiciario e da reforma do CPC. Niteroi: Editora Impetus, 2006,
.1564.

E3MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Procesusal e Tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais. 2004, p. 182-183.

**MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, 42 Edicéo, p.

133.
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qualquer duvida de que o direito de acesso a justica (art. 5.2, XXXV, CF) tem como

corolario o direito & tutela efetivamente capaz de impedir a violacdo do direito. *°

Em verdade, a prépria redacéo do caput do mencionado artigo, com
a estrutura que lhe atribuiram as leis acima mencionadas, bem demonstra a
disposicdo do legislador processual, no rumo da efetividade do processo. Nesse
sentido a especial énfase dada no aludido dispositivo legal, a obtengao da “tutela
especifica da obrigagdo” ou do “resultado pratico equivalente ao do adimplemento”,
relegando a transformacéo da obrigacdo descumprida em perdas e danos, apenas
para a hipotese de o autor assim requerer, ou para o caso de ser impossivel o seu
adimplemento ou a obtencéo de resultado pratico equivalente - fazendo-se oportuno
relembrar, neste ponto, a classica divisdo de obrigacbes de fazer em fungiveis e
infungiveis, estas Ultimas passiveis de se converterem em indenizacdo, pela
impossibilidade de cumprimento por outrem, ainda assim, se tal infungibilidade for

natural, e ndo meramente juridica.

Com tal redacdo em nossa constituicdo, ha direito fundamental a
efetividade da tutela jurisdicional e, assim, direito fudamental a tutela preventiva, o
qual incide sobre o legislador — obrigando-o a instituir as técnicas processuais
capazes de permitir a tutela preventiva — e sobre o juiz obrigando-o interpretar

normas processuais que realmente viabilizem a concesséo de tutela de prevencéo.®”’
2.2 Pressupostos da Tutela Inibitoria

A acdo inibitéria se volta contra a possibilidade do ilicito, ainda que
se trate de repeticdo ou continuacdo. Assim, € voltada para o futuro, e ndo para o

passado. De modo que nada tem a ver com ressarcimento do dano e, por

®MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remoc&o do ilicito . Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5041>. Acesso em: 18 mar. 2010.

*TOME, Levi Rosa. O artigo 461 do CPC e a efetividade da prestacdo jurisdicional. LEX -
Jurisprudéncia do STJ e TRFs. S&o Paulo/SP, n. 186, p. 9-17, fev. 2005

Y"MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e tutela de direitos. RT:Sdo Paulo. 42 edicéo.
2009, p. 111.
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conseqiéncia os elementos para a imputacdo ressarcitoria — os chamados

elementos subjetivos, culpa ou dolo. %

O dano ndo € elemento constitutivo do ilicito podendo este altimo
existir independentemente do primeiro, ndo h& razdo para ndo se admitir uma tutela
gue leve em consideracdo apenas o ilicito, deixando de lado o dano. Da mesma
forma que se pode pedir cessacdo de um ilicito sem aludir a dano, é possivel
requrerer um ilicito ndo seja praticado sem a demonstracdo de um dano futuro. *°
Razao pela qual ao autor se requer a prova do perigo e da antijuridicidade do ato

gue se quer evitar, pouco importanto se da transgressao resultara prejuizo ou nao.
100

A diferenciacdo de ilicito e dano ndo sé evidencia que a tutela
ressarcitoria ndo é a Unica tutela contra o ilicito, como também permite a
configuracdo de uma tutela genuinamente preventiva, que nada tem a ver com a
probabilidade do dano, mas apenas com o probalbilidade do ato contrario ao

direito(ilicito). *°*

Contudo, como ja foi dito, nem sempre ha uma identidade
cronoldgica entre o ilicito e o dano — até mesmo porque o ilicito ndo se confunde
com o fato danoso -, de modo que é necesséria a predisposicdo de uma tutela
voltada a impedir o ilicito, independentemente do dano que podera ser

eventualmente por ele provocado. 1%

Portanto, o dano nao ingressa na esfera de cogitacdo da tutela

inibitoria, razao pela qual, ao autor se requer a prova do perigo e da antijuridicidade

%0p. Cit, p. 255

®MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, 42 Edic&o, p.

46.

'OFyX, Luiz. A reforma do Processo Civil: comentarios e andlise critica da reforma

infraconstitucional do poder judiciario e da reforma do CPC. Niter6i: Editora Impetus, 2006,
.157.

%'0Op. Cit., p. 47.

"MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica arts. 461, CPC art. 84, CDC. RT:S&o Paulo. 22

edicdo. 2001, p. 90.
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do ato que se quer evitar, pouco importando se da transgressao resultara prejuizo

material ou ndo. 13

E possivel observar na tutela inibitéria diminuicdo significativa da
dimenséo do debate judicial, que estara limitado a discussédo sobre a possibilidade
futura do ilicito ou ndo. Com essa restricdo natural a cognicéo do juiz, obviamente, o
procedimento tende a acelerar-se, pois os fatos dependentes de prova consistem
apenas na probalidade do dano. Além disso, o procedimento probatério tende a ser
mais simples e objetivo, uma vez que reduzidos os elementos dependentes de

prova.

A inibicdo contenta-se com a possibilidade de violacdo in re epsa,
dispensando o autor da comprovacao de dolo ou culpa do demandado, uma vez que
€ contra a portencialidade de violacdo que a tutela se dirige e a trangressao, por seu

turno, pode se operar até por mé interpretacdo do direito. 1%

A tutela inibitéria ndo pune quem pode praticar o ilicito, mas apenas
impede que o ilicito seja praticado. Se alguém, ainda que sem culpa esta na

iminéncia de praticar um ilicito, é cabivel a ac&o inibitéria. %

O dano e a culpa ndo integram a demanda preventiva, 0 que
significa dizer que nao fazem parte da cognicdo do juiz e que, assim, estédo
obviamente fora da atividade probatéria relacionada a inibitoria. Na perspectiva da
cognicdo, afasta-se, para a obtencdo da inibitéria, qualquer necessidade de

demonstracéo de dano e culpa. '%®

1% FyX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Forense:Rio de Janeiro. 42 edicéo. 2009, p. 111

104 .
Op. Cit.
1%MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, 42 Edicéo,

?0.648. .
Op. Cit., p. 50.
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O que importa, portanto, para a configuracdo da viabilidade do uso
da tutela inibitoria € simplesmente a probabilidade da pratica de um ilicito, ou da sua

continuacao ou repeticéo. %’

Dessa forma, torna-se facil compreender que a ac¢ao inibitéria ndo
visa somente impor uma abstencdo, contentando-se, assim, com um nao-fazer. O
seu objetivo é evitar o ilicito, seja ele comissivo ou omissivo, razdo pela qual pode

exigir um n&o-fazer ou um fazer, conforme o caso. '®

De tudo isso, conclui-se que a existéncia da ameaca de lesdo a
direito corresponde ao verdadeiro nucleo de debate da acéo inibitéria, em torno do
qual orbitardo todas as demais questdes desta tutela. Conquanto, nao tenha a parte
autora de alegar( e muito menos provar) a existéncia de um dano no agir do
requerido, ou ainda de perquerir da vontade( e do movel) deste em sua conduta
potencial, deve o requerente demonstrar que seu reclamo € justo, o que se faz por

meio da indicacéo da efetiva ameaca de lesdo ilegitima a seu interesse. %
2.3 Tutela Inibitéria Positiva e Negativa

O direito anglo-americano conhece as denominadas prohibitory
injuction e mandatory injuction, a primeira consistindo em uma ordem que impde um

ndo fazer e a segunda em uma ordem que imp&e um fazer. **°

No direito italiano, costuma-se associar a tutela inibitoria a ordem de
nao fazer; o proprio nome que qualifica a tutela acaba sendo refor¢co para a idéia de

que a tutela inibitéria ndo pode impor um fazer. ***

YMARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica arts. 461, CPC art. 84, CDC. RT:S&o Paulo. 22

edicdo. 2001, p. 90.

1%MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e tutela de direitos. RT:S&0 Paulo. 42 edic&o.

2009, p. 111..

19ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela Inibitéria Coletiva. S&o Paulo: RT, 2003, p.167.

119 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, 42 Edicao,
.134.

"0p.Cit., p.134.
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A tutela inibitéria positiva aquela destinada a compelir o réu a
realizar determinada atitude, quando se tem o temor de que este sujeito
provavelmente ficaria omisso, reiteraria uma omissdo ou continuaria se omitindo
ilicitamente. A inibitoria, neste caso, € utilizada como forma de fazer com que o
sujeito, antes de se cometer qualquer omissao ilicita, seja compelido a agir conforme
determina a lei; ja a tutela inibitéria negativa consiste em fazer com que determinado
sujeito deixe de praticar ou reiterar a pratica ou continuar praticando determinado
ilicito. E a obrigagdo de um ndo-fazer antes mesmo que o possivel violador do direito

venha a praticar o ilicito de forma comissiva. **

A inibitoria positiva pode ser utilizada, como é obvio, quando se
receia a reiteracdo de omissdo. Com efeito, tratando-se de violacdo de eficacia
instantanea suscetivel de repeticdo, nada impede que se imponha um fazer para se

inibir a repeticdo do ilicito. **3

A importancia da inibitéria negativa € insuspeitavel, ja que na maioria
das vezes deseja-se evitar a pratica, a repeticdo ou a continuagdo de uma conduta

comissiva. **

Para Sérgio Cruz Arenhart, importa observar, para bem
compreender a extensdo adequada da tutela inibitoria, afim de ndo limitar a técnica
para aguem do necessario — que nao se pode confundir tutela inibitéria com simples
pretensdo negativa. Por vezes, a tutela que busca o ilicito pode necesitar nao
apenas a abstencdo ou a toleréancia da parte requerida, exigindo a adocgédo de

alguma atividade contra ela.” **®

M2ALVES, André Zamenhof de Macedo. A tutela preventiva dos arts. 461 e 461-A do Cédigo de

ProcessoCivil.Disponivelem:<http://www.ccsa.ufrn.br/interface/21/artigos/8%20A%20Tutela%20Prev
entiva%20dos%20artigos%20461%20e%20461A%20d0%20C%F3digo%20de%20Process0%20Civil.
%%P' Acesso em: 20 mar. 2010.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica arts. 461, CPC e 84,CDC. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2001, 22 Edicao, p.92.
1op.Cit., p.92.
Y ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela Inibitdria Coletiva. S&o Paulo: RT, 2003, p.167.
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2.4 Tutela Inibitéria Antecipada e seus Requisitos

A tutela inibitoria sera balisada em uma “acgao de obrigacao de fazer
ou nédo-fazer”, portanto, a tutela inibitéria antecipada sera concedida com base nos
art. 461, §3° do Codigo de Processo Civil, “sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio da ineficacia do provimento final, é licito ao

juiz conceder a tutelar liminarmente ou mediante jutificagdo prévia, citando o réu.”

Com base no instituto da antecipacao da tutela antecipatéria em seu
artigo 273 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro, o legislador consagrou a
possibilidade de o juiz, atendidos certos requisitos, antecipar, em qualquer processo
de conhecimento, os efeitos da tutela definitiva do mérito. **°

Temos, ainda que a tutela inibitéria ndo tem o dano entre os seus
pressupostos. Se o dano ndo é elemento constitutivo do ilicito podendo este ultimo
existir independentemente do primeiro, ndo hé razédo para ndo se admitir uma tutela
gue leve em consideracdo apenas o ilicito, deixando de lado o dano. Ou seja, da
mesma forma que se pode pedir a cessacdo do ilicito sem se aludir a dano, é
possivel requerer que um ilicito ndo seja praticado sem a demonstracdo de dano

futuro.

Enteretanto, para se dar efetividade ao direito, é fundamental
impedir a sua violagdo, pouco importanto se o dano nédo é iminente. Em hipéteses
como essa, estando o ilicito caracterizando como provavel e iminente, cabe a tutela

antecipatéria ainda que um prejuizo possa ser imposto ao réu. **

Quanto a tutela preventiva, sua previsdo, na modalidade antecipada
nao decorre imediatamente do art. 273 do CPC, pois que sua fonte é o art. 461, que,

em conjunto com o retrocidado dispositivo, permite a atuacdo antecipada com a

1167 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de Tutela. Sdo Paulo:Saraiva. 5° edi¢do. 2007, p. 45.
“'MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sd0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 3 2
edicdo, 2003 p. 66.
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exigéncia de que existe relevante fundamento da demanda e receio de ineficacia de

provimento final.

Desta maneira, a prova dita inequivoca deve ser produzido a fim de
ser concedida a tuela inibitéria, porém, a exibicdo da prova que é de dificil producéo
e demonstracdo face nao se tratar de uma dano eminente e sim um possivel ilicito a
ser cobido pro meio da acéo inibitéria(situacdo descrita abordado no titulo 2.4.4 da

presente monografia).

No ensinamento de Dinamarco tem-se que o disposto no art. 273
nao se confunde com o art. 461 ambos do CPC, e sim ha uma cooperacao entre 0s

dois institutos:

O art. 461 nao reproduz a hipétese do inc. Il do art. 273, para
admissibilidade da tutela antecipada em razéo da conduta dilatéria do réu.
Mas da visivel relacdo de espécie a género acima considerada deflui
razoavelmente a aplicagdo do inc. Il também a antecipacdo da tutela
especifica. Nem haveria razdo para pretender a lei uma suposta excluséo,
guando p&e tanto empenho no refor¢o desta.'™

Ainda, expde Candido Rangel Dinamarco:

E preciso receber com cuidado o alvitre de Marinoni, para quem se
legitimaria o sacrificio do direito menos provavel, em prol da antecipagéo do
exercicio de outro que pareca provavel . O direito ndo tolera sacrificio de
direito algum e o0 maximo que se pode dizer é que algum risco de lesédo
pode-se legitimamente assumir. O direito improvavel é direito que talvez
existe e, se existir, é porque na realidade inexistia aquela que era provavel.
O monografista fala da coexisténcia entre o principio da probabilidade e da
proporcionalidade, de modo a permitir-se o sacrificio do bem menos valioso
em prol do mais valioso. Mesmo com essa atenuante, ndo deve o juiz correr
riscos significativos e, muito menos expor 0 réu aos males da
irreversibilidade, expressamente vetados pela lei vigente(art.273,82°). 120

“8SARTORO, Elvio Ferreira. Tutela Preventiva Inibitéria Nas Obrigacdes de Fazer e N3o Fazer.

Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, p. 66.

HINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
1994, p.156.

29MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica arts. 461, CPC e 84,CDC. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2001, 22 Edi¢do, p.92 Apud DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.144.
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Temos, entdo que a clausula do art. 273 €, e deve ser, vista como
norma geneérica, de fechamento do sistema, capaz de ser aplicavel em qualquer
processo e em qualquer instancia — e, por isso mesmo as agdes relativas as tutela
especifica das obrigagbes de fazer ou ndo fazer. Enfim, considerando o art. 273
como norma que completa o sistema de tutelas, garantindo tutela efetiva quem tem
urgéncia e ndo pode esperar o provimento final, esta sempre tera aplicacao
subsidiaria as demais situacdes, ainda que estas contemplem (ou contemplassem)

regras semelhantes com requisitos distintos. *%*

A tutela especifica pode ser adiantada, por forca do CPC 461, 83°,
desde que seja relevante o fundamento da demanda(fumus boni iuris) e haja
justificado receio de ineficacia do provimento final( periculum in mora). E
interessante notar que, para o adiantamento da tutela de mérito, na acéo
condenatoria em obrigacédo de fazer ou ndo fazer, a lei exige menos do que para a
mesma providéncia na acdo de conhecimento tout court(CPC 273) E suficente a
mera probabilidade, isto &, a relevancia do fundamento da demanda, para a
concessao da tutela antecipatoria da obrigacdo de fazer ou nao fazer, ao passo que
o CPC 273 exige, para as demais antecipacdes de mérito: a) prova inequivoca b)
convencimento do juiz acerca da verossimilhanca da alegag&o; c) periculum in

mora(CPC 273 I) ou abuso de direito de defesa do réu (CPC 273 I). %2

Ademais, como aduz Marinoni, considerando a funcao
precipuamente preventiva da inibitoria, fica patente a sua possibilidade de
concessao inaudita altera parte, mormente quando o aperfeicoamento do

contraditorio possa colocar em risco - seja pela demora na efetivacdo desta

IARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Editora Revista dos Tribunais: S&o

Paulo, Vol.6, 2003, p.298.

22NERYJUNIOR., Nelson e NERY, Rosa Maria Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil e Legislacdo Processual Civil Extravagante em Vigor. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, 42 Edicdo, p.911.
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providéncia, seja, porque o réu ouvido, pode frustrar a atuacdo da medida — a

eficacia do provimento antecipado. %

2.4.1. Relevante Fundamento da Demanda

O art. 461, 83° do CPC prevé como um dos requisitos para
antecipacao da tutela a demonstracao por parte do autor de relevante fundamento
da demanda.

O fundamento relevante da demanda, como requisito de concesséo
da medida liminar em acédo inibitéria, nada mais é do que a probabilidade de o
pedido do autor ser julgado, ao final, procedente. E o fumus boni iuris, idéntico

aquele exigido para a concessdo de medidas cautelares. ***

O que se percebe, e deve ser aqui frisado, € que o art. 461, 83°, do
CPC néo é tao rigoroso quanto o art. 273, no que diz respeito ao requisito exigido
para a concessao da tutela antecipatéria, e concernentemente a demonstracédo do
direito que se pretende ver tutelado. Na inibitéria, os elementos de cognicdo do
magistrado, que devem estar presentes para se viabilizar a concessao de liminar,
sdo menos amplos. Enquanto a tutela antecipatoria concedida com base no art. 273
do CPC exige a demonstracdo de prova inequivoca do fato titulo do pedido, o art.
461, 83° exige apenas a demonstracdo do fumus boni iuris. Enquanto neste se
exigem apenas alegacbes que convencam o0 juiz que o direito pretendido e
verossimil, naquele se exige, além disso, prova inequivoca dos fatos que déo base

ao pedido. **

2MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, 42 Edicéo,
. 153.

E)24SPADONI, Joaquim Felipe. Acéo Inibitoria: a agao preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais. 2007, p.234

2°0p. Cit, p. 234
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2.4.2. Receio de Eficacia do Provimento Final

Com base na norma do art. 461, §3° do CPC denomina "justificado
receio de ineficacia do provimento final". Esse "justificado receio de ineficacia do
provimento final" quer indicar, diante da acao inibitoria, "justificado receio” de que o
ilicito seja praticado antes da efetivacdo da tutela final. No caso de remocédo, o
periculum in mora € inerente a propria probabilidade de o ilicito ter sido praticado.
Ou melhor: como a tutela final, na acdo de remocéo, objetiva eliminar o préprio ilicito
ou a causa do dano, ndo ha como supor que a tutela antecipada de remocéao exija,
além da probabilidade da prética do ilicito (fumus), a probabilidade da pratica do
dano (que seria o0 perigo nas acdes tradicionais). Isso por uma razdo Obvia: a
simples pratica do ilicito abre oportunidade a tutela final, sem que seja preciso
pensar em dano, que ja € pressuposto pela regra de protecao e, assim, descartado
para a efetividade da tutela jurisdicional, seja final ou antecipada. Perceba-se que,
quando se demonstra que provavelmente foi praticado um ilicito, evidencia-se, por

conseqtiéncia légica, que provavelmente podera ocorrer um dano. *?

Para a concessdo da tutela antecipatoria, requer-se que a atuagao
do juiz, na protecdo do direito de autor, seja justificavel diante do risco de dano
imposto ao réu pela prépria concessao da tutela; ndo se trata, precisamente, de se
determinar qual é o “dano maior”, mas sim se € justificavel, em face dos valores dos
bens em jogo e das circunstancias do caso concreto, a protecdo do direito do autor

mediante a imposicdo de um risco de dano irreversivel ao réu.*?’

O requisito do “justo receio de ineficacia de provimento final” ndo é

aguele decorrente de apenas uma valoragdo subjetiva da parte, de uma mera

2MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remocéo do ilicito . Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5041>. Acesso em: 18 mar. 2010.

“’MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica arts. 461, CPC e 84,CDC. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2001, 22 Edi¢do, p.92 Apud DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.103.
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suposicdo derivada da imaginacdo pessoal do autor. Este receio deve ser objetivo,
fundado em motivos sérios, demonstravel por meio de algum fato concreto. O evento
lesivo receado, ao qual se requer um imediato provimento inibitorio, deve ser ndo de
remota possibilidade, mas de breve realizacéo; o iter que conduz a dito evento deve

aparecer se ndo ja iniciado, ao menos direta e inequivocamente preparado. *%

Em sede de tutela inibitéria antecipada, levando o seu carater
preventivo e urgente, pode-se mesmo dizer que a presenca do periculum in mora €,

em regra, implicita na prépria natureza da demanda. **°
2.4.3. Audiéncia de Justificacao

O art. 461, 83° do CPC, em sua redacao, afirma que o juiz pode

conceder a tutela liminarmente ou por meio de justificacao prévia, citando o reu.

Na justificacdo prévia a que alude o §3° do art. 461, cabe ao juiz
averiguar a utilidade da prova, indeferindo-a se ndo demonstrado o legitimo
interesse na prova, como na hip6tese de se tratar de pretensdo manifestamente

descabida ou que conduza a resultado nulo. **

A justificacdo prévia é um instrumento importante dentro da
estratégia criada para viabilizar a efetividade da tutela dos direitos, pois torna
possivel ao autor, que ndo dispde de prova no momento da propositura da acao, a
imediata formacdo de prova capaz de convencer 0 juiz da necessidade de

concessdo da tutela antecipada. ***

Na audiéncia de justificacdo prévia, a funcdo do réu esta limitada a

tomar ciéncia e acompanhar a prova a ser produzida sumariamente pelo autor,

28sp ADONI, Joaquim Felipe. Acao Inibitéria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais. 2007, p. 213

299p. Cit, p. 215

OOLIVEIRA, C.A Alvaro de, e LACERDA, Galeno, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio
de Janeiro: Forense, 1991, v.8, Tomo I, p. 264.

BIMARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, 42 Edicéo,
p. 197.
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podendo, quando muito, esclarecer pontos de fato, contraditar testemunhas, fazer e
reperguntas a ela ou arguir impedimento ou suspeicdo de peritos. Eventualmente

poderé juntar documentos como contraprova ainda que antes da fase adequada. **

A audiéncia de justificagdo prévia tem o cunho de convencer o juiz
do deferimento da medida antecipatdria com a ampliagdo do arcabouco probatorio
por outros meios(oitivas de testemunhas e depoimento pessoal do autor), pelo
motivo que as provas apresentadas de plano, nado foram suficientes para persuadir o
juiz no que tange a verossimilhanca das alegacdes na antecipacao dos efeitos da
tutela pretendida, ressalte-se que, da decisdo podera ser deferida a liminar ou néo,

em ambos 0s casos abrird o prazo para a defesa do réu..
2.4.4. Prova na Tutela Inibitéria

Como elucidado anteriormente, a tutela inibitéria busca a impedir a
continuacéo e repeticdo do ilicito, verficando se o ato ilicito anteriormente praticado
realmente seria novamente praticado. Um dos seus requisitos é a relevancia do

fundamento na demanda, que é comprovada por meio de prova.

Entretanto, em casos em que se pretende a coibir uma pretensédo
“futura”, a prova para uma antecipacédo € balisada no sentido de que o ato que vem
a ser praticado serd ilicito. Com efeito, a grande dificuldade da acao inibitéria esta na
producéo da prova de que um ato sera praticado, quando nenhum ilicito anterior foi

cometido.

A producgdo de prova se aresenta mais complexa quando o ilicito
ainda ndo ocorreu — e se quer evita-lo — do que nas hipoteses de perigo de repeticao
ou continuacdo, porquanto os antecedentes militam como indicios. A criatividade da
doutrina indica que se um comerciante, impedido de usar determinada marca,

encomenda embalagens a outrom, determinado estampar aquela interditada, estara

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitdria coletiva. Editora Revista dos Tribunais: Sao

Paulo, Vol.6, 2003, p.308.
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criando a situacdo de perigo suficiente ao deferimento da tutela inbitéria. Desta
sorte, a comprovacao da simples “probabilidade do ilicito de perigo”, isto €, de que o
ato contra legem podera ser praticado, resulta suficiente para o éxito do demandante

a inibicéo. 1%

Assim, a prova € de grande valia para chegar-se em um juizo de
procedéncia de uma tutela que ira inibir o ato ilicito de determinado violacdo. Tal fato
que dispende a ser demonstrado em juizo € pertinente e relevante para a definicdo
do mérito. O Cddigo de Processo Civil em vigor, inovando as modalidades da prova
judiciaria apresentadas pelo Codigo de Processo Civil de 1939, admite como meios
de prova todos aqueles, ainda que ndo especificados na lei, para provar a verdade
dos fatos em que se funda a pretensdo ou a defesa, desde que sejam legais ou
moralmente legitimos. Temos, consequentemente, em nosso ordenamento
processual, a liberdade de provar os fatos amplamente e de qualquer modo, a fim de
trazer aos autos do processo a verdade, encontrando-se apenas limitagcdes quanto
ao modo de se obter a prova, isto €, desde que nao viole disposicdo de lei ou as
regras da moral. Soa o art. 332 do CPC: “Todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, sdo habeis para

provar a verdade dos fatos, em que se funda a acéo ou a defesa.” 3*

A tutela antecipatoria ndo requer, nesses casos, a probabilidade de
dano irreparavel ou de dificil reparacéo. A idéia de subordinar a tutela antecipatoria
ao dano provavel esta relacionada a uma visdo das tutelas que desconsidera a
necessidade de tutela dirigida unicamente contra o ilicito. Se ha necessidade de
tutela destinada a evitar ou a remover o ilicito, independentemente do dano que
eventualmente possa por ele ser gerado, a tutela antecipatéria, seja de inibicdo ou
de remocéao, também né&o deve se preocupar com o dano. No caso de inibicdo, basta

a probabilidade de que venha a ser praticado ato ilicito, enquanto que, na remocao,

133pyX, Luiz. A reforma do Processo Civil: comentarios e andlise critica da reforma

infraconstitucional do poder judiciario e da reforma do CPC. Niterdi: Editora Impetus, 2006,
.157.

%SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

22 edicdo revista, atualizada e ampliada, 2005, p. 248.
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é suficiente a probabilidade de que tenha sido praticado ato ilicito. Porém, tratando-
se de acdao inibitoria nada impede que o autor invoque a probabilidade do dano nos
casos em que ha identidade cronoldgica entre o ilicito e o dano, até porque esse

Gltimo, apesar de n&o ser sintoma necessario, constitui sintoma concreto do ilicito.*

A producdo de prova se apresenta mais complexa quando o ilicito
ainda ndo ocorreu — e se quer evita-lo — do que nas hipoéteses de perigo de repeticédo

ou continuac&o, porquanto os antecedentes militam como indicios. **°

No caso em que nada ainda aconteceu, e apenas existe o temor da
pratica do ilicito, a prova também deve recair no que passou, embora esses fatos
nao constituam atos de igual natureza ao que se deseja evitar, ou ainda nao
configurem o inicio da acéo ilicita que se objetiva impedir a continuacdo. Nessa
modalidade de acdo inibitéria somente € possivel demonstrar fato de natureza
diversa do temido, muito embora tal fato deva ser um indicio capaz de formar um
juizo favoravel ao autor. Assim, por exemplo, temendo-se a divulgacdo de noticia
lesiva a personalidade, constituird relevante indicio, capaz de formar um juizo de
procedéncia, a divulgacdo de anuncio, por parte de determinada rede de televiséo,
de que serd divulgada a noticia. Tal prova indiciaria é relevante meio para

demonstrar que provavelmente a noticia seré divulgada. **’

Diante da prova do fato passado(fato indiciario), e tomando-se em
consideracao a natureza do ilicito, torna-se facil estabelecer um raciocinio(presuntivo

que, ainda que partindo de uma prova indiciaria(prova que aponta para o fato futuro),

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remocéo do ilicito . Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5041>. Acesso em: 23 mar. 2010.

*® FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Forense:Rio de Janeiro. 42 edi¢do. 2009, p. 111.
"MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remocao do ilicito . Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5041>. Acesso em: 18 mar. 2010.
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permita a formacdo de um juizo(presuncao) de probabilidade de ocorréncia de um

fato futuro.

Logo, em especial nesta ultima modalidade de acao inibitoria, a
prova indiciaria deve ter maior aceitacdo do que em outras espécies de tutelas,
culminando na consequéncia do juiz exigir um menor grau de certeza para
concessao da tutela, sob pena de se sacrificar o direito do requerente apenas pela
dificuldade da produgéo de provas, ou melhor, de ndo se ter um ordenamento
juridico efetivo, com normas que sdo vazias de conteddo, uma vez que o0s bens da

vida protegidos s&o negados pela rigidez do processo. **°

Em virtude da dificuldade de forma uma prova tangivel possivel de
formar uma conviccao do juiz, por meio de um senso comum e valorar um raciocinio
correto através da presuncao formando a conviccao do juiz no deferimento da tutela

inibitéria, como bem explica as palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

O juiz evidentemente raciocina para formar o seu juizo a partir de uma ou
mais presuncdes. Neste caso, ele se apoia também no sentido comum, tal
como explicitou o item anterior. Como resulta 6bvio, verficando-se que a
demonstragéo do fato indiciario ndo se realizou, ndo é possivel estabelecer
um raciocinio correto através da presunc¢éo, para concluir-se no sentido da
procedéncia da pretenséo inibitoria; o raciocinio judicial neste caso, sera
falho, ao tomar como premissa um fato que n&do foi demonstrado
efetivamente. Como mencionado, ndo é necessario que o fato probandum
seja a Unica consequéncia do fato indiciario para que seja possivel a
formagdo do juizo de procedéncia. Se o fato indiciario, uma vez
demonstrado, pode colaborar para demonstrar que provalvelmento o ato
temido se praticara, a prova indiciaria evidentemente pode juntar com outra
presuncdo para formar um juizo de procedéncia. E preciso que fique claro
gue ndo € necesséaria a soma de varias presungdes para a formagéo do
juizo de procedéncia; uma Unica presuncao, dependendo do caso concreto,
pode ser suficiente para estabelecer a convicgdo do juiz a respeito da
procedéncia do pedido. No entanto, ao existir apenas uma presunc¢éo, esta
deve ser capaz de forma um juizo de procedéncia que possa ser
plenamente justificavel; em outras palavras, se pode dizer que, tratando-se

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e tutela dos direitos. Editora Revista dos
Tribunais: Sdo Paulo, 2004, p. 279.

EORIO, Milena. A prova nas tutelas inibitérias individuais. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Milena%20F%C3%B3rio.pdf> . Acesso em 25 de outubro de
2010.
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apenas de uma plz%sungéo, 0 juiz deve valorad-la com extremo
rigor.(traducdo nossa)

Por fim e diante de todo o exposto, imprescindivel reconhecer a
necessidade de admissdo da prova indiciaria nas acfes de tutela inibitéria, para,
atraves de raciocinio presuntivo (presuncdes e juizos), possibilitar o justo julgamento
pelo magistrado, sob pena de, simplesmente, negar-se o direito constitucional de
acesso a justica aqueles que ndo podem ou tem dificuldades de demonstrar 0os seus

direitos através da prova direta. **

2.5 Meios Coercitivos e sub-rogatérios ou de apoio para o0

cumprimento da sentenca

Na reforma do codigo de processo civil sobreveio uma disposi¢ao
destinada a efetividade das condenac¢@es por obrigacdes de fazer e de ndo fazer em
geral, com a explicita e especificada indicacdo dos meios de que o juiz se valera
para conduzir o sujeito a cumprir o que na sentenca se contém. Objetiva-se a
obtencao dos resultados praticos ditados nesta, ou resultados equivalentes, cabendo
ao juiz usar de todos os meios adequados a isso, como imposicado de astreintes,

“OMARINONI, Luiz Guilherme. La prueba en la accién inhibitoria . Jus Navigandi, Teresina, ano 8,

n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em: . Acesso em: (904 out. 2010. Texto Original: El juez
evidentemente raciocina para formar su juicio a partir de una o mas presunciones. En este caso, él se
apoya también en el sentido comun, tal como explicito en el item anterior. Como resulta obvio,
verificAndose que la demostracion del hecho indiciario no se realizd, no es posible establecer un
raciocinio correcto a través de la presuncion, para concluirse en el sentido de la procedencia de la
pretension inhibitoria; el raciocino judicial en este caso, sera fallo, al tomar como premisa un hecho
que no fue demostrado efectivamente. Como ya hemos dicho, no es necesario que el hecho
probandum sea la Unica consecuencia del hecho indiciario para que sea posible la formacion del
juicio de procedencia. Si el hecho indiciario, una vez demostrado, puede colaborar para demostrar
gue probablemente el acto temido se practicara, la prueba indiciaria evidentemente puede sumarse a
otra presuncién para formar un juicio de procedencia. Es preciso que quede claro que no es
necesaria la suma de varias presunciones para la formacion del juicio de procedencia; una Unica
presuncion, dependiendo del caso concreto, puede ser suficiente para establecer la conviccion del
juez a respecto de la procedencia del pedido. Sin embargo, al existir apenas una presuncion, ésta
debe ser capaz de formar un juicio de procedencia que pueda ser plenamente justificable; en otras
palabras, se puede decir que, tratandose de apenas una presuncion, el juez debe valorarla con
extremado rigor.

“0op. Cit.
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busca-e-apreenséo, remocao de pessoas e coisas e até uso da forca publica (CPC,
art. 461). 142

Dai a legitima possibilidade de, em casos de extrema resisténcia,
descandearam uma série de medidas sub-rogatorias das condutas omitidas. Essas
medidas de apoio(apoio a dignidade judicial ultrajada pela desobediéncia) séo
aquelas, ja referidas, enunciadas 884° e 5° do art. 461 do CPC. Como consequéncia
do objetivo de se ter a tutela jurisdicional efetiva, o juiz podera para se obter o
cumprimento da sentenca “determinar as medidas necessérias, tais como a
imposicao de multa por tempo de atraso, busca e apreenséo, remocéo de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario

com requisi¢cao de forga policial.”

As medidas elencadas 884° e 5° do art. 461 do CPC tem o cunho de
garantir a eficacia de uma tutela especifica e de um resultado pratico equivalente,
ressalte-se, que o rol apresentado na redacdo do artigo supracitado tem carater
meramente exemplificativo, dentre as medidas citadas podemos destacar as

seguintes, comentadas por Humberto Theodoro Junior:

A busca e apreensdo, in casu, € providéncia que pode se referir, no todo ou
em parte, ao objeto criado pela execucédo da obrigacdo de fazer, bem como
a alguma coisa necessaria ou util a tal execucdo (exemplos: materiais,
projetos, ferramentas). As ordens desse tipo sdo tomadas incidentalmente,
dentro do processo em curso, sem instauracdo de verdadeira execugao
para entrega de coisa. A entrega de coisa para satisfazer o direito a
“resultado pratico equivalente” a prestacdo devida ndo é de ser descartado.
As medidas sub-rogatorias do § 5° tanto séo utilizaveis como preparacdo do
julgamento do processo de conhecimento, como podem ser providéncias
gue a sentenca utilize para determinar o conteddo da condenacdo. Nessa
tltima hipotese, a busca e apreensédo dar-se-ia, na fase de execugdo da
sentenca onde ficaria assegurado ao credor uma coisa determinada, cuja
entrega Ihe proporcionaria o “resultado pratico equivalente”. Imagine-se o
fornecedor de um automével que ndo consegue realizar a contento a
garantia de pleno funcionamento da maquina. O juiz pode transformar a
obrigacdo de fazer (reparar o veiculo) em obrigacdo de entregar outro
automével em condicBes adequadas de operagéo.

A “remocgao de pessoas e coisas”, prevista no art. 461, § 5°, difere da busca
e apreensdo porque ndo se destina a proporcionar a entrega do objeto

“?DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2005, 52 edicéo, p. 756.
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apreendido ao credor. Satisfaz a obrigacdo de deslocamento daquilo que
obsta ao credor o exercicio de seu direito (ex.: remogédo de placa que viola
marca ou nome comercial). Em relacdo a pessoas, pode-se pensar na
remocado de grevistas que se recusam a deixar o recinto de trabalho, por
exemplo, ou no empreiteiro que ndo retira seu pessoal da obra cuja
continuidade foi adjudicada a outrem.

O “desfazimento de obras”, também previsto no § 5° do art. 461, ndo se
restringe ao cumprimento da sentenca que o0 tenha imposto como
decorréncia de obrigacdo de nao fazer. O que se visa é permitir o
expediente mesmo incidentalmente, até mesmo como antecipacdo de
tutela, quando presentes 0s seus pressupostos legais. Em tais casos a
demolicdo se dard em carater de urgéncia, como cumprimento de simples
mandado, sem se sujeitar ao processo de execugdo, como, alias, ocorre
com as medidas cautelares e demais provimentos de urgéncia.

O “impedimento de atividade nociva”, igualmente autorizado pelo § 5°, do
art. 461, pode ocorrer em carater preventivo ou repressivo e segue o
procedimento mandamental, para pronta efetivacdo. Pode ser coordenado
com imposicdo de multa e outras medidas coercitivas como a remocao de
bens e pessoas. **

Por fim, no intuito da efetiva prestacdo jurisdicional, o juiz podera
requisitar a utilizacdo de “for¢a policial” no caso de resisténcia ao cumprimento da

obrigacéo de fazer ou néo fazer.

2.6 Aplicacédo da Multa(Astreintes)

O art. 461 do CPC afirma que o juiz podera, na tutela antecipatoria
ou na sentenca, “impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor,
se for insuficiente ou incompativel com a obrigacao, fixando-lhe prazo razoavel para

cumprimento do preceito”.

Dentre as tutelas inibitérias mais utilizadas em processos com esse
fim, destacam-se as astreintes (multa pecuniaria), medida que encontra amparo no
disposto no artigo 461, 8§ 5° do Codigo de Processo Civil, introduzido no sistema
processual por forca da Lei n® 10.444/02, o qual elenca as medidas aplicaveis para a

“*THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e nado fazer, in

Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Ano VI, outubro-dezembro, 2001, n. 22, p. 748.
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efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente, ndo

de forma taxativa, mas apenas a titulo exemplificativo. 14

Vale ressaltar que, o juiz ndo esta adstrito ao valor ou ao critério
estabelecido pelo credor na inicial para célculo de multa. No caso, a fixagdo da
multa, vale repisar, ndo depende nem mesmo de pedido expresso do credor, ficando

a critério do juiz a aplicacdo desse meio de coercdo. **°

O art. 461, no seu 84°, afirma que o juiz ordenara na sentenca, ou,
na tutela antecipatoria, impor multa diaria a ré, independentemente de pedido de
autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo. Ressalte-se, que a aplicacdo
da multa no caso de dexcumprimento da obrigacdo de fazer e ndo-fazer, também,
esta disponivel em sede dos juizados especiais, previsto no art. 52**° da Lei
9.099/95.

A multa cominatoria, assim, tem como carcteristica a coercao, nao
tendo natureza indenizatéria na linha do disposto no proprio paragrafo segundo do
art. 461 do Cadigo de Processo Civil. Assim, a finalidade da multa é o cumprimento
da obrigacdo(por meio de coercdo), ndo objetivando o ressarcimento de eventuais

prejuizos (penalizacdo) que devem, se existentes, ser objeto de ac&o auténoma. **’

“*CUNHA, Milena Raabe. A tutela jurisdicional Inibitéria Utilizada como meio de acesso ao

direito social a saude. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/MILENE%20RAABE%20CUNHA%20%20Vers%C3%A30%20
final.pdf>. Acesso em: 29 de mar¢o de 2010.

ALVIM, Arruda e ALVIM, Eduardo Arruda. Coord. Atualidades do Processo Civil. RODRIGUES,
Fernando A. A tutela da Obrigacdo Especifica e as hipéteses de incidencia da multa como meio
de busca da efetividade. Editora Jurta: Curitiba, 2006, vol. |, p. 465.
1“®Art. 52. A execucdo da sentenca processar-se-a no proprio Juizado, aplicando-se, no que couber, o
disposto no Cdadigo de Processo Civil, com as seguintes alteracdes: V - nos casos de obrigacao de
entregar, de fazer, ou de ndo fazer, o Juiz, na sentenga ou na fase de execugdo, cominard multa
diaria, arbitrada de acordo com as condigbes econdmicas do devedor, para a hipGtese de
inadimplemento. Nao cumprida a obrigacdo, o credor podera requerer a elevacdo da multa ou a
transformacgéo da condenacao em perdas e danos, que o Juiz de imediato arbitrara, seguindo-se a
execucao por quantia certa, incluida a multa vencida de obrigagdo de dar, quando evidenciada a
malicia do devedor na execucdo do julgado; VI - na obrigagdo de fazer, o Juiz pode determinar o
cumprimento por outrem, fixado o valor que o devedor deve depositar para as despesas, sob pena de
multa diaria.

47 Op. Cit,p. 469.
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A multa limita-se a forcar o réu a adimplir, mas ndo garante a
realizacdo do direito independentemente da sua vontade. A sancao, prépria as
sentencas condenatéria e executivas, Vviabiliza a realizacdo do direito
independentemente da vontade do réu e por forca da prépria execucao, enquanto
que a multa se limita a atuar sobre a vontade do demandado para convencé-lo a
adimplir. Como dito anteriormente, a finalidade da multa coercitiva ndo € essa, mas
sim a de dar efetividade a tutela dos direitos — especialmente aos nao-patrimoniais -,
ndo ha cabimento em se pensar que 0O juiz, a0 impor a multa, condena o

demandado. #8

A multa € um meio de coercdo para alcancar a efetivacdo da tutela
especifica, arcando o devedor, sem prejuizo da indeniza¢do por perdas e danos,
com o pagamento da mesma. Nesse sentido, com o objetivo do cumprimento da
obrigacéo por pagamento de quantia certa, o posicionamento que vem prevalecendo
no Superior Tribunal de Justica'®®, sobre o fundamento de que a multa é um meio
executivo de coac¢do, ndo aplicavel a obrigacdo de pagar a quantia certa, que atua
sobre a vontade do demandado a fim de compeli-lo a satisfazer a obrigagéo™®.
Assim, a finalidade da multa € o cumprimento da obrigacdo(por meio da coerc¢éo),
nao objetivando o ressarcimento de eventuais prejuizos(penalizacdo) que devem, se

existentes, ser objeto da acdo autdnoma. *>*

Hugo de Brito Machado *°? leciona o objetivo e a funcédo da multa e

seu carater punitivo e sancionatorio:

“|MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentencas e 0s novos poderes do juiz para a prestagao

da tutela jurisdicional efetiva. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 317, 20 maio 2004. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/5045>. Acesso em: 1 nov. 2010.

" REsp. 438.003/RS.

OALVIM, Arruda e ALVIM, Eduardo Arruda. Coord. Atualidades do Processo Civil. RODRIGUES,
Fernando A. A tutela da Obrigacéo Especifica e as hip6teses de incidencia da multa como meio
de busca da efetividade. Editora JurGa: Curitiba, 2006, vol. |, p. 464-465.

1op. Cit, p. 469.

2MACHADO, Hugo de Brito. As multas e o imposto de renda. in Revista Juridica, ano XXXI, vol.
105,1984, p.54 apud SOUZA FILHO, Luciano Marinho de B. E.. Multas "astreintes": um instituto
controvertido. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 65, 1 maio 2003. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/4070>. Acesso em: 30 out. 2010.



http://jus.uol.com.br/revista/texto/5045/as-novas-sentencas-e-os-novos-poderes-do-juiz-para-a-prestacao-da-tutela-jurisdicional-efetiva
http://jus.uol.com.br/revista/texto/4070/multas-astreintes
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Do ponto de vista econdmico a multa é despesa. Ninguém ousa afirmar o
contrario. Com o pagamento da multa o patriménio da pessoa juridica fica
diminuido do valor correspondente. Por isto ndo ha como se possa
escriturar tal pagamento de outro modo. Ha de ser mesmo escriturado como
despesa Do ponto de vista juridico a multa é sancao pelo cometimento de
ato ilicito. A ilicitude é seu pressuposto essencial. Alias, a distingdo entre o
tributo e a multa reside precisamente nisto; na hip6tese de incidéncia da
norma de tributacdo ndo pode figurar a ilicitude, enquanto na hipétese de
incidéncia da norma sancionatéria ou punitiva a ilicitude é essencial.

Conforme ensina Humberto Theodor Junior, "a astreinte € uma
condenacédo condicional, a termo, de valor variavel. A multa diaria ou astreintes tem
por objetivo coagir o devedor a satisfazer, com maior retiddo, a prestacdo de uma
obrigacéo, fixada em decisdo judicial. Dai dizer que a multa diaria € medida coativa
(ou coercitiva e ndo reparatdria ou compensatéria) e tem caracteristicas patrimonial
e psicolégica. E a combinacdo de dinheiro e tempo. licdo da Professora Teresa
Arruda Alvim: “a multa pode ser fixada de oficio pelo Juiz, ela ndo é um pedido da
parte-autora, ela é uma ferramenta, uma técnica de tutela que a parte-autora pode
sugerir ou ndo, h4, no art. 461, uma aproximacédo do direito substancial em relagdo
ao direito processual. Vale dizer, através de san¢ado pecuniaria, possivel initio litis,
verifica-se finalisticamente que se deseja obter o mais rapidamente possivel a

satisfacdo do direito substancial.”*>?

O valor da multa a ser fixada deve obedecer ao critério da
razoabilidade, a fim de desempenhar sua funcdo coercitiva. No entender de Nelson

Nery Juanior e Rosa Maria de Andrade Nery:

"o valor deve ser significativamente alto, justamente porque tem natureza
inibitéria. O juiz ndo deve ficar com receio de fixar o valor em quantia alta,
pensando no pagamento. O objetivo das astreintes ndo é obrigar o réu a
pagar o valor da multa, mas obrigd-lo a cumprir a obrigacdo na forma
especifica. A multa é apenas inibitéria. Deve ser alta para que o devedor
desista de seu intento de ndo cumprir a obrigacéo especifica. Vale dizer, o
devedor deve sentir ser preferivel cumprir a obrigacdo na forma especifica a

pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz"154

SWAMBIER, Luiz Rodrigues e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotacdes sobre a efetividade do
Pszocesso. Revista dos Tribunais ano 92,, n. 814,agosto, 2003, p.63- 70.

WAMBIER, Luiz Rodrigues e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Codigo de Processo Civil
Comentado e Legislac&o Processual Civil Extravagante em Vigor", 62 edicdo, edicdo Revista dos
Tribunais, p. 764
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Pode suceder, porém, de o valor acumulado da multa, apesar da
revogacao da medida, mostrar-se excessivo. Com isso, surge a duvida: pode o juiz
desconsiderar parte do débito ja existente por conta do inadimplemento do réu? Luiz
Guilherme Marinoni sustenta que sim. No seu entender, "se a multa ja assumiu valor
despropositado, e assim ndo se constitui mais em meio de pressao sobre a vontade
do réu, ndo ha razéo para nao admitir a reducéo do seu valor, tornando-o compativel
com a situacdo concreta posta em juizo". E prossegue: "Reduzindo-se o valor da
multa que se tornou despropositado, e dando-se ao inadimplente nova oportunidade
de adimplir a sua obrigacao, reafirma-se a funcdo da multa, que € a de compelir o
demandado a adimplir, e ndo a de retirar patriménio do demandado para — 0 que €

pior — permitir o enriquecimento sem qualquer justificativa do autor" *°,

A multa é variavel quanto a periodicidade e o valor(art. 461, 86°),
caso se verfique que se tornou insuficiente ou excessiva’®®, a moficabilidade da
multa ndo ofende a coisa julgada, porque a multa néo integra a obrigacao
exequenda, constituindo simples meio coativo processual. O valor da multa reverte

em favor do credor, como no direito Francés. **’

No Brasil, conforme ja se apresentou, por um lado, percebe-se a
indole de persuasdo das astreintes que objetivam compelir a execuc¢ao obrigacional;
de outro, ou seja, na sua aplicacdo, nota-se sua contradicdo. Fundamentemos: em
principio ndo ha limitacdo para a fixacdo de multa, e sua imposi¢ao deve ser de valor

elevado, para que iniba o devedor com intencdo de descumprir a obrigacdo e

*°0p. Cit., p . 794.

BArt. 644 - A sentenca relativa a obrigacdo de fazer ou néo fazer cumpre-se de acordo com o art.
461, observando-se, subsidiariamente, o disposto neste Capitulo. Paragrafo Unico - O valor da
multa podera ser modificado pelo juiz da execucdo, verificado que se tornou insuficiente ou
excessivo. Art. 645 - Na execucdo de obrigacdo de fazer ou nado fazer, fundada em titulo
extrajudicial, o juiz, ao despachar a inicial, fixard& multa por dia de atraso no cumprimento da
obrigacdo e a data a partir da qual sera devida. (Alterado pela L-008.953-1994) Paragrafo Unico -
Se o valor da multa estiver previsto no titulo, o juiz podera reduzi-lo se excessivo. (Acrescentado
pela L-008.953-1994)

GRECO, Leonardo. Tutela Jurisdicional Especifica. Revista Dialética de Direito Processual, n°
23, 2005, p. 77.

157
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sensibiliza-lo de que é muito mais vantajoso cumpri-la do que pagar a respectiva

pena pecuniéria. 1>

A medida coercitiva represtada pela multa, concebida para induzir o
devedor a cumprir espontanemamente as obrigacdes que |he incumbem,
principalmente as de natureza infugivel, ndo é de natureza reparatoria. Vale dizer,
sua imposicao nao prejudica o direito do credor a realizacao especifica da obrigacéo
ou ao recebimento do equivalente monetario, ou ainda a postulacdo das perdas-e-

danos. A multa, em suma, tem natureza puramenta coercitiva.*®

®850UZA FILHO, Luciano Marinho de B. E.. Multas "astreintes": um instituto controvertido. Jus
Navigandi, Teresina, ano 8, n. 65, 1 maio 2003. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/4070>. Acesso em: 30 out. 2010.

™DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil; Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005, 52 edicéo, p. 509 apud WATANABE, Kazuo e GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do ante projeto nota 4 ao art. 84,p. 525.
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3 REMEDIOS PROCESSUAS A VIOLACAO E COIBICAO DO
DIREITO AUTORAL

3.1 N&o aplicagao do Interdito Proibitério

O interdito proibitério, em nossa lei, temo-lo como uma medida de
carater exclusivo e eminetemente possessoério, no campo dos direitos reais,
destinado a evitar que se consume turbacéo ou esbulho possessorio justo receio de

ser molestado. 1®°

A concessdao do mandato proibitério implica necessariamente o
reconhecimento, pelo juiz, da pertinéncia do justo receio demonstrado pelo autor em

ver sua posse na iminéncia de ser molestada pelo réu. **!

O atual Cdédigo de Processo Civil prevé o instituto do interdito

proibitério no art. 932:

“O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de serr molestado na
posse. Podera impetrar ao juiz que segure da turbacao ou esbulho iminente,
mediante mandado proibitério, em que se comine ao réu determinada pena
pecuniaria caso, trangrida o preceito.”

Esse remédio juridico, instituido especialmente para a defesa de
direitos reais, geralmente, relativos aos bens imoveis foi inicialmentealvo de pertinaz
resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia no que tange a possibilidade de sua
utilizagdo para a defesa de direitos pessoais, acrescendo-se ainda a controvérsia
sobre a propria natureza do direito de autor, se o direito real(propriedade), se

pessoal, ou mesmo sui generis. 1%

OMARTELOZZO, Antdnio. O indertido proibitério no direito brasileiro. Ed.Forense: Rio de

Janeiro, 1992, p.22-23.

*/MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. Ed. Atlas: Sao Paulo, 2004, 102 Edic¢éo, p.
176.

*2ARAUJO, Edmir Netto de. Protecéo Judicial do Direito de Autor. LTR: S&o Paulo, 1999, p. 78.
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O interdito pribitério teve larga utilizacdo no passado, fundado nos
direitos possessorios que teria 0 autor sobre sua obra, sua res. Os direitos autorais,
a época, e depois do advento da Lei 5.988/73, passaram a ser considerados bens

méveis para efeitos civis. 1%

Pontes de Miranda, escrevendo sobre o Cddigo Civil de 1916, e,
analisando o seu art. 485 afirmou: “Onde o sistema juridico admite que haja
propriedade de bens corpdreos, admite que haja posse de bens incorpéreos.” 1** O
gue levou a larga aplicacdo do instituto da interdito proibitério na protecéo de direitos

autorais.

O intedito proibitério teve sua procedéncia reconhecida na defesa
dos direitos autorais, por forca da decisdo do STF no Rec. Extraordinario 14.144 de
20/06/49, do qual consta a seguinte ementa: “O interdito proibitério € meio proprio

para a defesa de direitos autorais.” *°°

Entretanto, mais tarde, no julgamento do Rec. Extraordinario n.
103.058-DF, julgado em 11/9/84, o mesmo STF entendeu incabivel o interdito da
tutela dos direitos autorais, sinalizando a acédo ordinaria de preceito cominatério
como via prépria. Nas palavras do Ministro Relator em seu voto: “No caso, o autor
quer por fim ao uso indevido que o réu vem fazendo de irradiacdo de musicas sem o
pagamento das contribuicdes devidas aos compositores. Cuida-se na verdade, de
acdo ordinaria de preceito cominatério, admitida no art. 287 do Cédigo de Processo
Civil e, como tal, ndo alcancavel pelo veto regimental. A transformacéo da acao

propria adequada exige, na espécie sub judice, apenas retificacdo de sua

1 ABRAAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil, 2002, p.

181.

%% 0p.Cit, p. 181.

*ALVIM, Eduardo Arruda. O art. 461 do CPC(tutela especifica) e a protecao contra a pirataria e
contrafacdo. In: Revista Forense, v. 106, n. 408, margo/abril, 2010, p. 122.
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denominacéo e, por isso, pode ser operada, inclusive, em grau de recurso, seja qual

for. 168

Vale aqui enfatizar, as observac¢des do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, José Carlos Moreira Alves, a respeito do tema: “A nosso ver, as criacdes de
espirito( que dao origem , inclusive, ao direito autoral) em si mesmas ndo podem ser
objeto de posse.” Ainda, o ministro cita José de Oliveira Ascengao para quem: “A
obra bao é pois suscetivel de posse. Ressaltando que, os meios de tutela desta

dispensam o recurso aos meios possessorios.” ¢’

Equivocos levaram a conclusédo do cabimento, na espécie, de acdes
possesorias. Perceptivelmente, foram eles os que seguem. Desde logo, encartar-se,
pura e simplesmente, o dirieto autoral como se constituindo em direito de
propriedade — que foi a primeira opgéo da doutrina e das leis- revelou-se com 0 néo
verdadeiro. Os direitos autorais sdo uma categoria de direitos imateriais que do
direito de propriedade se aproximam, mas que com esse direito ndo se confudem.
Historicamente resultaram abrigados dentro dessa classificacdo, a falta de outra.
Com o evoluir do pensamento, contudo, veio a perceber-se que se constituem
direitos autorais, numa forma de titularidade, em relacdo a qual estd4 implicado o
respeito de todos, sem ser, todavia, um verdadeiro direito de propriedade. Bsta ter
presente que o direito de propriedade diz-se perpétuo, ainda que mude o titular, ao
passo que os direitos autorais sdo delimitados no tempo. *°®

Ademais, o direito autoral ndo unifica as caracteristicas da

7

concepcdo romana dapropriedade, pois tem limitacdo temporal, € imprescritivel,

nasce concomitantemente com a obra intelectual e é divisivel, seja em razédo do

%85, Cit, p.182.

'*’PIMENTA, Eduardo Salles. Direito Conexo da Empresa de Radiodifusdo. Sdo Paulo: Lejus,
1999, p. 136.

8ALVIM, Eduardo Arruda. O art. 461 do CPC(tutela especifica) e a protecao contra a pirataria e
contrafacdo. In: Revista Forense, v. 106, n. 408, margo/abril, 2010, p. 122-123.
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conteado moral ou patrimonial, seja em razdo das diversas formas de utilizacdo da

obra intelectual. *¢°

Nesta senda, em 1999, o Superior Tribunal de Justica editou a
sumula 228'°, que encerrou a controvérsia, entre os inimeros debates sobre o
tema sobre a impossibilidade de utilizacdo do ajuizamento do interdito proibitério na

defesa da posse do direito autoral.

3.2 Acéao Cautelar

A tutela inibitéria € prestada por meio de acdo de conhecimento, e
assim néo se liga instrumentalmente a nenhuma agéo que possa ser dita "principal".
Trata-se de "agcdo de conhecimento” de natureza preventiva, destinada a impedir a

pratica, a repeticdo ou a continuacg&o do ilicito *"*.

A acado cautelar, por outro lado, pelo fato de exigir uma acao
principal, também nao é adequada para proteger os direitos que dependem da

N s eg s

direito que objetiva uma tutela que seria mero instrumento de outra. Imaginar que a

acao inibitéria € instrumental exige a resposta acerca de que tutela ela estaria
servindo. Ora, tendo em vista que ndo ha como aceitar que o direito a prevencao
conduz a uma tutela que pode ser vista como instrumento de outra, € impossivel
admitir uma acao inibitéria rotulada de cautelar, ou mesmo uma acgdo cautelar

“satisfativa” ou “autbnoma”, como era chamada antes da reforma de 1994. 1’2

p|MENTA, Eduardo Salles. Direito Conexo da Empresa de Radiodifusdo. S&o Paulo: Lejus,

1999, p. 135.

% smula n° 228 E inadmissivel o interdito proibitério para a protecéo do direito autoral.
"'MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remocdo do ilicito. Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5041>. Acesso em: [®123 out. 2010

2MARINONI, Luiz Guilherme. As acdes inibitérias de Remocao do llicito(na dimens&o do direito
ambiental). Disponivel em: <http://www.planetaverde.org/artigos/arg 12 30 16 09 10 09.pdf>.
Acesso em: 20 out. 2010.
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Realizando um parametro com o direito italiano, Vitorio Denti ao
analisar o fendbmeno do uso néo cautelar do art. 700 do CPC italiano(similar ao art.
798 do CPC) para a obtencdo da tutela inibitéria imediata em favor dos direitos da
personalidade. Com efeito, no estudo que intitulou Diretti della persona e tecniche di
tutela giudiziale, Denti concluiou com a seguranca que |lhe era peculiar que as
pressfes sociais por tutela jurisdicional adequada dos direitos de personalidade
conduziram ao surgimento de uma tutela de urgéncia que, embora chamada de
cautelar exerce “funzione non cautelare”, ndo se vinculando “strumentalmente com

la tutela che I'art. 700 definisce ordinaria”. 1"

Note-se que a acdo em que se deseja impedir a violagdo de um
direito da personalidade, quando pensada a distancia da teoria da acao inibitéria,
certamente receberia o rétulo de cautelar, pois esse seria Unica acdo — para aqueles
gue desconhecemos a acao inibitéria — capaz de conferir tutela preventiva. Contudo,
se essa acao fosse concebida como cautelar, tendo sido concedida a tutela para
impedir a violagdo, seguramente surgiria a problematica da finalidade da “agao
principal”. Ora, seria impossivel encontrar fim para a “agao principal” pela simples
razao de que o uUnico objetivo do autor foi “satisfeito” com a agao rotulada de
“‘cautelar’. Tal agdo, ainda que denominada cautelar, por ser “satisfativa” &, por
consequéncia autbnoma. E dai a conclusdo final: toda acdo autdbnoma — que
evidentemente ndo seja uma acado de execucdo — € uma acao de conhecimento, e
ndo uma acdo instrumental ou cautelar. De modo que a acdo inibitéria,
especialmente nos dias de hoje, ndo pode ser compreendida ou confudida com uma

acdo cautelar. '™

Como € 0Obvio, ndo € o caso de se utilizar, ai, acdo cautelar, pois o
juiz, através de uma sO acdo, pode atender ao desejo de prestacao jurisdicional,

sendo completamente irracional pensar em duas acdes, como se existissem duas

173MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela de Direitos. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004,p. 112.
0p. Cit,p. 303.
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pretensdes no plano do direito material. Ora, 0 que se pretende, como tutela
jurisdicional final, € a inibicdo da atividade em razdo da auséncia do estudo de
impacto ambiental. Se essa tutela, diante da urgéncia, pode ser antecipada, iSSoO
deve ocorrer, como € 6bvio, na propria acao inibitéria, sendo inadequado pensar em
instaurar uma acgéo (cautelar, que entdo seria autbnoma ou satisfativa?!) apenas

para esse fim.}"®

Diferentemente da tutela inibitéria, a acdo cautelar ndo é adequada
para a inibicdo do ilicito, eis que a tutela inibitoria ndo pode ser considerada
instrumento de nenhuma das tutelas que podem ser prestadas no final do processo

do conhecimento. *"®

N&o ha davida, assim, de que o uso satisfativo, e assim desvirtuado,
da acdo cautelar decorreu do fato de que tal acdo, tendo sido pensada em outro

contexto, ndo foi imaginada para inibir ou remover o ilicito. ***

Todavia, o direito a prevencdo ndo pode ser considerado um
acessorio do direito a reparacdo do dano, e sim autbhomo e também exercido por
meio autbhomo. A acdo cautelar, além de ficar limitada a cogni¢cdo sumaria, visa
garantir a efetividade de um processo principal, sendo, portanto, acesséria. Desta
forma, o direito material a prevencado nédo pode ser exercido através de uma acéo
acessoria, por isso deve-se criar um instrumento autbnomo, que seria através de
uma acao inibitéria, com procedimento proprio, incluindo o instituto da tutela

antecipada e consagrando a sentenca mandamental.

Apesar de possuir requisitos semelhantes com o que se pretenda

utilizar de uma tutela preventiva(tutela inibitéria), invocando-se por ora o0s

®Sobre a acdo coletiva na protecdo do direito ambiental, ver Marcelo Buzaglo Dantas, Reflexos da

nova reforma do CPC na acéo civil publica ambiental, in Aspectos processuais do direito ambiental
(organizado por José Rubens Morato Leite e Marcelo Buzaglo Dantas), Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 2003, p. 201-229.

7® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela de Direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, 78.

0p. Cit., 79
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pressupostos genéricos, o fumus boni iuris e o periculum in mora, a pratica forense,
especialemente em razdo das particularidade dos novos direitos, passou a conceber

um uso nao cautelar da acdo cautelar. '’

Porém, durante toda esta evolucdo do direito processual, a acao
cautelar inominada foi utilizada como “valvula de escape,” nas palavras de Marinoni,
pois a doutrina ndo vislumbrava outro meio de se inibir o ilicito devido a lacuna do
legislador processual, o que ocasionou diversas complicacfes desnecessarias, a
exemplo de se buscar o fundamento juridico normativo do direito a prevencédo na

mesma origem do direito geral de cautela.

Contudo, atendendo as criticas dirigidas ao antigo artigo 287 do
Cdbdigo de Processo Civil, sua redacdo, com o advento da lei 10.444/02, sofreu
diversas modificacGes, passando a admitir a antecipacdo da tutela e a efetivagcéo
desta sob pena de multa, provando mais uma vez o total descabimento da acéo
cautelar para se alcancar a tutela inibitéria, conforme preleciona Luiz Guilherme
Marinoni: “O novo artigo 287 mostra de vez por todas a impropriedade absoluta do

uso da agdo cautelar para obtengdo da tutela inibitéria antecipada”. 1"

N&o se pode incidir no engano de pensar que a tutela inibitoria tem
natureza cautelar que visa proteger outro processo e nao visa a realizacéo do direito
material que sera pedido no processo principal. A tutela inibitéria é postulada atravées
de acédo principal, que constitui acdo de cognicdo exauriente e permanente. Pode
eventualmente ser concedida via cautelar ou tutela antecipada durante o curso da

acao principal de inibicao.

N&do ha que se relacionar tutela inibitéria com a tutela cautelar,

engano que vem sendo equivoco doutrinario que vem sendo cometido pelo fato de

80p. Cit., 89.

S GOMES, Anténio Victor Assed Estefan. A tutela inibitoria na defesa dos direitos fundamentais.
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N° 6 - Junho de 2005. Disponivel em:
<http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Discente/01.pdf> . Acesso em: 24 de
outubro de 2010.
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ambas dotarem de um provimento provisorio, vejamos a visao de Luiz Guilherme

Marinoni:

A tutela inibitoria é prestada por meio de um provimento, que pode ser
provisdrio ou definitivo. Quando o provimento é provisoério, a tutela inibitéria
€ antecipada; quando é definitivo, ha tutela inibitéria final. Como se vé, é
evidente o equivoco da doutrina que afirma que a tutela inibitoria,
concedida, através de um provimento provisério possui natureza cautelar. A
tutela inibitéria como ébvio, ndo perde a sua natureza somente pelo fato de

: . . .. 180
somente ser concedida de um provimento provisério.

As acdes inibitéria e de remocéo do ilicito sdo autbnomas, e assim
devem ser veiculadas através do processo de conhecimento, especificamente por
intermédio de um procedimento dotado de técnica antecipatéria e das sentencas
mandamental e executiva. Atualmente, diante de uma leitura adequada dos arts. 461
do ilicito podem ser efetivamente exercidos através de acdo de conhecimento, o que

n&o mais justifica o uso distorcido da acéo cautelar. 8!

Assim, contrariamente a outras espécies de tutela preventivas, como
a tutela cautelar e a tutela antecipada, a tutela inibitéria ndo visa proteger o resultado
de outro processo, mas sim afastar a ameaca evitando o ilicito protegendo deste
modo, o préprio direito material da parte. ¥ Como afirmado por Luiz Guilherme
Marinoni, a acdo inibitéria ndo pode se confudir com a tutela cautelar. A tutela
cautelar tem ligacdo estreita com o processo principal, ndo sendo instdrumento
adequado para a coibicdo de um ilicito, tem a funcdo de uma tutela provisoria a fim
de assegurar a pretensdo do proceso principal, ndo visando assegurar

definitivamente o direito, apenas assegura-lo o seu cumprimento para a atuacéo de

¥OMARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, 42 Edic&o,
. 251.

E)slMARINONI, Luiz Guilherme. Do processo civil classico a nocéo de direito a tutela adequada

ao direito material e a realidade social. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 335, 7 jun. 2004.

Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/5046>. Acesso em: 1 nov. 2010.

®2BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e

de urgéncia (tentativa de sistematizacéo). 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 166.
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uma outra medida definitiva; a tutela inibitoria visa prevenir atuacdo contraria ao

direito e tem conotacao de direito material. 1
3.3 Acéo Ordinaria

A sancao privada compreende ndo s6 a indenizacdo que nao é
instrumento especifico de protecédo dos direitos da personalidade, como a pretensao
cominatéria, a que alude o art. 287 do CPC, inclusive com antecipacao da tutela (art.
461, 83°). No caso, harminiosamente com a lei civil, o Codigo de Processo Civil
expressamente prevé a viabilidade de cumulacdo de indenizacdo por perdas e
danos com a multa do descumprimento da determinacéo judicial de cessacao da

ameaca ou lesdo(art. 461, §2°).

Em se tratando de processo como meio de acancar objetivos
desejados mediante o seu emprego, Dinamarco assevera que “todo instrumento,
como tal é meio e todo meio s6 é tal e se legitima, em funcdo dos fins a que se

destina. 1®*

Temos que, antigamente era utilizada a técnica do procedimento
cautelar para a obtencdo da tutela preventiva. Hoje, em razdo dos instrumentos
processuais implantandos pelos arts. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor e 461
do Cdédigo de Processo Civil, é possivel pensar em uma acao de conhecimento com
tutela antecipatoria e sentenca capaz de permitir a tutela preventiva, vale dizer, em
uma espécie de acdo de conhecimento capaz de conferir a tutela preventiva, nao

sendo mais necessario o uso distorcido da acao cautelar inominada.

Com o0 advento da Lei 8952 de 1994, o panaroma foi
substancialmente modificado: sem eliminar os mecanismos de tutela ja existentes,

deu-se nova redacgdo ao art. 461 do Cdédigo de Processo Civil, em cujo caput ficou

'BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumaérias e

de urgéncia (tentativa de sistematizacéo). 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 166.
4CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 112 ed, Sdo Paulo, Malheriros Editores, 1995, p. 277.
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estabelecido que “na agado que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de
fazer ou néo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado préatico
equivalente ao do adimplemento”. E nos termos do § 1° “a obrigagdo somente se
converterd em perdas e danos se 0 autor o requereu se impossivel a tutela
especifica ou a obtengao do resultado pratico correspondente”. Para tornar possivel
a prestacao de tutela especifica, o legislador conferiu aos juizes poderes para “impor
multa didria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigagdo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do
preceito (84°). Estabeleceu, mais ainda, que, para a efetivagdo da tutela especifica
ou para obtencdo de resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar “as medidas necessarias”, tais como a busca e apreensao,
remogéo de pessoas ou coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicdo de forca policial(85°). A possibilidade de
“‘imposicao de multa por tempo de atraso” como meio coercitivo foi expressamente
reafirmada com a nova redagdo do 85° dada pela Lei n. 10.444, de 2002, que
também acrescentou o §6°, segundo o qual “o juiz podera, de oficio, modificar o
valor ou a peridiocidade da multa, caso verfigue que se tornou insuficiente ou

excessiva.” 1&

No mesmo sentido, o art. 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
afirma que : Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacédo de fazer ou
nao fazer, o Juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara

providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

A tutela inibitéria é requerida via acao inibitéria, que constitui acao
de cognicdo exauriente. Nada impede, contudo, que a tutela inbitéria seja concedida
antecipadamente, no curso da ac¢ao inibitéria, como tutela antecipatéria. Tal acdo de
conhecimento é denominada de inibitoria, e, em virtude do seu conteudo

marcadamente preventivo e muito mais ligada a acdo cautelar (que sabidamente

1857 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de Tutela. Saraiva. 5° edic&do. 2007, p. 169.
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permite a tutela contra uma situacéo de perigo do que a mera acdo em que ao juiz é
possivel impor uma ordem ou uma medida necessaria para que seja observado um
fazer ou um néo-fazer). Falar apenas que € possivel uma “agdo para o cumprimento
de néo-fazer” quando se deseja obter tutela preventiva de um direito de
personalidade, por exemplo, € esconder o carater essencialmente preventivo da
acao inibitoria, e principalmente o fato de que ela tem pressupostos proprios, em

razao da sua neccessaria caracteristica preventiva.
3.4 Tutela Inibitoria e direito de autor

A tutela inibitéria € uma tutela especifica, pois objetiva conservar a
integridade do direito, através da acdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer,
principalmente de direitos de cunho imaterial, visto que a prevencao na repressao do
ilicito € mais importante do que o seu ressarcimento, 0 que equivale a dizer que no
confronto entre tutela preventiva e tutela ressarcitéria deve dar-se preferéncia a

primeira. 1%

A acéo inibitoria é consequéncia necessaria do novo perfil do Estado
e das novas situacdes de direito substancial. Ou seja, a sua estruturacao, ainda que
dependente de teorizacdo adequada, tem relacdo com as novas regras juridicas, de
conteudo preventivo, bem como com a necessidade de se conferir verdadeira tutela

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

A alusdo a uma tutela inbitéria ndo induz a idéia de uam forma de
prestacado pro si sO, sendo a uma espécie de tutela necesséaria a determiandas

pretensdes para as quais ndo sao adequadas as formas tradicionais de resposta

18 \MARINONI, Luiz Guilnerme. Tutela inibitéria. Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2006, 42

Edicao.
¥’MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remocao do ilicito . Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5041>. Acesso em: 18 mar. 2010.
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judicial. E que ha direitos que necessitam de uma forma especial de intervencdo do

Estado-juiz. **®

Por outro lado, afirma-se, no direito italiano, que a melhor definicdo
legislativa de tutela inibitoria esta presente na Lei sobre Direito de Autor, que assim
dispde no seu art. 156: “Quem tem razdo para temer a violagdo de um direito de
conteudo econdmico a si pertecente em virtude desta lei, ou mesmo deseja impedir
a continuacdo ou a repeticdo de uma violacdo ja ocorrida, pode agir um juizo para

pedir que o seu direito seja declarado e inibida a violagao...”.

N&o é dificil compreender a razdo pela qual a doutrina entende que
esta € a melhor definicdo legislativa de inibitéria. O art. 156 da Lei sobre Direito de
Autor na Italia, ao afirmar que “chi ha ragione di temere la violazione” pode agir em
Juizo, admite expressamente a tutela inibitéria indepedentemente de um ilicito
anterior, o que, alias, é confirmado quando a prépria norma acrescenta que a tutela
também € cabivel nos casos em que se pretende impedir “la continuazione o la

ripetizione de uma violazione gia avvenuta”. **°

Alguns julgados italianos tem admitido a inibitéria, ainda que a partir
do art. 700 do CPC( portanto a inibitéria antecipada), para obrigar empresas
cinematograficas a indicar em seus filmes, ou em publicidade referente a eles, os
nomes dos atores e atrizes. Em um outro caso concedeu-se tutela inibitoria positiva,
também fundada no art. 700 determinando-se a supresséo de partes de um filme em

que aparecia a imagem de uma célebre atriz. **

8ryx, Luiz. A reforma do Processo Civil: comentarios e andlise critica da reforma

infraconstitucional do poder judiciario e da reforma do CPC. Nitero6i: Editora Impetus, 2006,
.154.

¥MARINONI, Luiz Guilherme. As acdes inibitérias de Remocao do llicito(na dimensao do direito

ambiental). Disponivel em: <http://www.planetaverde.org/artigos/arq 12 30 16 09 10 09.pdf>.

Acesso em: 20 out. 2010.

OMARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria. Editora Revista dos Tribunais: S&0 Paulo, 2006, 42

Edicdo, pag. 138.
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O que importa, porém, € justamente o fato de a doutrina entender
gue a melhor definicdo legislativa de inibitoria é aquela que admite a tutela na forma
pura, e ndo apenas para impedir a continuacdo ou a repeticdo do ilicito. Isto revela a
sensibilidade da doutrina italiana mais moderna para a imprescindibilidade de uma
tutela inibitoria.

Nesta diapasdo, ndo € necessario que um ilicito venha a ocorrer ou
ja tenha ocorrido para que a tutela seja conferida, assim, qualquer ameaca de ilicito
deve ser coibido por meio de uma medida inibitéria.

Na Constituicdo Federal do Brasil, existem preceitos cuja finalidade
basica é garantir o respeito a dignidade da pessoa humana. Estabelecem as
condigbes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade dos individuos.
Trata-se dos principios fundamentais, que sdo encontrados no artigo 1° da Carta
Magna. Desses principios decorrem prerrogativas que visam a assegurar seu
cumprimento. Sdo os chamados direitos da personalidade, cujas caracteristicas,
presentes no Cdédigo Civil em seu artigo 11, sdo: a irrenunciabilidade,
intransmissibilidade e indisponibilidade. E os direitos morais de autor séo
inalienaveis, imprescritiveis, extrapatrimoniais, impenhoraveis e irrenunciaveis,

exatamente por serem direitos da personalidade. ***

Os direitos respeitantes ao liame pessoal entre autor e obra séo
inseridos, pela doutrina, na categoria dos direitos da personalidade, muito embora
decorram, por forca do poder de exploracdo econdmica da criagdo, proventos

considerados direitos patrimoniais, ou seja, de cunho real. **2

YIPAULA, Gaudio Ribeiro de. O caso Cicarelli: Liberdade de Imprensa e Direito de Informagéo
VS. Direito a Privacidade ou Imagem. Disponivel em:
<http://www.webadvisor.com.br/sites/900/993/00000514.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2010.

’BITTAR, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da personalidade e dos direitos autorais nas
atividades empresariais. Editora RT: S&o Paulo, 22 Edicao, p. 19.
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Vemos desta forma que com base no art.12'®® do Cédigo Civil,
autoriza medidas inibitérias, desde que demonstrado o justo receio de iminente

violacéo.

Deste modo, consagrado estd, tanto em nivel constitucional(art. 52,
XXXV) como em nivel infraconstitucional, a tutela preventiva ou inibitéria, carecendo,
contudo, a verficiagdo de suas particularidades tedricas e pragmaticas. Portanto,
resta que, toda ameaca de violagdo a um direito de personalidade gera um estado
de ilicitude que necessita de protecao processual, independentemente da existéncia

de um dano. %

Na ordem de valores fixada pelo legislador constituinte introduziu-se
a titularidade do direito subjetivo publico de invocar a prestagéo jurisdicional do
Estado a fim de prevenir, reparar ou reprimir lesdes aos bens juridicos da
personalidade, nos termos do art. 12 do Codigo Civil de 2002, em consonéancia com
0S preceitos constitucionais que preconizam a maxima salvaguarda a dignidade

humana. 1%

O art. 12, caput, do CC, ao reafirmar o direito a tutela inbitdria dos
direitos da personalidade convoca abertamente o doutrinador do processo e 0s
operadores do direito a encontrar na legislacdo procesual uma via que realmente
seja capaz de permitir a prestacdo da tutela inibitéria dos direitos da

196

personalidade ™", sendo por meio da acao inibitéria, o melhor caminho para

resguardar tais direitos.

%Art. 12 do CC: “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e

reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.”

MURITIBA, Sérgio Silva. Tutela Inibitéria e os direitos da personalidade. In: Revista do
Processo, v. 30, n. 122, 2005, p. 34-35.

'RIBEIRO, Valério Augusto. Os direitos da personalidade vistos sob a perspectiva da
dicotomia clasica direito publico/direito privado. In: FIUZA, César. (coord.) Curso avancado de
direito civil. S&o Paulo: Thomson, 2004. p. 98.

Y \MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria. Editora Revista dos Tribunais: S&0 Paulo, 2006, 42
Edicéo, p. 92.
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Configura-se a tutela inibitéria, como espécie do género tutela
preventiva. Trata-se, em verdade, de mecanismo jurisdicional que tem o fito de
impedir o acomentimento da leséo:

A tutela dos direitos da personalidade deve ser integral, garantindo a sua

prote¢@o em qualquer situagdo. O artigo 12 responde a esta necessidade de
ampliacdo da tutela com um mecanismo que ja vinha sendo utilizado para

N . R : . Lo 197
minimizar ou evitar danos a personalidade, que é a tutela inibitéria.

No mesmo posicionamento, Luiz Guilherme Marinoni, afirma ser a
tutela inibitéria o meio adequado para a coibicdo da violabilidade dos direitos da
personalidade:

O direito a adequada tutela jurisdicional — garantido pelo art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica — corresponde, no caso de direito ndo patrimonial
, ao direito a uma tutela capaz de impedir a violagdo do direito. A tutela
inibitéria, portanto, € absolutamente indispensavel em um ordneamento que

se funda na “dignidade da pessoa humana” e que se empenha em
realmente garantir — e ndo apenas em proclamar — a inviolabilidade do

direitos da personalidade. 198

A tutela judicial de direito de personalidade atua em dois ambitos. No
primeiro ambito, localizam-se os meios de tutela da personalidade destinados a
protegé-la preventivamente, isto é, a tutela devera ser exercida antes da ocorréncia
da efetiva lesdo ou do exaurimento do atentado ao direito de personalidade. Neste
mesmo ambit, encontramos 0s meios necessarios de se obter a cessacdo da
pertubacdo que ja se iniciou. Trata-se da hipétese em que terceira pessoa viola
direito de personalidade de outrem sendo que o ato atentatdrio se protarai no tempo
ou, em outras palavras, a execugcao do atentado ndo se exaure instantaneamente,
mediante um s0 ato por parte do autor do atentado. A vitima tera por escopo obter,
por parte do judiciario, a cessacdo da execucdo da violagdo. A interdicdo da
pertubacdo dar-se-4 através da tutela inibitoria, que além de fazer cessar o atentado

atual e continuo, removendo os efeitos danosos que sé&o produzidos e que se

Y'DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade do Novo Cédigo Civil. Disponivel em:
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Edicéo, p. 253.
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protaem no tempo, possui hatureza preventiva contra a possivel pratica de novos
atentados pelo mesmo autor. *%°

O direito & adequada tutela jurisdicional corresponde, no caso de
direito ndo patrimonial, ao direito a uma tutela capaz de impedir a violagéo do direito.
A tutela inibitoria, portanto, € absolutamente indispensavel em um ordenamento que
se funda na dignidade da pessoa humana e que se empenha em realmente garantir,

e ndo apenas proclamar, a inviolabilidade dos direitos da personalidade. ?®

Vem a baila, também, o art. 75 do CC/2002, que pela redacédo do
seu texto traduz que “a todo direito corresponde uma acao que o assegura’, o que
resta por concluir que toda acdo tem uma tutela prépria e técnica processual

adequada na legislagéo patria.

A analise da tutela jurisdicional a luz do objeto imediato do pedido ou
em confronto com os resultados alcancados ndo deixa a menor davida de que a
utela condenatoria é a mais imperfeita de todas as espécies de resposta judicial. Em
primeiro lugar porque voltada para fatos pretéritos e por isso comprometida, apenas,
com 0 escopo ressarcitorio, revelando-se ineficiente para com o designio preventivo.
Por outro lado, indadequada a defesa de interesses mao imediatamente
patrimoniais, como v.g, a necessidade de se impedir uma lesdo aos direitos

imateriais da personalidade. ?**

Deslinde a Constituicdo Federal, temos que dentro os principios
previstos no art. 5°, definindo os direitos fundamentais, estéo incluidos os direitos
autorais, mais precisamente o art. 5° XXVII, define que “aos autores pertence o

direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras,

1957 ANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

22 edicao revista, atualizada e ampliada, 2005, p. 248.

?“MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: Individual e Coletiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 32 Ed., 2003, p.298.

21FyX, Luiz. A reforma do Processo Civil: comentarios e andlise critica da reforma
infraconstitucional do poder judiciario e da reforma do CPC. Niteroi: Editora Impetus, 2006,
p.155.
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transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.” Com tal fundamento,
coaduna o inciso XXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal: “sdo assegurados, nos
termos da lei) a protecdo as participagbes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o
direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de
que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representaces
sindicais e associativas;” Estes direitos fundamentais, segundo a Constiuicdo

Federal, de acordo com o art. 5°, §1°, tem aplicabilidade imediata.

No inciso XXVII, reconheceu o direito exclusivo do autor de utilizar
sua obra intelectual. A utilizacdo exclusiva concentra o nuvleo dos preceitos
firmados pela LDA, estando aqui também incluso o direito de utilizacdo econémica —
fruicdo que permite ao autor o recebimento dos proventos pela utilizagdo da obra
intelectual(art. 104, paragrafo unico, da LDA). No verbo utilizar encontram-se as
espécies de uso, gozo e fruicdo. Aos autores foram ampliadas as faculdades
constituicionais sobre as suas obras. Antes lhe era fixado, exclusivamente, o direito
de reproducédo, em seguida o da utilizacéo, e, atualmente, também, o da publicacéo,
reconhecendo o direito moral como constitucional, pois 0 autor compete a
prerrogativade manter a obra inédita(art. 24, Ill da LDA), sendo abrangente ao se
referir & obra inédita, ndo as definindo, subentendendo tratar-se de qualquer tipo de

obra intelectual(artistica, literaria e cientifica). 2%

Dessa forma, os direitos autorais previstos como direitos
fundamentais por terem eficicia imediata prevista pela Constituicdo, deverdo ser
aplicadas pelo Legislativo e Judiciario, ndo s6 com 0 objetivo de resguardar tais
direitos, mas também para tutelar a manuntencdo quando violados, no intuito de
restabelecer a ordem e proteger de lesdes e ameacgas advindas de violagbes que

venham a ferir os direitos fundamentais.

292PD|MENTA, Eduardo. Principios de Direitos Autorais — Um século de protecao autoral no Brasil

1898-1928. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p. 224.
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A norma de protecédo dos direitos fundamentais pode vir exposto na
prépria norma de direito material. Nesses casos, a norma de direito material presta a
tutela primaria do direito fundamental, sendo que a norma processual s6 atuara em
caso de descumprimento( ou ameaca de descumprimento) da norma material.
Conforme destaca Marinoni, “esse dever do Estado[dever de protecdo] deve ser
implementado, antes de tudo, por meio de normas de direito material, e apenas em

um segundo plano por meio de normas processuais.” 2%

Cabe, portanto, o Judiciario suprir a omissao de normas materiais e
processuais diante do caso concreto afim de dirimir e proteger através de uma

medida processual adequada, um eventual direito que venha a ser lesado.

Assim, temos que, o campo de aplicacdo da inibitéria € amplo. O
gue nos parece é que ela é, por exceléncia, aplicavel para a protecao de situacfes
gue se podem abrigar debaixo da denominacdo ampla de direitos absolutos e a
outras situacdes denominadas por alguns de novos direitos, mas com isto nao
restam excluidas outras situacdes. Antonio Gambaro, ilustro civilista, considera a
tutela inibitéria em relacdo a situacdes que, ao lado de exigirem remédios
preventivos, sado utilizaveis em relacdo aquele “Che ha creato uma situazone de
pericolo”, cujo objetivo € o de que o réu se abstenha ou que haja por bem adotar
determinadas cautelas. Observa, com propriedade, que “os remédios preventivos
nao podem ser tipificados em hipoteses rigidas, sendo que corporificam uma
atribuicdo de poder ao juiz de emanar as ordens de fazer ou de ndo fazer na

presenca de determinados pressupostos. 2%

Em que pese nossa legislagcdo constitucional e infraconstitucional
gue regula a matéria(tutela inibitéria), precisamente o artigo 105 da Lei de Direitos

Autorais(Lei 9.610/98), vem com o papel de fazer a tutela inbitéria pode ser

2BCASTOR, Ingrid Aparecida Ledo Guedes. A tutela inibitéria dos direitos fundamentais. Editora

Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p. 224.
2“ALVIM, Eduardo Arruda. O art. 461 do CPC(tutela especifica) e a protecdo contra a pirataria e
contrafacdo. In: Revista Forense, v. 106, n. 408, margo/abril, 2010, p. 111-112.
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requerida, antes da violacdo do direito de autor ou para inibir a repeticdo ou a
continuagcao da transmisséo, retransmissao ou comunicagcao ao publico em violagéo
a lei 9.610/98.

Em compasso, com a tutela do direito de autor, o art. 105 da Lei
9.610/98, em sua redacéo:

A transmissdo e a retransmissdo, por qualquer meio ou processo, € a
comunicacdo ao publico de obras artisiticas, literarias e cientificas, de
interpretacdes e de fonogramas, realizadas mediante violagdo aos direitos
de seus titulares, deverdo ser imediatamente suspensas ou interrompidas
pela autoridade judicial competente, sem prejuizo da multa diaria pelo
descumprimento e das demais indeniza¢des cabiveis, independentemnte
das sancdes penais aplicaveis; caso se comprove que o infrator é
reincidente na violagdo aos direitos dos titulares de direitos de autor e
conexos, o valor da multa podera ser aumentado até o dobro.

Segundo Eduardo Salles Pimenta, que tem a seguinte interpretacao
do art. 105 da Lei 9.610/98 que visa por objetivo:

O artigo em questdo garante a prerrogativa ao autor de exercer a medida
cautelar diretamente a autoridade judicial, quando a obra intelectual for
utilizada sem a devida autorizagdo. Surge apenas um complicador que é a
comprovacao da autoria a autoridade judicial. O que deve ser feito com a
cOpia da obra com a indicagdo com o home do autor, ou com registro, para
gue o autor, possa exercer tais direitos. Porém o registro ndo é condicao
para a tutela autoral(art. 18 desta lei). Detecta-se a tutela antecipada do art.
273 do cPC. 2

Nos ditames de Plinio Cabral, em seus comentarios acerca do art.
105 da Lei 9.610/98:

O art. 105 é bastante amplo e abrangente. Ele se refere & transmissdo ou
retransmissao de obras protegidas através de qualquer meio ou processo, 0
gue inclui o espaco cibernético. Essas transmissGes deverdo ser
“imediatamente suspensas ou interrompidas pela autoridade judicial
competente”. Segundo esse artigo, a suspensao ou interrupgdo devera ser
feita “sem prejuizo da multa diaria pelo descumprimento e das demais
indenizagbes cabiveis”. O legislador procura dar os instrumentos legais
necessarios para que se ponha fim a lesdo, suspendendo-se a
comunicacao da obra ao publico, seja qual for o meio utilizado, ao incluindo-
se a Internet e as fontes de acesso remoto via computador. Trata-se,
obviamente, de medida cautelar a ser tomada de plano independente do

*%p|MENTA, Eduardo Salles. Cdédigo de direitos autorais. S&o Paulo: Lejus, 1998. p. 270.
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curso da acéo, inclusive com o estabelecimento da multa diari. O legislador
nao fixou o quantum dessa multa, mas esta devera, evidentemente, ser
estipulada pelo juiz, de tal forma que iniba o contrafator a prosseguir em seu

ato delituoso.

Pese-se, ainda que a expressao utilizada pelo legislador na redacao
do artigo 105 traduz, sem sombra de duvida, a imposicdo de um poder-dever ao
julgador, além de indicar o tipo de tutela impeditiva eleita para a adequada protecéo

autoral. %%’

O art. 105 prevé uma tutela inibitéria especifica para a protecdo do
direito autoral. Tal norma seria descnecessaria se ndo fosse a ignorancia em relacéao
a teoria da tutela inibitéria e em face das virtudes do art. 461 do Codigo de Processo
Civil(tutela das obrgacdes de fazer e/ou ndo-fazer), que institui técnicas processuais

hébeis a prestacdo da tutela dirigida a inibir a violagdo da norma juridica.

O disposto no art. 105 deve ser interpretado de forma a dar tutela na
imediata suspensao e/ou interrup¢ao, caso haja a utilizagdo sem a autorizacdo do
autor ou sem o pagamento dos direitos autorais concernentes a obra intelectual.
Dessa forma, a tutela ressarcitéria ndo € suficiente para a coibi¢cdo, porém, além
disso, a cessacao da atividade ilicita que corrompe o previsto na legislacéo autoral e
a protecdo ao direito fundamental de exclusividade do autor sobre suas obras,

estariam totalmente violadas e sem fundamentagéo.

Os direitos intelectuais, dentre eles o autoral, em razdo de suas
peculiaridades necessitam de uma efetiva tutela diferenciada para alcancar os

objetivos previstos pelo legislador e para dar garantia eficaz aos seus titulares. >%®

Nessa diapaséo, temos a jurisprudéncia correlata ao definir que a

utilizacdo da tutela inibitoria, fundada em medidas coercitivas com base no art. 105

2°CABRAL, Plinio. A nova lei de direitos autorais - Comentarios. S0 Paulo: Editora Harbra,

2003, p. 136-137.
29’p|AS, Mauricio Cozer. Direito Autoral. LZN Editora: Campinas, 2006, 42 Edicao, p. 384.
2%0p.Cit., p. 381.
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da Lei 9.610/98, no caso do ndo pagamento das taxas referentes a veiculacdo das

obras litero-musicais e seu intuito de utilizar gratutitamente:

“Processo n° 36402-6/2008 - AGRAVO DE INSTRUMENTO Origem:
Cachoeira.  Agravante: ECAD -ESCRITORIO CENTRAL DE
ARRECADACAO E DISTRIBUICAOAdvogado: Bel. Ruyberg Valenca da
Silva OAB/BA 11.300Agravado: MUNICJPIO DE CACHOEIRAProcurador:
Nao constituido Relator: Des. Sinesio Cabral Filho. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. DIREITOS AUTORAIS. TUTELA
INIBITORIA. VEICULAQAO E REPRODUCAO DE OBRAS LITERO-
MUSICAIS SEM AUTORIZAQAO DO ECAD. VIOLACAO A DIREITO
EXTRAPATRIMONIAL. TUTELA CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL DE DIREITOS EXTRAPATRIMONIAIS DE TAL
ESPECIE. PERIGO DE REITERACAO E IRREVERSIBILIDADE DA LESAO
PELA NATUREZA EXTRAPATRIMONIAL DO DIREITO QUE SE
PRETENDE TUTELAR. NEGATIVA DO JULGADOR A QUO EM ATENDER
A MEDIDA INIBITORIA VEICULADA. ERROR IN JUDICANDO.
NECESSIDADE DE REVISAO DA DENEGACAO. A Constituigdo em seu
art. 5°, inc., XXVII, bem como a lei 9.610/98, em seus arts. 28, 29 e 68,
tutelam os direitos autorais, de carater eminentemente extrapatrimonial,
bem como os arts. 105 da Lei 9.610/98 e 461, CPC, autorizam o judiciario a
providenciar a suspensao do ilicito autoral, permitindo-lhe lancar méo de
ferramentas que entender préprias e adequadas a tal desiderate. A
irreversibilidade da utilizagdo desautorizada de direitos autorais e sempre
certa porque tal espécie de direito tem duplo aspecto: o intelectual,
relacionado a criatividade do autor - e aqui se encontra a irreversibilidade,
porquanto intangivel e imensuravel tal faceta desta espécie de direito - e 0
patrimonial, que e a sua fruicdo. No caso em apreco, facilmente se verifica
gue a legislagdo mencionada vige de forma a favorecer o Agravante, como
tambem ainda resta existente o risco de reiteracdo do ilicito, haja vista a
persisténcia da situacdo enunciada na obras litero-musicais em festejos
municipais. Por essas razdes, imperiosa a manutencdo do quanto decidido
liminarmente por esta relatoria. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.”

Nesse mesmo sentido, cabe destacar a sentenca proferida pelo
Tribunal de Justica do Espirito Santo, que confirmou a aplicacédo da tutela inibitoria
em casos em que houve o flagrante uso sem o pagamento pecuniario dos direitos de

execucao publica por parte do Municipio executante:

“Trata-se de denominada tutela inibitéria negativa prestada aqueles que
recorrem ao Poder Judiciario para evitar uma conduta ilicita comissiva. No
presente caso, é fato piblico e notorio que, a cada ano, o Municipio de Sao
Mateus promove festividades carnavalescas no balneario Guriri. Nao é
razoavel aguardar-se que o referido Ente Publico, todo ano, descumpra ou
ameace descumprir a Lei de Direito autoral, forcando o Apelado a ingressar
em juizo pleiteando liminares para suspender a reproducao em publico de
obras musicais até que o Apelante obtenha a devida autorizacdo ou
pleiteando a indenizacdo respecitva apdés o ocorrido evento.”(TJ/ES,
Apelacdo Civel e Reexame Necessério n. 47020002615, decisdo de
15.02.2008).”
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Entretanto, em contrapartida, temos a posicdo do Juizo da 22

Comarca do Rio de Janeiro a proferir a seguinte decisao:

“Assim sendo, rejeito por ora a antecipacdo da tutela nos termos do artigo

273 da Lei Processual Civil, destecando-se que a inicial revela: ‘... no
exercicio de sua atividade...vem se utilizando habitual e continuamente de
obras...ndo vem diligenciando desde julho de 1992 frente ao ECAD...,
situacdo que salvo melhor juizo revela a auséncia do requisito do fundaio
receio de ocorrer dano iminente, grave, irreperavel ou de dificil
reparacao”(Processo n. 2007.001.009771-8, decisdo de 09.02.2007).

Vemos que tal medida, ndo merece prosperar, de acordo com a
legislacdo autoral, temos que a contraprestacado pecuniaria de exibicdo de obras
litero-musicais devem ser realizada previamente a execucdo publica das obras
intelectuais, com base no 84° do art. 68 da Lei 9.610/98, ou, quando depender da
frequéncia do publico, podera ser realizado o pagamento posteriormente a

realizacdo da execucéo publica com fundamento no §85° do art.68 da Lei 9.610/98.

Nas palavras de Plinio Cabral, precisamente sobre o art. 68, §4° da
Lei 9.610/98:

Quando a remuneracdo depender da freqiéncia do publico o empresario
podera pagar o preco apos a realizacdo da execuc¢do publica, o que facilita
seu empreendimento devendo, para tanto, formalizar esse propdsito em
convénio com o escritério arrecadador. Mas o empreséario € obrigado a
entregar relatério completo daquilo que foi utilizado no espetaculo.

Portanto, temos que o receio de fundado dano ou de dificil
reparacao € medida que se impde para a concessao da tutela especifica, disposta
no art. 105 da Lei 9.610/98, quando flagrante a utilizacdo indevida da obra previsto
no art. 68 da Lei 9.610/98.

Nesta dimenséo, torna-se importante ressaltar o equivoco do Juizo
da 242 Vara Civel Central de Sao Paulo, ao concluir que a cobranca de parcelas
devidas pela exibicdo de obras exclui a pretensdo de suspender ou interromper a

sua divulgacdo. Eis o raciocinio desta decisdo?®:

2®MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria do Direito Autoral — Direito do Autor — Lei n°
9610/98 — Artigos 68 e 105 — Proibicdo de Utilizacao de obra sem a prévia e expressa
autorizacdo do autor — Previsdo de tutela jurisdiccional de suspensdo ou interrupcédo de
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E que a questdo da indevida utilizacdo da obra, sem a correspondente
contraprestacao pecuniaria, ja esta sendo objeto de punigdo em razdo da
indenizacdo estabelecida na sentenca. E, como se percebe, a indenizagéo
atingira inclusive os meses subseqiientes enquanto nao forem pagos o0s
valores exigidos pelo ECAD até o transito em julgado. (...) Assim, na medida
em que, por aqui, a requerente pretende a cobranca do percentual sobre o
rendimento bruto da ré pela exibicdo das obras, ndo vejo como reconhecer,
concomitantemente, a pretensdo de suspender ou interromper
imediatamente essa divulgacdo se ja existe sancdo em caso de néao
pagamento do valor devido”(28Vara Civel Central de S&o Paulo, Juiz
Alexandro Carvalho e Silva de Almeida, decisdo de 01.09.2008).

Em caso de utilizacdo indevida de obra ha duas tutelas jurisdicionais
gue ndo se confundem ou excluem. A tutela inibitéria e a tutela ressarcitéria. As
duas tutelas obviamente ndo significam dupla sancado. A tutela inibitéria sanciona a
violagdo da norma, obstaculizando a continuacdo ou a repeticdo do ilicito, enquanto
que a tutela ressarcitéria ou de cobranca sanciona o dano ou o incumprimento do

dever de pagamento de direito autoral.?*°

A ignorancia do significado da tutela inibitéria, assim como a néo
compreensao da necessidade de distincdo entre ilicito e fato danoso, impedem a
percepcdo de que a tutela inibitoria, por ser voltada contra o ato contrario ao direito,

deve ficar alheia & questéo do dano. ?**

No entanto, reiteradamente os Tribunais Patrios vem indeferindo a
tutela antecipada, afim de coibir a a suspenséo da veiculacédo das obras intelectuais
visto que, nao existiria “ameacga de dano irreperavel ou de dificil reparacdo” ou
mesmo acarretaria em lesdo ao funcionamento da empresa difusora da execucgao
publica sem a devida contraprestacao pecuniaria das taxas referentes aos direitos

autorais:

divulgacdo da obra ndo autorizada — Tutela da norma juridica- llicito compreendido como ato
contrario ao direito — Tutela Especifica Inibitéria — Autonomia diante da tutela de cobranca de
prestacdes relativas aos direitos autorais — Ameaca da violacdo, da repeticdo ou da
continuicdo do ilicito como Unico requisito para a sua concessdo — Impossibilidade de se
exigir demonstragdo de receio de dano. Revista Forense, vol. 105, n. 401, Editora Forense, jan-
fev/2009, pag. 395.
#%0p. Cit, pag. 396.
“10op. Cit, pag. 397.
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Agravo de instrumento n° 2008.002.05034. Agravante: Escritério Central de
Arrecadacéao e Distribuicdo — ECAD. Agravada : Belém Radiodifuséo Ltda. —
Super 92,9 FM. Relator: Desembargador Luis Felipe Salom&o. Agravo de
Instrumento AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO. Ac¢do Proposta pelo
ECAD, objetivando cobranca de direitos autorais decorrentes da utilizagédo
de obras musiciais por emissora de radio. Decisdo que indefere
antecipacdo de tutela visando umpedir a recorrida de executar qualquer
muasica em sua programacdo. No entanto, inexiste ameaca de dano a
recorrente, porquanto eventual procedéncia permitird a execucao do débito.
A medida, caso deferida, implicaria em sério gravame a recorrida, podendo,
inclusive, inviabilizar seu funcionamentpo. Auséncia  dos requisitos
autorizadorres da antecipacao de tutela(Art. 273 CPC). Precedentes desta
Egrégia Corte. Recurso que nega seguimento.

No mesmo sentido, temos decisdao do TJ/MS, Medida Cautelar na
Apelacao Civel n. 2007.036329-5, decisdo de 03.04.2008, em que:

Para a obtencéo da tutela cautelar, é preciso demonstrar a existéncia do
fumus boni iuris e do periculum in mora, de modo a caracterizar a
plausibilidade aparente da pretensdo aviada e o perigo fundado de dano a
acdo futura que se pretende ajuizar. No vertente caso, as entidades rés
(Municipio de Campo Grande e Acrissul) tém patrimdnio suficiente para
garantir futura execugéo de sentenca, se mantida a decisdo de procedéncia
da ac¢édo principal. Quanto ao perigo da demora, tal requisito também néo
restou demonstrado, uma vez que, caso 0 Tribunal confirme o
posicionamento de instancia singela, quando do julgamento de apelagdo
interposta, podera o requerente providenciar a cobranca da retribuicao
autoral, inclusive com dados mais concretos acerca do publico pagante na
feira agropecuaria e nos demais eventos realizados no municipio.

Ora, em tais decisdes supracitadas, optou-se pela inaplicabilidade
do instituto alude a tutela inibitéria com fundamento no art. 105 da Lei 9.610/98, em
virtude da futura execucdo da cobranca da retribuicdo autoral sem prejuizo da
anterior execucgdo publica. Assim, é absurdo pensar que o fato de o demandado ter
patrimdnio bastante para garantir o pagamento dos direitos autorais possa ter
qualquer interferéncia sobre a tutela de suspensao ou de interrupcao de divulgacéo
da obra.?*? Tal realizagéo é um contrasenso com a tutela que visa inibir este tipo de
conduta, disposta no art. 105 e art. 68, 88s da Lei 9610/98, portanto, resta concluir
que a execucado publica s6 devera ser permitida com o pagamento da taxa autoral

com a autorizagdo prévia do seu autor.

#20p. Cit, pag. 398.
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Nesse sentido, a jurisprudéncia patria vem aplicando a inteligéncia
da tutela inbitoria prevista no art. 105 da Lei 9.610/98, bem como o art. 68 que prevé
0 pagamento da retribuicdo autoral previamente a execucédo publica, na coibi¢cdo de

eventuais execucdes publicas sem o pagamento das contribuicdes pecuniérias. %2

213«pgravo de Instrumento. Acdo de Cumprimento de preceito legal c/ pedido de liminar c/c perdas e
danos. Tutela inibitoria concedida liminarmente. Proibigdo da agravante a abstencéo de transmisséo
de obras musicais em sua programacdo sem autorizagdo prévia do ECAD, sob pena de multa diaria.
Alegacédo da agravante de ausencia dos requisitos do fumus boni iuris e perigo de lesdo de incerta
reparacdo a amparar a liminar concedida. E, ainda de nao obrigatoriedade de autorizacdo prévia do
ECAD por se tratar de emisora comunitaria sem objetivo de lucro alega¢des ndo acolhidas. Tuttela
Inibitéria que independe dos requisitos dos arts. 273 e 798, ambos do CPC, para a sua concessao,
em face do expresamente disposto no art. 105 da lei 9.610/98. Lei autoral que ndo distingue a
obrigatoriedade de autorizacdo do titular da obra musical entre empresas e eventos com ou sem
objetivo de lucro. Inteligéncia do art. 68 e 88 da lei n°® 9.610/98. Posicionamento Jurisprudencial, em
esteio na atual lei autoral(Lei n°® 9610/98) Obriba a previa autorizacdo do ECAD, para veiculacdo de
obras musicais, independentemente da lucratividade. Decisdo Agravada Corretamente lancada.
Agravo de Instrumento. Conhecido e ndo prévido.(TJPR — Agr. De Instrumento: Al 5919602 PR
0591960-2, Relator(a): Ruy Francisco Thomaz, Julgamento: 25/07/2009, Orgao Julgador: 72 Camara
Civel. Publicagdo: DJ: 23)".

“A execugdo publica de obras artisticas, sem a expressa autorizacdo do autor, deve, nos termos do
art. 68 da Lei Federal n. 9610/98, ser precedida do pagamento dos respectivos direitos dos titulares.
N&o o fazendo, ha de ser concedida liminar, para o fim de determinar & agravada que se abstenha
de realizar a execucao de obras, sem 0 pagamento prévio dos direitos autorais respectivos, sob pena
de multa diaria.(TISE — Agravo de Instrumento n° 424/99, decis&do 13.06.2000)".

“Processual Civil. Agravo de Instrumento contra decisdo que indeferiu tutela antecipada. Pedido de
tutela inibitria. Transmisséo de musicas sem autorizagdo dos titulares dos direitos autorais. Dispensa
de demonstracdo do periculum in mora. Probabilidade de cometimento de ato ilicito. Concesséo da
medida antecipatéria da tutela inibitéria, nos termos dos artigos 105, da Lei 9.610/98 e 461, do CPC.
Recurso a que se da provimento.(TJRJ - 0011354 71.2010.8.19.0000 — Agravo de Instrumento — Des.
Alexandre Camara - Julgamento: 14/04/2010 — Segunda Camara Civel).”

“Agravo de Instrumento. Direito autoral. Acdo de obrigacao de néo fazer proposta pela ECAD em face
de radio que ndo providenciou autorizacdo para execucao/transmissao de obras musicais. Deciséo
interlocutdria que indeferiu a antecipacéo da tutela. Art. 105 da Lei n° 9.610/98. A transmissao e a
retransmissdo de obras em violacdo aos direitos de seus titulares devem ser imediatamente
suspensas ou interrompidas, cabendo na hipétese a concessao da tutela inibitéria especifica de modo
a cessar a violacdo ao direito autoral, sobretudo porque o agravado, devidamente intimado para o
exercicio do contraditério, mas ndo apresentou resposta. Provimento do recurso para suspender a
transmissdo de obras musicais enquanto ndo providenciar a prévia e expressa autorizacdo do
agravante. Reforma da decisdo. (0038688-17.2009.8.19.0000 (2009.002.25499) — Agravo de
instrumento — Des. Monica Tolledo de Oliveira — Julgamento: 06/10/2009 — Quarta Camara Civel)”.

“A jurisprudéncia da Corte, com judiciosos precedentes desta Camara, entende que a antecipacéo de
efeitos da tutela com fundamento no artigo 105 da Lei 9610/98 ndo tem o conddo de afastar a
obrigatoriedade da presenca dos requisitos do artigo 273 do CPC. Neste sentido:"EMENTA: Agravo
de instrumento - Acdo de cumprimento de preceito legal - Pedido de deferimento da tutela especifica
prevista no artigo 105 da Lei dos Direitos Autorais - Indeferimento da liminar — Tutela mencionada na
Lei dos Direitos Autorais ndo pode ser vista de forma isolada dos requisitos gerais atinentes a
antecipacdo da tutela ou das liminares em carater geral - Alerta para o ambito estreito do agravo de
instrumento - Auséncia de dano de dificil reparacao - Necessidade da

formagdo do contraditério - Tema que envolve aspectos de razoavel complexidade - Recurso
improvido" (Al - 561.385-4/2-00 Rei. Oldemar Azevedo, 6a T.)" "Nao se olvida que o aludido artigo
105 prescreve que:"A transmissdo e a retransmissdo, por qualquer meio ou processo, € a
comunicardo ao publico de obras artisticas, literérias e cientificas, de interpretacdes e de fonogramas,
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realizadas mediante violagdo aos direitos de seus titulares, deverdo ser imediatamente suspensas ou
interrompidas pela autoridade judicial competente, sem prejuizo da multa diaria pelo descumprimento
e das demais indenizacBes cabiveis, independentemente das sancdes penais aplicaveis; caso se
comprove que o infrator é reincidente na violacdo aos direitos dos titulares de direitos de autor e
conexos, 0 valor da multa podera ser aumentado até o dobro."Entretanto, o v.acérdao interpretou
referido dispositivo legal em consonancia com o art. 273 do estatuto processual, ja que se esta na
fase inicial do processo, sem que tenha ocorrido o contraditério para que a questdo seja melhor
examinada, preservando-se a ampla defesa, mesmo porque ndo demonstrada de plano a
possibilidade de ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, mesmo porque eventual
débito ja é objeto de cobranca. Sobre a questdo, com expressa analise do referido art. 105, ja se
decidiu: "Direitos autorais. ECAD. Art. 105 da Lei n° 9610/98. A aplicacdo do texto legal se da, em
regra, quando se reconhece a injusta auséncia de pagamento dos direitos autorais. A providéncia em
antecipacdo de tutela reclama prova da verossimilhan¢a da inadimpléncia injusta que ainda inexiste
no inicio do processo.Indeferimento acertado. Recurso manifestamente improcedente. Seguimento
negado” (Al n° 590.927-4/4-00, rei. MAIA DA CUNHA, j.08/08/08)"(Embargos de declaracdo n°
501.498.4/0-01, Relator Desembargador SERGIO GOMES).”

"Direito autoral - Decisdo que denegou tutela especifica, deixando de suspender a reproducéo de
obras musicais - Inconformismo - Desacolhimento - Tutela especifica, prevista no art. 105, da Lei n.°
9.610/98, que nao se coaduna com a hipdtese em que ha prévia autorizagdo, mas falta o pagamento
- Carater emergencial mitigado, diante do alegado inadimplemento, ha mais de 5 anos - Auséncia de
perigo de dano ou de circunstancia a ensejar que a drastica medida assegurara, a0 menos por ora, o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento - Decisdo mantida - Recurso desprovido"(Agravo
de instrumento n°® 665.344-4/4-00, Relator Desembargador GRAVABRAZIL).

“DIREITO AUTORAL. DEMANDA VISANDO REPARACAO DE DANO. USO INDEVIDO E HABITUAL
DE OBRAS MUSICAIS, LITERO-MUSICAIS E FONOGRAMAS. AUSENCIA DE AUTORIZA(;AO
PREVIA. ANTECIPACAO DE TUTELA INIBITORIA. APLICACAO DO ART. 105, DA LEI N° 9610/98.
POSSIBILIDADE. REFORMA DA DECISAO.Com efeito, ndo ha impedimento legal na outorga da
tutela antecipada, pelo contrario, a Lei n°® 9610/98, por meio de seu art. 105, veda a transmisséo ou
retransmisséo de obras musicais que violem os direitos autorais de seus titulares.Nas circunstancias
nao vislumbro, ainda, nenhum prejuizo a agravada com o deferimento da medida de urgéncia, o
mesmo ndo ocorrendo ao agravante, posto que a divulgagdo da obra sem licenca prejudica o direito
dos autores a cada momento de divulgacao ilicita.E forcoso admitir que os dispositivos acima tornem
dispenséaveis os requisitos da tutela antecipada, ou seja, o perigo de prejuizo e a verossimilhanca, eis
que tém como escopo coibir os abusos e impor o licenciamento da difusdo das

obras sejam quais forem suas naturezas em favor dos seus titulares.Provimento liminar do recurso.
Reforma da decisdo, para deferir a antecipacdo de tutela, nos moldes requeridos. (TJRJ, 0042677-
94.2010.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 12 Ementa DES. LINDOLPHO MORAIS
MARINHO - Julgamento: 03/09/2010 - DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL).”

“Agravo de Instrumento. A¢cdo de Cumprimento de Preceito Legal. Direitos Autorais. Comunicagéo
publica de obras protegidas. Autorizacdo prévia. Necessidade. Indeferimento da liminar requerida
para proibir a realizagdo de espetéculos publicos sem o prévio recolhimento pela utilizagdo das obras.
Aplicacdo do art.105 da Lei dos Direitos Autorais. Contumécia da agravada no desrespeito aos
direitos autorais dos artistas. Aplicacdo de multa diéria. A execucgédo publica de obras artisticas, sem a
expressa autorizagdo do autor, deve, nos termos do art.68 da Lei Federal n°9.610/98, ser precedida
do pagamento dos respectivos direitos dos titulares. Nao o fazendo, ha de ser concedida liminar, para
o fim de determinar & agravada que se abstenha de realizar a execuc¢ao das obras, sem o pagamento
prévio dos direitos autorais respectivos, sob pena de multa diaria. Recurso provido. Decisdo por
unanimidade..(AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0106/2003, 1° VARA CIVEL DE ESTANCIA, Tribunal
de Justica do Estado de Sergipe, Relator: DESA. CLARA LEITE DE REZENDE, Julgado em
26/08/2003).”

“Processo Civil - Acdo de Cumprimento de Preceito Legal c/c Perdas e Danos - Direito autoral -
Aplicabilidade dos artigos 68 e 105 da Lei 9.610/98 - Espetaculos gratuitos - Cobranca dos direitos
autorais - Finalidade de lucro - Decisdo liminar - Requisitos para a concessdo presentes - Recurso
provido. | - E imprescindivel a expressa autorizagéo do autor para fins de utilizag&o de obras teatrais,
composi¢des musicais ou litero-musicais e fonogramas, em execucdes publicas de obras artisticas,
consoante estipulado no art. 68 da Lei 9.610/98, ainda que nado haja o intuito de lucro, seja direto ou
indireto, pela municipalidade. Precedentes do STJ; Il - Concretizando-se as hip6teses preconizadas
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no artigo 105, da Lei 9.610/98, resta assente a verossimilhan¢a do direito alegado, ao passo que o
periculum in mora se configura na medida em que os eventos festivos sdo recorrentes na localidade,
perpetuando a violacdo aos direitos autorais; Ill - Recurso que se conhece, para lhe dar
provimento.(AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0300/2004, NEOPOLIS, Tribunal de Justica do Estado
de Sergipe, Relator: DESA. MARILZA MAYNARD SALGADO DE CARVALHO, Julgado em
07/04/2005).”

“Agravo de Instrumento. Acdo Cautelar. Direitos autorais. Decisdo que concede liminar para
suspender festejos juninos enquanto nao fosse pago o valor correspondente aos direitos autorais.
Requisitos para a concessao presentes. Improvimento do agravo. A execugcdo publica de obras
artisticas, sem a expressa autorizacdo do autor, ainda que nao seja cobrada a participagdo do
publico, deve, nos termos do art. 68 da Lei Federal n®9.610/98, ser precedida do pagamento dos
respectivos direitos dos titulares. Nao o fazendo, hd de ser concedida liminar, para o fim de
determinar a agravada que se abstenha de realizar a execugdo das obras, sem o pagamento prévio
dos direitos autorais respectivos, sob pena de multa diaria. Recurso improvido. Decisdo
unanime.(AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0635/2003, LARANJEIRAS, Tribunal de Justica do
Estado de Sergipe, Relator: DESA. CLARA LEITE DE REZENDE, Julgado em 01/12/2003).

“TUTELA DO ART. 105 DA LEI N° 9.610/98 — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE CUMPRIMENTO DE
PRECEITO LEGAL -, COM PEDIDO DE LIMINAR, C/C PERDAS E DANOS — EXECUGCAO DE OBRAS MUSICAIS PELA
MUNICIPALIDADE, CONDICIONADA A PREVIO PAGAMENTO DE DIREITOS AUTORAIS — INCIDENCIA DO ART. 105
DA LEIN° 9610/98 E ART. 273 DA LEI DE RITOS — CONFIRMACAO DO DECISORIO — IMPROVIMENTO DO AGRAVO.
Cuida-se de dirimir controversia em torno de providéncia judicial adotada em desfavor de
Municipalidade, com esteio no art. 105 da Lei 9.610/98, c/c art. 273 , do CPC, apos noticia do ECAD-
ESCRITORIO CENTRAL DE ARRACADACAO E DISTRIBUICAO, quanto a utilizagdo, pelo ente
publico, de obras musicais, litero-musicais e fonogramas, promoc¢éo de shows, sem o pagamento dos
direitos autorais devidos, sequer utorizacdo dos respectivos titulares dos direitos. A medida resguarda
o direito. Com efeito, é clausula pétrea inscrita no art. 5°, XXVII, da CF que “aos autores pertence o
direito exclusivo de utilizagdo, publicagédo ou reproducéo de suas obras, transmissivel aos herdeiros
pelo tempo que a lei fixar.” E a realizagdo de shows artistico-musicais, assim cono radio-fonograficos,
prssupde autorizagdo prévia e pagamento de contribuicbes fixadas pelo autores ou associagdes
mantenedoras do Escritério Central de Arrecadacéo e Distribuicdo, cumprindo o ECAD, como érgao
legitimo de defesa dos compositores, coibir programas artistico-musicais e radiofénicos que violem a
Lei de direitos autorais( Tribunal de Justica da Bahia — Agravo de Instrumento n® 51.512-4/1999 —
Relator: Desembargador Jodo Pinheiro)

TUTELA DO ART. 105 DA LEI 9.610/98 — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE CUMPRIMENTO DE PRECEITO
LEGAL — DIREITOS AUTORAIS — DECISAO DENEGATORIA DE LIMINAR — REQUISITOS PARA A CONCENSSAO
PRESENTES — INCABIMENTO. A execuc¢do publica de obras artistitcas , sem a expressa autorizagdo do
autor, debe, nos termos do art. 68 da Lei Federal n°® 9.610/98, ser precedida do pagamento dos
respectivos direitos dos titulares. Ndo o fazendo, ha de ser concedida liminar, para o fim de
determianr a agravada que se abstenha de realizar a execugdo das obras, sem 0 pagamento prévio
dos direitos autorais respectivos, sob pena de multa diaria.( Tribunal de Justica de Sergipe — Acordao
n° 1.064/2000 — Relatora: Desembargadora Clara Leite de Rezende)

TUTELA DO ART. 105 DA LEI N° 9610/1998 — DIREITOS AUTORAIS. Execugcdo musical condicionada a
pagamento — Fumaca do bom direito reconhecida pela adequacdo da norma ao caso concreto —
Periculum in mora resultada da execu¢éo confessada pela agravante que independe do objetivo final
da recorrente se é ou ndo a realiza¢@o de shows — Decisdo mantida — Recurso imprévido(Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo — Agravo de Instrumento n° 363.485.4/5-00 — Relator:
Desembargador Salles Rossi — Agravante: Bar SP Restaurante Ltda. — Agravado: Escritério Central
de Arrecadacéao e Distribuicio —ECAD).

TUTELA DO ART. 105 DA LEI N° 9.610/98. Agravo de Instrumento interposto de decisdo concessiva de
liminar proferida em acé@o de cumprimento de preceito legal com pedido de liminar combinados com
perdas e danos, ajuizada a vista de alegada violacdo de direitos autorais. Improcedéncia do
incoformismo recursal. A decisdo atacada se acha em consonancia com a legislacéo especifica que
disciplina a materia, considrada a imperatividade do comando do art. 105 da Lei 9.610//98.
Improvimento do agravo, decisdo unanime. Em tais circunstancias, se impunha, uma vez que o
comando do mencionado art. 105 é imperativo, a imediata suspensdo da transmissédo das obras
musicais e de outras por ventura veiculadas em desacordo com a previsdo legal, como alias
determinado pelo MM. a quo. Considere-se que, em situagBes como tal, o legislador optou por liminar
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especifica, a teor do que ocorre em outras agdes, a exemplo das possesorias. Houve assim, na
hip6tese que ora se parecia, observéncia ao quanto estabelecido em lei especial, que rege a materia,
a qual se acha, também, sob o amparo de preceito constitucional (Tribunal de Justica da Bahia —
Agravo de Instrumento n°1039-1/2002 — Desembargadora Lucy Lopes Moreira).

TUTELA DO ART. 105 DA LEI N° 9.610/98 — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE CUMPRIMENTO DE PRECEITO
LEGAL COM PEDIDO DE LIMINAR COM PERDAS E DANOS — DIREITOS AUTORAIS — DECISAO DENEGATORIA DE
LIMINAR — REQUISITOS PRESENTES PARA SUA CONCESSAO A TEOR DO ART. 105 DA LEI N° 9.610/98 —
AGRAVO PROVIDO. A execucao publica de obras artisiticas, sem a expressa autorizacdo do autor, debe
ser precedida do pagamento dos respectivos direitos dos titulares. Ndo o fazendo, ha de ser
concedida liminar, para o fim de determinar a agravada que se abstenha de realizar a execucéo das
obras, sem o pagamento prévio dos direitos autorais respectivos, sob pena de multa diaria.(Tribunal
de Justica da Bahia — Agravo de Instrumento n® 10.685-5/2001 — Desembargador Anténio Pessoa
Cardoso)

TUTELA DO ART. 105 DA LEI N° 9610/98 — DIREITO AUTORAL — MEDIDA CAUTELAR — EXECUGAO DE OBRAS
MUSICAIS EM EVENTOS PROMOVIDOS PELA AGRAVANTE — LIMINAR DEFERIDA — DEPOSITO JUDICIAL —
ADMISSIBILIDADE — FUMUS BONI IURIS E PERICULUM IN MORA — CARACTERIZAGAO. Tendo em vista a
natureza do direito reclamado, que se mostra plausivel diante da inexistencia de controversia a
respeito da efetiva utilizacdo de obras musicais, sem prévia autorizagdo de seus autores, e do ndo
recolhimento da retribuicdo devida — Inteligéncia dos arts. 28,29, 68 e 99 da Lei n°® 9.610/98 e art. 5°
XXVII, XV, letra “b”, da CF c/c os arts. 797, 798, 799 e 804 do CPC — Recurso ndo provido (Agravo
de Instrumento n° 282.581-4/3 — Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo — Comarca: Ubatuba 0
Agravante: Daft Lounge Restaurante Ltda — Agravado: Escritério Cnetral de Arrecadacdo e
Dltribuicdo —ECAD)

AGRAVO DE INSTRUMENTO — AGAO ORDINARIA — DIREITOS AUTORAIS — TUTELA INIBITORIA — VEICULAGAO E
REPRODUGAO DE OBRAS LITERO-MUSICAIS SEM AUTORIZAGAO DO ECAD — VIOLAGAO A DIREITO
EXTRAPATRIMONIAL — TUTELA CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL DE DIREITOS EXTRAPATRIMONIAIS
DE TAL ESPECIE — PERIGO DE REITERACAO E IRREVERSIBILIDADE DA LESAO PELA NATUREZA
EXTRAPATRIMONIAL DO DIREITO QUE SE PRETENDE TUTELAR — NEGATIVA DO JULGADOR A QUO EM ATENDER
A MEDIDA INIBITORIA VEICULADA- ERROR IN JUDICANDO — NECESSIDADE DE REVISAO DA DENEGAGAO. A
constituicdo em seu art. 5°, inciso XXVII, bem como a IEl n° 9.610/98, em seus arts. 28, 29 e 68,
tutelam os direitos autoraism de carater eminentemente extrapatrimonial, bem como os arts. 105 da
Lei n® 8610/98 e 461 do CPC, autorizam o judiciario a provdenciar a suspenséo do ilicito autoral,
permitndo-lhe lancar mao de ferramentas que entender préprias e adequadas a tal desiderato. A
irreversibilidade da utilizacdo desautorizada de direitos autorais e sempre certa porque tal espécie de
direitotem duplo aspecto: o intelectual, relacionando a criatividade do autor — e aqui se encontra a
irreversibilidade, porquanto intangivel e imensuravel tal faceta desta espe’cie de direito — e o
patrimonial, que e a sua fruicdo. No caso em aprecgo, facilmente se verifica que a legislagdo
mencionada vige de forma a favorecer o Agravante, como também ainda resta existente o risco de
reiteracdo do ilicito, haja vista a persistencia da situacdo enunciada na origen: ausencia de
autorizagdo ao Municipio para veicular obras litero-musicais em festejos municipais. Por esas razdes,
imperiosa a manutencao do quanto decidido liminarmente por esta relatoria. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO. (TJBA — Processo n° 36402-6/2008 — Agravo de Instrumento — Relator Sinesio Cabral Filho)
Também o Tribunal do Espirito Santo tem notadamente apreciado de forma brilhante a matéria,
reconhecendo a tutela inibitéria, de forma antecipada, como meio eficaz para a protecdo do direito
fundamental de autor, bastando para tanto a demonstracdo de desrespeito ao art. 68 da Lei Autoral.
Destaca-se, neste aspecto recente acorddo proferido em AC n. 2004.50.01.001911-0, em que o
Relator Des. Federal SERGIO FELTRIN CORRE da 72 Turma Especializada do TRF, 22 Regido,
confirmou a natureza da tutela pretendida, com fulcro no artigo 105 da Lei de Direitos Autorais,
mantendo decisdo antecipatéria e sentenca, a fim de inibir a perpetuidade do ilicito cometido pelos
Correios e Telégrafos, diante da constante utilizagao desautorizada de musicas nas dependéncias de
suas agéncias, em locais direcionados ao publico.

Em Santa Catarina, tem-se observado, com freqiiéncia, o deferimento da tutela especifica, a fim de
impedir a pratica continuada da violagéo aos direitos autorais, em especial em usuarios permanentes,
como nas Casas de diversdo, em que a violagédo torna-se notéria, uma vez que a musica é inerente
as suas atividades. A exemplo, citam-se as recentes decisbes interlocutérias proferidas pelo Juiz
Fernando de Medeiros Ritter, da Comarca de I¢ara - SC, Processo n. 028.09.001407-0, e pela Juiza
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Havendo decisdes opostas sobre a aplicacdo do direito ao caso
concreto, segundo Marinoni reconhece que “ndo é possivel chegar a uma teoria da
decisdo correta, isto é, a uma teoria que seja capaz de sustentar a existéncia de
uma decisdo correta para cada caso concreto. Porém, a circunstancia dessa
impossibilidade ndo pode retirar do juiz o dever de demonstrar que a sua decisdo é
racional e, nessa linha, a melhor que poderia ser proferida diante da lei, da

Constituicdo e das peculiaridades em cada caso concreto.” %

Com relacdo as tutelas prometidas pelo direito material, Marinoni
destaca que "para chegar a técnica processual adequada a situagao concreta, o juiz,
além de partir do principio da efetividade da tutela jurisdicional, deve considerar a
omissao legislativa ou a regra processual incapaz de propiciar a efetividade da
prestacao jurisdicional. A concluséo a respeito da omissao ou da idoniedade da
regra processual exige a previa analise da tutela prometida pelo direito material e

das necessidades concretas das partes.” ?*®

Ao postergar o pagamento dos royalties(remuneracao pelo uso das
obras intelectuais) posteriormente a execucdo publica, sob o fundamento da
idoniedade e liquidez financeira interpretou a norma no sentido de dar uma solucgéo
equanime para ambas as partes, mesmo nao havendo qualquer previsdo da conduta
realizada pelo juiz, entretanto, tal medida € uma funcao jurisdicional de se conceber
uma tutela devida e eficaz, como expde, Luiz Guilherme Marinoni: “o juiz tem o
dever de encontrar uma técnica processual ou um “modo” processual que seja
capaz de atender ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. Mas, como
esse ‘modo” € a expressao da concretizagdo de uma norma aberta — que
obviamente n&o se preocupa apenas com o direito do autor, mas igualmente com o
direito do réu -, o juiz deve argumentar que o “modo” encontrado, além de dar

efetividade ao direito fundamental a tutela jurisdicional, € o que gera a menor

Maria Teresa Visalli Da Costa Silva, da 42 Vara Civel da Capital-SC, no Processo n. 023.08.076599-

0.

““MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no Estado Constitucional. RT: S&o Paulo, p.84/85.
“SMARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e tutela de direitos. RT:S&o Paulo. 42 edicdo.
2009, p.229.
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restricdo possivel ao demandado. Na hipétese de omisséo de regra processual ou
de inexisténcia de técnica processual adequada ao caso concreto, a diferenca, em
termos de argumentacao, é a de que o juiz devera demonstrar que as necessidades
de direito material exigem uma técnica que ndo esta prevista pela legislacao
processual. Porém, ao juiz ndo bastard demonstrar a imprescindibilidade de
determinada técnica processual ndo prevista pela lei, mas também argumentar,
considerando o direito de defesa, que a técnica processual identificada como capaz
de dar efetividade a tutela do direito € a que traz a menor restricdo possivel a esfera

juridica do réu. %

Dessa forma, ndo havendo a eficacia da tutela inibitéria com base no
art. 105 da Lei 9.610/98, o autor podera cobrar o pagamento dos direitos autorais
posteriormente a execucdo, na simples fundamentacdo que o0 executante tem
suposta liquidez financeira. Resta concluir, que tal medida ndo merece prosperar,
visto que a decisdo que venha seguir esse fundamento ndo E, se, ndo houver o
pagamento, haverd uma lesdo patrimonial, transgressao continuativa da violagédo
dos direitos autorais por parte dos executantes além de violacao direitos morais dos
autores. Nesse sentido, faz-se patente a aplicacdo da tutela inibitéria, demonstra-se
nos presentes casos citados que certo a iminéncia do ato ilicito e possibilidade futuro

de dano e violacéo de regra do direito substancial.

N&o se pode deixar de apreciar a tutela inibitéria em virtude de uma
eventual condenacdo reparatéria, tais pedidos sdo totalmente independentes, assim,
conclui-se que a tutela inibitéria resulta medida necesséaria com fundamento na lei
9.610/98.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuacéo do juiz a partir do direito fundamental

a tutela jurisdicional efetiva . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1161, 5 set. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8846>. Acesso em: 21 out. 2010.
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3.5 A interpretacdo da norma juridica para a eficicia da tutela
jurisdicional e a efetividade da tutela inibitéria do direito do

autor

O direito processual ¢é caracterizado pela consciéncia da
instrumentalidade como importantissimo polo de irradiacdo de idéias e coordenador
dos diversos institutos, principios e solu¢cdes. O direito processual possui um
conjunto de principios e normas que tem como fun¢do instruir e dar eficacia no
cumprimento por meio do Estado-Juiz do direito material, portanto, chegando ao
conceito de instrumentalidade do processo ao se concluir que ha uma
interdependéncia entre a norma processual e material no intuito de pleitear a tutela
juridica pretendida. Deve-se buscar a efetividade do processo, a aptiddo deste
instrumento para alcancar seus objetivos. O processo efetivo é aquele que
respeitado o equilibrio entre os valores de celeridade e seguranca, oferece as partes

o resultado desejado pelo direito material.?’

Na definicho de Candido Rangel Dinamarco acerca da

instrumentalidade do processo:

O processo € instrumento a servigo do direito substancial e isso justifica a
preocupacdo de oferecer meios eficazes e seguros para que a busca seja
produtiva e o direito substancial seja cumprido. Isso constitui, afinal, culto ao
principio l6gico que quer meios mais seguros e expeditos para descobrir a

. 218
verdade e evitar o erro.

Segundo Giuseppe Chiovenda, no sentido de que o processo deve
“dar a quem tem um direito, na medida do que for possivel na pratica, tudo aquilo e

precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”. ?!°A concepcdo de tutela

"50UzA, Rafael Tadeu Santos de. Analise Tedrica da Efetividade do Processo como Direito

Fundamental. Disponivel em: <http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos_1966.htm|> . Acesso em:
12 de outubro de 2010.

“8HINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do Processo. 92 ed., S&do Paulo: Ed
Malheiros, 2001, p. 233..

“DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil. Editora Malheiros: 2002, 52 Ed,
p. 593.




95

diferenciada e a unido do direito material e processual, com ditames de Arruda Alvim
"a tutela diferenciada deve ser compreendida a partir de uma reaproximacao entre
direito e processo. Ou ainda, configura-se o instituto processual especificamente em

funcéo de dada situacado de direito material”.?*

Por isso, parece importante a visado da tutela jurisdicional, a&ngulo de
analise do processo a partir do direito material, pois possibilita adequar melhor o
instrumento ao seu objeto. Conferir mais efichcia a visdo instrumentalista do
processo, uma vez que procura adequar a ciéncia processual a realidade material
gue constitui seu objeto, permitindo verificar as vantagens e desvantagens de
determinadas solu¢des propostas, com o fim de melhorar a a efetividade do

processo. %%

O objeto pretendido que € a tutela, segundo Luiz Guilherme
Marinoni:” “tutela” significa o resultado juridico-substancial do processo,
representando o impacto do processo no plano do direito material. Quando se
teoriza o tema das “tutelas” se tem em mira exatamente a imprescindibilidade da
identificacdo das situacBes de direito material para a compreensao critica da lei
processual e para o delineamento das técnicas processuais capazes de outorgar
efetividade a prestacgéo jurisdicional e, assim, coloca-la em uma dimenséo realmente

capaz de concretizar o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. %

Nesta diapaséo, a finalidade do processo tem o escopo e objetivo do
processo e sua relacdo com o direito material, além do mais tem sua finalidade

instrinsecamente relacionada com a pacificagéo social:

29ALVIM, Arruda. Obrigacdes de fazer e de ndo fazer — Direito Material e Processo. In:

TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 66.
*’BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o
E)zrzocesso. Editora: Malheiros, 1995, 12 Ed, p.39.

MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuacao do juiz a partir do direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva.. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1161, 5 set. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8846>. Acesso em: 21 out. 2010.
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“Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo é falar somente nas
suas ligagBes como a lei material. O estado é responsavel pelo bem-estar
da sociedade e dos individuos que a compfem: e, estando o bem-estar
social turbado pela existéncia de conflitos entre pessoas, ele se vale do
sistema processual para, eliminando os conflitos, devolver a sociedade a
paz desejada. O processo é uma realidade desse mundo social, legiitmada
por trés ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio de
jurisdicdo o Estado persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos
escopos da jurisdicdo e sobretudo do seu escopo social magno da
pacificacdo social constitui fator importante para a compreensao
instrumentalidade do processo em sua conceituacdo e enderecamento
social e politico.” **

Seguindo a mesma fundamentagéo, pretendendo que o
processo concretize o que realmente se pretenda com a tutela jurisdicional, temos
as palavras de Candido Rangel Dinamarco: “que ele ndo € um fim em si mesmo e,
portanto, as suas regras nao tém valor absoluto que sobrepujem as do direito

substancial e as exigéncias sociais de pacificacdo de conflito e conflitantes.” **

Nas palavras de Rafael Tadeu Santos de Souza “para se alcancar
este escopo é necessario a existéncia de um processo efetivo, no qual haja o
respeito ao equilibrio entre os valores da celeridade e da seguranca, oferecendo-se
as partes o resultado desejado pelo direito material. Busca-se, assim, a efetividade
do processo, detectando imperfeicbes no sistema juridico que criem obstaculos ao
seu pleno e regular desenvolvimento e, conseqlientemente, a prestacdo da tutela
jurisdicional efetiva. Atenta-se, também, pela necessidade de se interpretar e aplicar
as normas processuais norteadas pelos principios constitucionais de justica e pelos
direitos fundamentais. Essa concepcao é um reflexo do Estado Constitucional que

deu novo contetdo ao principio da legalidade, considerando-o substancialmente.” ?*

Em questao, a tutela inibitoria tem por cond&o garantir a ndo atuagéo

de um interesse especifico no qual se invoca a tutela que tem por caracteristica ser

*BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o

Ezzocesso. Editora: Malheiros: S&o Paulo, 1995, 12 Ed, p.39.

CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Malheiros Editores: S&o Paulo, 2009, 262 Ed., p.45.
*S0UZA, Rafael Tadeus Santos de. Andlise Tedrica da Efetividade do Processo como Direito
Fundamental. Disponivel em: <http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos 1966.html> . Acesso em:
12 de outubro de 2010.
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precisa a um determinado caso ou situacdo, segundo Calvdo da Silva, eminente
Professor da Faculdade de Direito de Coimbra, “¢ a mais idbnea das tutelas do
dominio dos direitos de personalidade por previnir agressoes ilicitas emergentes do
progesso técnico e tecnologico, especialmente das novas e sofisticadas teconlogias
informaticas e publicitarias, dominio em que a importancia e a natureza pessoal e
extrapatrimonial dos valores em presenca tornam insuficiente e inadequada a tutela

ressarcitoria.” 2%°

A interdependéncia do direito material com direito procesual e a
conducdo com poder diretivo do juiz, que tem a obrigacdo legal de suprir eventuais
lacunas no processo, tem arrimo no texto constitucional e direitos fundamentais,

assegurando a efetiva prestacéo da tutela jurisdicional:

“(...)os direitos fundamentais materiais, além de servirem para iluminar a
compreenséo do juiz sobre o direito material, conferem a jurisdicdo o dever
de protegé-los (ainda que o legislador tenha se omitido), ao passo que o
direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva incide sobre a atuagédo do
juiz como “diretor do processo”, outorgando-lhe o dever de extrair das
regras processuais a potencialidade necesséria para dar efetividade a
gualquer direito material (e ndo apenas aos direitos fundamentais materiais)
e, ainda, a obrigacdo de suprir as lacunas que impedem que a tutela
jurisdicional seja prestada de modo efetivo a qualquer espécie de direito.”**’

A pontecializacdo do poder do juiz em causas assim € reflexo da
garantia jurisdicional da inafastabilidade da tutela jurisdicional, que “ndo somente
possibilita o acesso formal aos érgaos judiciarios como também asegura a tutela

efetividade contra qualquer forma de denegac&o de justica”. %

Dentro os poderes auferidos pelo juiz, podemos destacar, que 0s
principios constitucionais tem o intuito de realizar a aplicacdo e interpretacdo do

direito formando uma norma juridica. Segundo Eros Grau a norma juridica é formada

?®MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. Editora RT: S&o Paulo, 1993, 1%d,
. 90.

E)27MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo. S&do

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 133.

*HINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil. Editora Malheiros: 2002, 52 Ed,

p. 600.
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pelo significado dado a lei escrita pelos intérpretes, e o0 juiz chamado por Hans
Kelsen de intérprete auténtico, tem a autoridade de ir além visto que da sua
interpretacdo resultard normas para a aplicacdo em decisdes judiciais, vejamos o

seu entedimento:

A norma é produzida pelos intérpretes. Interpretar o direito € uma relacao
entre duas expressfes ma primeira que porta uma significacdo que é o
objeto da interpretacdo e a segunda que chamamos a “interpretagao” que
cumpre a funcéo a primeira de interpretante, eu pego o art. 317 do Cadigo
Civil e aquilo ndo é uma norma é um texto, eu interpreto o texto e dessa
minha interpretacéo resulta a norma, quer dizer a norma é o resultado da
interpretacao[...]JN6s s6 chegamos a forma do direito apdés a mediagéo do
intérprete[...] Sempre interpretamos os texto, interpretamos o direito tendo
em vista a solugao, a decisdo de um determinado litigio[...]A interpretagéo é
a aplicacdo de textos em normas para atomada de uma decisao juridica em
determinado caso. Vou usar uma metafora que nem todos sejam capazes
de captarem imediatamente, mas os mais velhos lembrar do bombom
Sonho de Valsa, quando eu abro um bombom daquele e desnudo do seu
papel celofane vermelho, eu retiro o bombom de dentro do seu papel
celofane vermelho, eu retiro o bombom de dentro do seu involucro,
exatamente o0 que acontece com a norma o que o interprete faz o interprete
gue faz isso em Ultima instancia é um inteprete auténtico de Kelsen, quando
se fala em intérprete auténtico de Kelsen é o legislador, ndo estou usando o
intérprete auténtico de Kelsen € o juiz, € aquele que além de compreender
celebra o ato de vontade, a compreensao € essa.[...] O que faz o intérprete
auténtico? Ele desvencilha a norma do seu invélucro, assim como eu
desvencilho o bombom, ele tira a norma do involucro e ele a produz, um
passo adiante eu dizia a norma é produzida pelo intérprete,e eu repetiria a
interpretacdo € uma atividade que se presta a transformar disposicdes,
textos , enunciados, conceitos e normas, as normas resultam da
interpretacdo e o ordenamentos € um conjunto de interpretagfes, se eu
tivesse o Cédigo Civil ou o Cédigo Penal diria isso aqui ndo € o conjunto de
normas, isso € um conjunto de possibilidade de normas, é um conjunto de
textos, as normas so virdo depois que o intérprete as produzir. 1ISso num
primeiro momento pode ser assustador, pois poderia dizer que cria as
normas é o intérprete, ndo é isso que eu estou dizendo, ele as expressa, as
normas preexistem no involtcro do texto, no involicro do enunciado, quer
dizer elas estdo 14 em estado de poténcia e ha um determinado momento
gue elas desabrocham ndo s@o uma criacéo, ndo é um intérprete auténtico
gue subjetiva arbitrariamente as produz ele simplesmente cumpre a funcéo
de fazé-las brotar. %

Por isso alguns juristas, como Pérez Lufio, chega a dizer que a

norma juridica ndo € o presuposto, mas o resultado do processo interprativo,

enquanto outras asseveram — a afirmativa categorica é feita, com frequéncia, por

*GRAU, Eros. Palestra. Palestra Tema: Interpretacdo do Direito realizada na Escola Superior Dom

Helder Cémara em 29 de maio de 2009. (informacdo verbal) Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=sN8yeFURLBE> Acesso em: 21 de outubro de 2010.
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Miguel Reale — que o direito é norma e situacdo normada e que uma norma € sua

interpretacdo. 2

Com esta concepcdo dada por Miguel Reale e sua constante
mutacao por aspectos agregados a apanhados valores da norma, além do contraste
entre ser(norma escrita) e dever-ser(norma aplicada e em uso), dessa forma estatui
que, as normas juridicas sdo modelos operacionais, porque articulam fatos e
valores. Os valores inerentes a norma néo sdo dados, mas postulados, isto €, tais
valores ndo sao entes in se, ndo sao objetos , sdo qualidades do objeto, ddo-lhe um
significado; ndo sdo, portanto, independentes, mas fatores que se determinam num
processo global, no qual os valores postulados preliminarmente podem sofrer
mutacées, pelo aparecimento de novos valores. E preciso esclarecer, uma vez mais,
que as normas juridicas ndo sdo valores. A norma nao €, sob o prisma ontolégico,
um dever-ser, mas um ser. Aqui o termo dever-ser deve ser entendido como algo
que vale e ndo como algo que existe em oposi¢cdo ao ser. A norma nao é valor; o
valor vale ndo é ojeto existente. Se tudo o que é realiddade € um ente, se a
realidade pertencente a regido do ser, uma realidade € um ser. Assim sentido, a
norma juridica é real, € algo que tem consigo seu valor. A norma € um ser cultural a
que corresponde um valor dever-ser. A norma € um ser devido. A norma nao é valor
mas pode ter valor. O elaborador da norma é razdo do dever-ser, € o elemento da
referéncia , a medida para a determinacédo dos valores, pois € ele que d& valor as
normas. Como a norma € um objeto cultural, ela se situa no mundo “ser” — “deve-
ser’, da integracdo do valor no fato. Como a norma juridica tem por escopo dirigir a
atividade humana na sociedade, a autoridade que a estabelece opera por via de
valores ao decidir o que deve ser permitido ou ndo, guiada pela prudéncia politica. A
prudéncia politica é a virtude pela qual o 6rgdo se vale para descobrir normas e
promulga-las. A autoridade que elabora as normas assume uma atitude de quem

relaciona fatos e valores, sem, contudo, valorar os fatos; ndo lhe interessa saber

%0 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacéo constitucional. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris Editor,

1997, pag. 41 apud LUNO, Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion
/IREALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo, Saraiva, 1982, p. 594; Teoria Tridimensional do
Direito — Situacdo Atual. Sdo Paulo, Saraiva, 1986; Fontes e Modelos do Direito — Para um novo
paradigma hermenéutico, cit., p. 33.
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qual o valor determiando. Sua funcdo ndo é estimar, positiva e negativamente, a
norma de direito, mas a relacionar a fatos e valores, dando-lhe um sentido, sem lhe
atribuir um valor. O sentido da norma é ser ela um isntrumento dirigido a liberdade

humana, procurando realizar a justica, dando a cada um o que lhe é devido,
segundo uma certa igualdade. 2%

Nos termos expostos por Karl Larenz, dispde especificamente a
respeito da interpretacdo da norma juridica e seu papel para a fundamentacdo da

norma aplicada a realidade:

“... a lei so é direito real enquanto é aplicada ao caso e se converte desse
modo em sentenca. Dissociada da sua aplicagéo, pensada como simples
regra geral, ndo passa de uma abstracdo. SO o juiz, enquanto personalidade
gue pensa e decide responsavelmente, da a norma, na aplicagédo ao caso -
na setenca, portanto — a sua realidade; tal como por outro lado, s6 ele da ao
caso cocnreto o seu Direito, pelo acto de o julgar objetctivamente, ou
segundo o Direito. O direito s6 € objectivo no juiz que o0 pensa, e que 0
pensa, afinal, na sua objectividade. Tomado objectiviamente, desligado do
jurista prético e da sua subjectiviadade, o Direito € uma abstracdo morta e
sem esperanca — s6 a subjectividade, se cumpre a objectividade, e vice-
versa. Mas isto significa: s na interpetacdo ele (o Direito) se conretiza em
Direito, na sua realidade.”**

Ascarelli, num antigo escrito em 1957, observeu ndo ser a norma
gue constitui objeto da interpretacdo, mas o texto — o qual, uma vez interpretado,
revela a norma. O trabalho do intérprete é, assim, como que uma conexao entre o
passado e o futuro, pois com a aplicacdo concreta ele projeta em direcao deste a
formulacdo abstrata, que é um dado pretérito. Mas continua, o ex-professor da
Universidade de S&o Paulo, em sua indagacédo histérica o intérprete € obrigado a
fazer escolhas, seja determinando a ratio do texto analisado ou identificando a
hipotese legal abstrata em que o fato acertado se enquadra. E a formulagéo

concreta da norma nasce justamente do concurso dessas escolhas, através das

231
232

DINIZ, Maria Helena. As lacunas do direito. S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 282.
GARCIA, Juvéncio Gomes. A funcéo criadora do Juiz. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, 12 edigéo,
p. 35 .Apud LARENZ, Karl. Op. Cit., pags. 126-127.
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quais o intérprete se insere na producdo do direito e os principios se positivam,

tornando-se imperativos. 2%

Obsta-se, ainda, que a norma juridica ndo deve ser interpretada e
aplicada solitariamente e, sim, em um contexto de ordenamento juridico fundamental

e um sistema normativo como um todo, nos dizeres de Hans Kelsen:

“O direito regula sua prépria criagdo, na medida em que uma norma juridica
determina o modo em que outra norma € criada e também, até certo ponto,
o contetdo dessa norma. Como uma horma juridica € valida por ser criada
de um modo determinado por outra norma juridica, esta é o fundamento da
validade daquela. A relagdo entre a norma que regula a criagdo de outra
norma e essa outra norma pode ser apresentada com uma relacdo de supra
e infra-ordenac¢éo, que é uma figura espacial de linguagem. A norma que
determina a criagdo de outra norma € a norma superior, e a norma criada
segunda essa regulamentacéo € a inferior. A ordem juridica, especialmente
a orden juridica cuja personificacdo € o Estado, ém portanto, ndo um
sistema de norma coordenadas entre si, que se acham, por assim dizer,
lado a lado, no mesmo nivel, mas uma hierar quia de diferentes niveis de
normas. A unidade dessas normas é constituida pelo fato de que a criagédo
de uma norma - a inferior — é determinada por outra — a superior — cuja
criacdo € determinada por outra norma ainda mais superior, de que esse
regressus é finalizado por uma norma fundamental, a mais superior, que,
sendo o fundamento supremo de validade da orden juridica inteira, constitui
sua unidade.” ***

Ainda no saber e conhecimento relatado na Teoria Pura do Direito,
pondera Hans Kelsen relativamente sobre as normas fundamentais e sua
interpretacdo na concepc¢do positivista do ordenamento juridico que, essa norma
fundamental tem o carater de um fundamento hipotético. Suposta sobre ela se
baseia(...) SO debaixo do suposto da norma fundamental se pode interpretar como
Direito, ou seja, como um sistema de normas juridicas, o material empirico que se
oferece a interpretacdo juridica(...) Tal norma ndo € sendo expressdao do

pressuposto necessario de dtoda concepcao positivista do material juridico. #*°

23MARINONI, Luiz Guilherme. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Sdo Paulo: Malheiros
Editoras, 2001, 42 edicéo, p. 48-49.

*KELSEN, Hans traducéo Luis Carlos Borges. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1992, 22 edicéo, p. 129.

**REALE, Miguel. Filosofia do direito. S&o Paulo: Saraiva, 2007, 20? edicdo, p.466-467. Apud
KELSEN, Teoria Pura Del Derecho, 12 ed, trad. De Tejerina, Buenos Aires, 1941, p4g.99. Cf 22 ED.M
TRAD. CIT., p. 217-251.
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De fato, a norma consegue sua ultima determinacdo de conteudo
somente ao processo de sua aplicacdo. O principal problema para o operador da
norma nédo é a distancia temporal, mas a distancia entre a necesséria generealidade
da norma e a sigularidade de cada caso concreto. Neste caso, a interpretacéo da
norma, para aplica-la a fatos concretos, é completada pela aplicagdo como um
processo dialético; a aplicacdo é um momento inerente a todo compreender, pois 0
compreender tem lugar por ocasido da aplicacdo do texto a situacdo presente do
intérprete. Aplicagdo € um elemento téo integrante do processo hermenéutico como

o compreender ou interpetar. 2%

O ordenamento juridico € um texto constituido por “atos da fala” que
denominamos de decisées juridicas. 2’ O direito é gerado mediante decisdes, e sem
decisdes ndo ha vida juridica. A “lei” € um mito, que debe ser “interpretada” e
completada para traducir-se em acédo real e que a interpretacdo judiciaria, mesmo
tendo por objeto a lei, em certa medida é sempre cirativa do direito.?*® Utilizando
palavras de Gregorio Robles, observamos seu posicionamento acerca da
interpretacéo juridica:

O ordenamento € o texto que resulta da linguagem criativa das autoridades,
que sdo plurais em muitas vezes sem contato entre si. E um texto
submetido a “motorizacdo e a pressa. Sua linguagem é deficiente e
necessitada de um relaboracéo reflixa que ponha este material diversificado
em uma orden acabado. Isto é precisamente o sistema, a constru¢do do
ordenamento em ‘linguagem cientifica’. Os juristas ndo s&o pessoas que
descrevem a realidade do direito, sim ‘construtores criativos’ dessa
realidade. A lingugem do direito é a linguagem dos juristas. %*°

*%GARCIA, Juvéncio Gomes. A funcéo criadora do Juiz. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, 12 edigéo,

?3.735 .Apud ANDRADE, Christiano José de. “O problema dos Métodos...”, cit. Pag. 15.

PASSOS, J.J. Calmon, O magistrado, protagonista do processo jurisdicional?, p. 221. In: Os
poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais: estudos em homenagem a Professora
Teresa Arruda Alvim Wambier. Coord. José Miguel Garcia Medina et al. Sdo Paulo : RT, 2008.

2% Mauro Cappelletti. Juizes legisladores? Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 102.
239 PASSOS, J.J. Calmon, O magistrado, protagonista do processo jurisdicional?, p. 221. In: Os
poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais: estudos em homenagem a Professora
Teresa Arruda Alvim Wambier. Coord. José Miguel Garcia Medina et al. Sdo Paulo : RT, 2008.apud
ROBLES, Gregorio. El derecho como texto( Cuatro estldios de teoria comunicacional del derecho).
Madrid: Civitas, 1998, p.26.
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No processo interpretativo, o jurista “ndo reproduz ou descobre o
verdadeiro ou descobre o verdadeiro sentido da lei, mas cria o sentido que mais
convém a seus interesses teorico e politico”. Nesse contexto, sentidos contraditorios
podem, ndo obstante, ser verdadeiros. Em outras palavras, o significado da lei ndo é
auténomo, mas heterénomo. Ele vem de fora e é atribuido pelo intérprete.” *° Com
essas palavras, afirma-se que o intérprete € quem da vida e verdadeiro significado
ao texto da legislacdo que encontra-se seca em sentido abstrato a ser dada um

significado Unico pelo intérprete.

O direito, em verdade, ndo sO na norma vive; mas também no fato
ao qual a norma se aplica e nova lei que motiva a enunciacdo da norma abstrata e
que deve presidir a interpretacado dos textos em que ela se consubstancia. O direito
insere-se na vida do Estado como um instrumento para a realizacdo dos valores
considerados essenciais a coesdo do grupo social e a caminhada em direcdo aos
fins comuns: a emocéo atrativa ou repulsiva com que a opinido dominante recebe
certa massa de fatos( os quais séo, desse forma, considerados licitos e ilicitos- ou
seja, favorecedores da coesdo ou desagregacao social) € um juizo de valor que

tende a cristalizar-se em norma juridica. 2

Nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco, na concepg¢ao do
“ativismo judicial”’, afirma que o juiz tem grande graude participacdo na realizagéo do
processo € também um “ponto sensivel’ relativo ao modo de ser deste. Nos
sistemas politicos-constitucionais marcados pela busca do bem-comum e nos de
conotacao socialista, o processo recebe influxos publicitas que impde a presenca do

juiz atuante. E assim é o nosso sistema processual da atualidade, onde a todo

#9STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise — Uma exploracdo hermenéutica da

construgcdo do Direito. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 96. apud Cfe. Marques
Neto, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular direito e
psicandlise. In: Direito e neoliberalismo. Elementos para uma leitura interdisciplinar. Marques
Fiflho, Agostinho Ramalho et alli. Curitiba, Edibej, 1996, p. 29

*MARINONI, Luiz Guilherme. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Sdo Paulo: Malheiros
Editoras, 2001, 42 edicéo, p. 48-49.
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momento é preciso enfatizar que os juizes sdo condutores do processo e 0 sistema

ndo lhe tolera atitudes de espectador. 242

Acompanhando tal entendimento, existem casos em que O
magistrado julga sem lei, até mesmo contra lei(na hipétese de lacuna ontolégica ou
axiolégica), para preenché-la, atendendo as necessidades emergentes da vida
social, é o sistema, em seu todo, que o autoriza a criar norma individual sem relacao
Ipogica de subalternagdo a uma lei. Anorma individual possui, portanto, um limite
que seria a sua plena e pacifica compatibilidade com o ordenamento juridico, a fim
de que nele possa penetrar sem causar traumas ou incongruéncias. Se assim nao
fosse, a Ciéncia do Direito ndo poderia considerar a norma individual do juiz que

julga caso inédito como valida. **

Nesse sentido, ao analizar um caso in concreto, 0 juiz ao expressar
e fundamentar a sua decisdo, ndo atua como mero aplicador literal da lei, mesmo
porque ndo ha como aplicar a lei sem interpreta-la, o que quebra com o disposto no
brocardo juridico in claris cessat interpretatio(Desde que a norma esteja clara,
dispenséavel a interpretacdo), tem por bem realizar todo um arcabouco interpretativo
e hermenéutico para fundamentar uma interpretacéo ideal da lei para se atender a
justeza, equanimidade, o0 bom senso e seus fins sociais, assim vejamos de acordo
com a exposicdo de Aido F. Bertocchi, a atividade judicante e analise juridica
elaborada no intuito de se chegar em uma decisdo nos parametros e caracterisitcas

supracitados:

“No cotidiano, no exercicio de sua atividade judicante, o Juiz confronta-se
com multiformes controversias pelas pulverizacbes de conflitos que os
intereses individuais propagam. E a busca do Direito ameacado ou
mencionadamente violado. E o que coinsagra a Carta Magna, como
garantia individual, A lei civil ordinaria tutela(at. 75): ‘A todo o direito
corresponde a uma acgéo que o asegura’. Revela notar, inexiste causa igual
a decidir. Parecida sim. Dai exsurge a importancia da fun¢&o judicial. O
enfretamento de caso concreto. Com efeito, o Juiz tem diante de si uma
guaestio a resolver. Por evidéncia, ndo pode saber, de antemao, como a

*2DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil. Editora Malheiros: 2002, 52 Ed,
. 410.
E“SDINIZ, Maria Helena. As lacunas do direito. Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 139.
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julgara, alegando, simplesmente, a ‘deciséo esta na lei’. Induvidosamente, a
negativa. A decisdo ndo se encontra sistematicamente na lei. Ai a dificil
missé&o de julgar. Inicia-se o trabalho intelectivo do Juiz na vontade incontida
de buscar a decisdo consentanea a realidade social. Na sua consciencia
projeta-se o decisum. Cabe-lhe a tarefa de julgar a lei, dando-lhe o sentido
exato. A interpretacdo a luz do caso que lhe cumpre julgar. Brota, entdo, a
dificuldade que deve ser resolvida. Posta-se no interior do processo,
sozinho. Esse isolar corresponde a responsabilidade Unica do verdicto.
Cabe-lhe a exclusividade de declarar a verdade do caso concreto, do fato
gue lhe é submetido a apreciacao. Por ébvio, ha que se ter lei para orientar
o julgamento. Exigéncia de norma a ser aplicada, porquanto, paralelamente,
os direitos correm o risco de prenizacao de violacdo. Poder-se-ia aventar de
arbitrio imperante e de falta de controle objetivo a atividade jurisdicional.
Entrementes, ndo significa julgamento injusto. A propdsito, o verdicto deve
ser justo, expressando a verdade do caso conreto. O juiz ndo contrasta o
Direito. Dé&-lhe, porém, a precisa interpretacdo, aplicando-o de molde a
traduzir o carater finalistco da Justica. Transparecem limites
condicionantes. Contudo, repise-se, a decisdo nédo esta s6 na lei positiva.
Se o fosse, 0 Juiz ndo passaria de mero aplicador. Lidaria tdo-s6 com a lei
fria, divorciando-se, distanciando-se do calor das muta¢des socios-
econbmicas que vicejam consequéncias, fruto da propria evolugcdo da
sociedade, dentro da qual estdo os juridicionados. O juiz parte, como um
arquiteto, a elaboragdo de uma decisdo capaz de estruturar o justo,
prestando-se da argamassa fatica norteadora dos fatos levando a colacéo,
ut meios pertinentes a espécie deducta in juditio. O julgar é precedido de
inimeros atos processuais, as vezes simples, outras, complexos,
incidentais carecendo dissecac¢éo e e solugcdo. Tudo ressai do sopesar dos
argumentos. No pleito, mormente no contecioso, imprescindivel a profunda
avaliacdo dos articulados, das teses e antiteses. H& que se prescritar a
prova coligida, e ndo, por existir uma norma legal, de recortes nitidos, se
tenha de seguir, necesariamente, idéntica esteira. E a reafirmacéo de que
‘cada caso é um caso’. O vital é dar justeza, colocando a situagcéo
controvertida nos seus extos lindes, frente a hipétese concretizada nas
entranhas dos autos. A razdo fundamental de decidir sob a égide do bom
senso e da verdade real.” ***

O juiz tem a liberdade de criar o direito diante de casos em que néo
seja prevista uma tutela especifica de direitos a fim de prestar uma tutela
jurisdicional efetiva, visto que ndo € possivel a legislacdo prever tutelas para todos
0S casos existentes. Com a constante evolucao da sociedade, o juiz devera adaptar
o alcance do direito, as novas realidades fundamentando-o e interpretando-o

inclusive utilizando-se de mecanismos adequados das normas de direito processual

para o efetivo cumprimento da tutela jurisdicional.

Face a incompletude do ordenamento juridico, resta ao juiz utilizar

uma de suas atribuicdes, enunciada por Gény como “livre investigacao cientifica”

¥ BERTOCCHI, Aido F. O juiz e o seu poder criador. Ajuris: v.17, n.48, margo, 1990, p. 204/205.
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gue serve para guiar o juiz em casos de lacuna, como também para o orientar na
aplicacdo de normas ja formuladas, ndo oferecendo uma unica solucdo, mas a
possibilidade de varias decisdes. O juiz devera eleger uma dentre elas. A lei é
incapaz de solucionar muitos problemas. A solucdo depende da ponderagdo do
magistrado sobre as realidades sociais concretas. Opondo-se Gény, radicalmente, a
Escola de Exegese, acreditava dever o juiz recorrer, necessariamente, a fontes
suplementares: costume, autporidade dos mestres e tradicdo, quando consagradas

pela doutrina e jurispruéncia e, finalmente, a livre investigacao cientifica. 4

Destaque-se que toda interpretacdo é criativa, e que sempre se
mostra inevitavel um minimo de discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas,
obviamente, nessas novas &reas abertas a atividade dos juizes havera, em regra,
espaco para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, criatividade pela
simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos 0s elementos do
direito, mais amplo se torna também o espaco deixado a discricionariedade nas
decisdes judiciarias. Esta €, portanto, poderos causa da acentuacdo que, em nossa

época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim a criatividade dos juizes. ?*°

Nas palavras de Inocéncio Martires Coelho, o intérprete realiza uma
nova leitura do dispositvo legal que chegam a criar uma nova norma, além tem o
conddo de aplicar e integrar o conteddo da norma em um caso especifico
desintrinchando o texto legal, que contexto do ordenamento possui a vestimenta de
um significado abstrato e geral, que ao se aplicar a um caso singular e concreto
chega-se a um novo significado, colocando em movimento o processo de ordenagao
juridico-normativa, papel realizado pelo juiz no objetivo de compreender, aplicar e
interpretar ordenamento juridico, no intuito de diminuir a barreira interposto entre

norma e realidade juridica:

No campo da experiéncia judicial — onde a criatividade do intérprete
encontra solu¢cdes para os conflitos de interesses muito mais rapidas do

245

246DINIZ, Maria Helena. As lacunas do direito. Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 54-55.

Mauro Cappelletti. Juizes legisladores? Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 42.
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gue as respostas formuladas pelo legislador-, nesse terreno as exigéncias
sociais sdo imediatamente absorvidas e racionalizadas pelo aplicador do
direito sob a forma de novas leituras dos mesmos enunciados normativos,
leituras tdo inovadoras que chegam a cria modelos juridicos inteiramente
novos. Se, como em geral se afirma, o problema fundamental para o
aplicador do direito ndo é a distancia que alguns juristas consideram
irredutivel -, entdo o trabalho do intérprete apresenta-se ndo apenas como
uma tarefade desocultamento de significados que, até certo ponto,
permanecem ocultos, mas também como uma tentativa de conciliacdo, de
mediacdo e de superacéo daquela distancia maior, que estrema o geral e 0
particular, o abstrato e o concreto. **’

Alf Ross, que em seu trabalho buscava dar um enfoque linguistico a

interpretacdo, em seus ambitos sintatico, semantico e

Toda interpretacéo do direito legislado principia como um texto, isto é, uma
forma linguistica escrita. Se as linhas e pontos pretos que constituem o
aspecto fisico do texto da lei sdo capazes de influenciar o juiz, assim, é
porque possuem um significado que nada tem a ver com a sushstancia
fisica real. Esse significado é conferido ao impresso pela pessoa que por
meio da faculdade da visdo experimenta esses caracteres. A func¢éo destes
€ a de certos simbolos, ou seja, eles designam(querem dizer) ou apontam
para algo que é distinto deles mesmos.**

Segundo Silvio Rodrigues seguiu similar forma explicativa: “Para

resolver os casos que lhe sédo apresentados o Juiz procura, dentro da sisteméatica do

Direito, a lei que se deve aplicar... Esta € uma funcdo do Estado, de que ele se

desincumbe através do Poder Judiciario.” Tal operagao consiste, segundo Claude de

Pasquier, e, transferir para um caso particular e concreto, a deciséo que se encontra

na regra abstrata. Esta é a premissa maior de um silogismo e, partindo dela, o Juiz

aplicara a lei o caso conreto.” Porém, se a Ordem Juridica, por ser lacunosa, nao

contiver a regra juridica expressa para incidir sobre um dado fato o Juiz estara livre

para formular a regra(sem fugir do sistema) mesmo que somente isto se faca para

solucionar aquele determinado caso. Podera, entdo, o Magistrado inclinar-se de

247

%4%97, pag. 36-37.

*0p.Cit., p.83.

COELHO, Inocéncio Matrtires. Interpretacédo constitucional. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris Editor,

NOJIRI, Sérgio. A intepretacdo judicial do direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.83.
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acordo com a sua ideologia para a “Interessenjurisprudenz, “Jurisprudéncia Tedrica”,

etc.” 250

Entretanto, vale ressaltar que a criatividade jurisprudencial, mesmo
em sua forma mais acentuada, ndo significa necessariamente “direito livre”, no
sentido de direito arbitrariamente criado pelo juiz do caso concreto. Em grau maior
ou menor, esses limites substanciais vinculam o juiz, mesmo que nunca possam

vincula-lo de forma completa e absoluta. *

A interpretagdo passa a ser aplicacdo do direito. Para Clovis
Bevildcqua®®?, interpretar a lei é revelar o pensamento que anima as suas palavras,

e, nos dizeres de Espinola®?

, interpretacdo € a declaracao precisa do contetdo e do
verdadeiro sentido das normas juridicas. Ha producédo (ndo reproducao) do direito. A
linguagem deixa de ser secundéria para asumir seu papel de fio condutor da
compreensao e tradicdo humanistica continuada pela linguagem. O texto € um
sujeito que fala ao leitor: da-se um diadlogo hermenéutico. * Em suma, “a incidéncia
tera sempre o sentido que o homem lhe der. Melhor: a incidencia € realizada pelo
homem. A norma n3o incide por forga prérpria € incidida.”®® O jurista, ndo interpreta
apenas a partir de sua esfera subjetiva, nem tampouco interpreta apagando o seu
mundo interno, devendo ao contrario, “colocar-se na fronteria que une” sua
“subjetividade da objetividade da coisa a ser interpretada. Nesse sentido, interpretar

é uma arte.” 6

*°SOBRINHO, Elicio de Cresci. O juiz criador do direito e a interpretacdo razoavel. Revista
Trimestal de Jurisprudéncia dos Estados, v.11, n. 42, jan/fev, 1987, p.12-13.

21 Mauro Cappelletti. Juizes legisladores? Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 26..
»?BEVILAQUA, Cldvis. Apud MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito, Rio de
Janeiro: Forense, 152 edicdo, 1995, p. 18

2ESPINOLA. Apud MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicacdo do direito, Rio de Janeiro: Forense,
152 edicdo, 1995, p. 18.

Z4ALENCAR, Rismar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Linguagem, Interpretacdo e Decis&do
Judicial. Direito Federal: Revista da Associacédo dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE, V.23, N.89,
2° sem. 2008., p. 245.

5|vO, Gabriel. Norma juridica: producéo e controle. Sao Paulo: Noeses, 2006. P. 61-62.
*STRECK, Lenio. Interpretanto a Constituicdo: Sisifo e a tarefa do hermeneuta. In: A Filosofia
“no” Direito e a Filosofia “do” Direito. Porto Alegre: IHJ, 2007, p. 131.
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A interpretacdo circular da inter-relacdo entre o intérprete e os textos
normativos nao tem por fim a reconstrucdo do que o autor ou o poder legiferante
queria dizer, ou seja, de qual seria a intengdo histérica do autor ou do legislador,
porém seu itento é de revitalizar a efetividade historico dos textos normativos no que
diz respeito a situagdo nova, atual na qual a interpetacdo ocorre. O intérprete ndo
objetiva ratificar as pressuposi¢cdes que anteriormente forma formuladas, mas tem
por propodsito contratar estas ao complexo de possibilidades que emergem dos

textos normativos. 2>’

Afirma Hans Kelsen, nesse sentido, da necessidade da interpretacao
do juiz a fim de se obter uma interpretacdo frente ao caso concreto apresentado,
assim explicita: “A necessidade de interpretacdo deriva justamente do fato de que a
norma aplicada ou o sistema de normas deixam abertas vérias posibilidades, ndo
contendo nenhuma deciséo sobre qual dos interesses em jogo possui um valor mais
alto. Ao contrario, essa decisdo, essa hierarquizacdo dos interesses fica melhor
assegurada quando entregue a um novo ato de criagdo normativa, como € o caso de

sentenca judicial” 8

Entretanto, o intérprete ndo esta livre para dizer qualquer coisa
sobre qualquer coisa, pois 0 processo interpretativo esta preso umbilicalmente ao
enunciado normativo(texto). Asssim, a conclusdo a que se chega é que devemos

levar o texto a sério. 2>°

Como afirmado, a interpretacdo do texto legal ndo sera exercida de
maneira livre e arbitraria, sendo um elemento discricionario da escolha por meio do
juiz, tendo-se por base certos limites, segundo Mauro Cappelletti:

“Discricionariedade nao quer dizer necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora

*'FERREIRA, Nazaré Socorro do Conte. Da intepretacdo & hermenéutica juridica:uma leitura de

adamer e dworkin. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p.111.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: WWF
Martins Fontes, 2009.
*GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método [: tragos fundamentos de uma hemenéutica
filosofica. Tradugdo: Flavio Paulo Meurer. 7. Ed. Petrépolis: Vozes — Univesidade S&o Franciso,
2005, p. 404. .
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inevitavelmente criador do direito, ndo é necessariamente criador completamente
livre de vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado procurou estabelecer

limites & liberdade judicial, tanto processuais quanto substanciais.” ?*°

O conjunto de regras juridicas é coextensivo com “o direito”, de
modo que se o caso de alguma pessoa ndo estiver claramente coberto por uma
regra dessas(porque ndo existe nenhuma que pareca apropriada ou porque as que
parecem apropriadas sao vagas ou por alguma outra razéo), entdo esse caso hao
pode ser decidido mediante “a aplicagdo do direito”. Ele deve ser decidido por
alguma autoridade publica, como um juiz, “exercendo seu discernimento pessoal”, o
que significa ir além do direito na busca por algum outro tipo de padrdo que o oriente
na confeccdo de nova regra juridica ou na complementacdo de uma regra ja

existente. 2%*

Em suma, diz-se que a interpretacédo judicial € o caminho para o
entendimento e aplicacdo da lei pelo juiz, vez que o principal poder jurisdicional do
juiz € o de “garantir a eficacia do direito no caso conreto e, em ultima instancia,
tarefa que realiza mediante o exercicio da func¢éo jurisdicional. O dever fundamental
do Estado e, portanto, do juiz no exercicio da funcgéo jurisdicional € o de garantir aos

individuos e & sociedade a prestacao jurisdicional. 2

Caminhando neste entendimento do poder discricionario do juiz em
detrimento de uma nova regra juridica, Ronald Dworkin, tem por aplicar a chamada
teoria dos casos dificeis que “O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos
dificeis. Quando uma acéo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra
de direito clara, estabelecida de antemé&o por alguma instituicdo, o juiz tem, segundo
tal teoria, “o poder discricionario “ para decidir o caso de uma maneira ou de outra.

Sua opinido é redigida em uma linguagem que parece supor que uma ou outra das

29CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1993, p.24.

*’DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 28.

*2MARTINS, Nelson Juliano Schaefer Martins. Poderes do juiz no processo Civil. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p.178.
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partes tinha o direito preexistente de ganhar a causa, mas tal idéia ndo passa de
uma ficcdo. Na verdade, ele legisla novos direitos juridicos(new legal rights), e em

seguida os aplica retroativamente ao caso em questdo.” %%

De acordo com a explanagéo de Ronald Dworkin, o juiz deve aplicar
a norma juridica agindo “como se fossem delegados do poder legislativo,
promulgando as leis que, em sua opinido, os legisladores promulgariam caso se
vissem diante do problema. Quando os juizes criam leis, a expectativa habitual é a
de que eles ajam n&do apenas como delegados do poder legislativo, mas como um
poder legislativo segundo. Eles criam leis, em resposta a fatos e argumentos, da
mesma natureza daquelas que levariam a instituicdo superior a criar, caso estivesse
agindo por iniciativa propria. Este é um nivel mais profundo de subordinagdo, pois
coloca qualquer entendimento do que os juizes fazem nos casos dificeis na
dependéncia de um compreensdo anterior do que os legisladores fazem o tempo
todo. Essa subordinacdo mais profunda é, portanto, simultaneamente conceitual e

politica.” %4

Porém, deve-se observar que, ao interpretar as leis, muitas vezes o
juiz precisa fazé-lo cum grano salis,(literal: como um gréo de sal. Figurado: com
perspicacia, com sagacidade, meticulosamente) de modo a dar a hipGtese
submetida a julgamento uma solucdo, ao mesmo tempo, legal e justa. Na
interpretacdo de uma norma, porém, como adverte o Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, “ndo pode o juiz, em regra modificad-la para aplica-la ao caso

concreto como se fosse livre o direito embora possa adapta-la & realidade.” %*°

Para a devida prestacdo da tutela jurisdicional e correta

interpretacdo e aplicagdo da lei, entretanto, ndo basta que o juiz tenha

23DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes,

2002, p. 127.

*%40p. Cit., p. 128.

*PEREIRA, Alrea Pimentel. A obra de criacdo do direito pelo juiz na intepretacdo das leis.
Limites. Revista EMERJ, v. 5, n.18, p.106 apud “Decisao Judicial” — estudo pratico publicado in
Revista da EMERJ, v. 3, n° 11 — ano 2000 — p.24/42.
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compreendido a vontade ou as intencdes do legislador(se € que essas nocfes tem
um sentido). Ele deve ainda transforma-las em uma decisdo que lhe seja propria ao
mesmo tempo que aplica a lei. O que, na falta da melhor, € denominado
interpretacdo n&o tem por objeto um texto isolado mesmo apreendido em seu
contexto, outro lugar-comum das doutrinas classicas. O texto ndo € um quadro
datado e assinado, mesmo inserindo-se na galeria do colecionador. A aplicacdo do
direito consiste necesariamente em fazer manobrar no interior de um caledoscopio

uma sucesséao de operacdes interpretativas. 2%°

A interpretacdo, como nos diz Ferrara, ndo é pura arte dialética, ndo
se desenvolve como método geomeétrico num circulo de abstracfes, mas perscruta
as necesidades préticas da vida e a realidade social. O juiz, nas palavras de Henri
de Page, ndo devera quedar-se surdo as exigencias da vida, porque o fim da norma
nao deve ser a imobilizacdo ou cristalizacdo da vida, e sim manter contato intimo
come la, segui-la em sua evoludo e adaptar-se a ela. Dai resulta, continua ele, que a
norma se destina a um fim social, de que o magistrado debe participara ao

interpretar a lei. 2%’

A criacdo do juiz Hércules pela ilustracdo dada por Ronald Dworkin
um magistrado que, a0 mesmo tempo, conhece todos o0s principios e vé o0s
elementos do direito vigente ligados por "fios argumentativos'. Desde essa
perspectiva, 0s juizes sdo, a0 mesmo tempo, autores (porque acrescentam algo ao
Direito) e criticos (porque o interpretam). Por isso a analogia que faz entre a
atividade interpretativa do juiz e um romance escrito em cadeia, onde cada autor
escreve um capitulo da histéria (e para isso tem de ler os antecedentes).’®® O

método de interpretacdo aplicado pelo juiz Hércules decorre da evolugdo do direito

*RIGAUX, Francois; tradugcdo Edmir Missio, revisdo da traducdo Maria Emantina Galvao; revisdo

técnica Gildo Leitdo Rios. A lei dos juizes. S&o Paulo: Martins Fonres, 2000, p. 313-314.

’DINIZ, Maria Helena. As lacunas do direito Sdo Paulo: Saraiva, 2007, 82 edicdo, p. 279.
*®BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Interpretacdo juridica no marco do Estado
Democratico de Direito: um estudo a partir do sistema de controle difuso de
constitucionalidade no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 61, jan. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3588>. Acesso em: 21 out. 2010.
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em si, ao longo da histdéria com novos acontencimentos, bem como defende a

interpretacdo e criacao do direito por outras instituicdes que ndo ao poder legislativo:

“Hércules respeita a integridade do texto legal, de modo que n&o ird pensar
gue aprimora uma lei s6 por projetar nela suas préprias convicgdes; respeita
a equidade politica, por isso ndo ird ignorar totalmente a opinido publica tal
como esta se revela e exprime nas declaracbes ligadas ao processo
legislativo. O argumento decorrente da equidade nos faz avancar um pouco
na explicacdo de por que Hércules dedicara uma atencao consideravel as
conviccBes concretas que os legisladores expressam(...)O método de
Hércules desafia esse aspecto da teoria da intencdo do locutor juntamente
com todo o resto. Rejeita a hipétese de um momento candnico no qual a lei
nasce e tem em todo — e o0 Unico — significado que sempre ter4. Hércules
interpreta ndo s6 o texto da lei, mas também a sua vida, o processo que se
inicia antes que ela se transforme em lei e que se estende para muito além
desse momento. Quer utilizar o melhor possivel desse desenvolvimento
continuo e por isso sua interpretacdo muda a medida que a histéria vai se
transformando. N&o identifica certas pessoas como os “criadores”
exclusivos de uma lei, para em seguida considerar somente suas
esperancas, expectativas, convicgfes concretas, declaragbes e reacdes.
Cada uma das considera¢des politicas que examina em sua pergunta geral
— como melhorar ao maximo a analise da lei — identifica uma multiplicidade
de pessoas, grupos e instituicdes cujas afirmacdes ou convic¢des poderiam
ser relevantes de diferentes maneiras. 269(...) Hércules interpreta a histéria
em movimento, porque o relato que ele deve tornar tdo bom quanto
possivel, é o relato inteiro através da sua decisdo e para além dela. 270

O juiz Hércules surge entdo para mostrar que o argumento de que,

na prética, é dificil e, por vezes, impossivel encontrar tal resposta ndo invalidada a

idéia de que essa resposta ndo existe. Dworkin quis, na verdade, encorajar 0s

magistrados a emitirem seus proprios juizos sobre determinado caso, sem que para

isso haja abuso de seu poder. Na tarefa de decidir, o juiz procura um equilibirio por

meio da recionalizagcao do material normativo ja existente. Nao ha somente pura

cognicdo passiva simples subsungao do fato a norma, lembrando o bordao “lei é

lei”), nem somente a pura vontade ativa(criagdo de um novo direito).

271

269

2002, p. 416.
2°0p.Cit., p. 419.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,

*FILHO, José Carlos de Aradjo Almeida. Os poderes do juiz e seus limites — Uma analise em
materia probatoria e a questédo do Juiz Hércules de Ronald Dworkin, p. 147. In: Os poderes do juiz e
o controle das decisdes judiciais: estudos em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim
Wambier. Coord. José Miguel Garcia Medina et al. Sdo Paulo : RT, 2008.
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No ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente no art. 5° da
Lei de Introducdo do Codigo Civil, ndo simples critérios para orientacdo do
magistrado, haja vista que decorrem de norma imperativa que obrigatoriamente o
juiz tem que cumpirir, ou seja, na interelacdo da norma juridica o juizo deve sempre
atender ao interesse, a necessidade, ao equilibrio e a harmonia social(“fins sociais” e
“‘bem comum”. O magistrado, baseado na sua visdo do mundo, debe interpretar a
norma de forma sistematizada, considerando o ordenamento juridico como um
todo(legislagdo vigente, principios gerais do direito, a Declaracdo Universal dos
Direito Humanos, dentre outros), de modo a aplicar a norma juridica em
concomitancia com a sua finalidade social e com o bem comum. ?? Impende
acrescentar, ademais, que o aludido dispositivo hoje encontra ressonancia na Lei n®
9.099/95, disciplinadora dos Juizados Especiais, que, no seu art. 6°, dispde, verbis:
“O juiz adotara em cada caso a decisdao que reputar mais justa e equanime,
atendendo aos fins sociais da lei e as exigencias do bem comum”, em uma
demnstracdo inequivoca da apliacdo do respaldo legal a funcdo criativa do
magistrado, alids, igualmente encontravel nos arts. 126%"%, 127%"* e 460%"> do Cédigo
de Processo Civil. 2"

A equidade descrita no artigo 127 do CPC significa a criacdo de uma
norma aplicada a um caso concreto. Nos ditames de Miguel Reale, “quando ha
efetivamente lacuna no sistema, e dada a natureza do caso, impde-se que a sua
integracdo se faca por equidade; a equidade, nessa circunstancia, da origem ao

direito do caso particular, preenchendo a lacuna”. Ainda sim, diz que: “Na realidade,

?230NIOR, Francisco Milton Aradjo e RIBEIRO, Luis José de Jesus. A hermenéutica e o

magistrado. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido, v.35, n°70, jan/jun. 2003, p.
121/123.

23 Art. 126 do CPC: “ O juiz ndo se exime de setenciar ou despachar alegando lacuna ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais;
ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.”

2" Art. 127 do CPC: "0 juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.”

2SArt. 460 do CPC: “E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da
pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado.”

Paragrafo Unico. A sentenca deve ser certa, ainda quando decida relacéo juridica condicional
*®LOPES, Carla Patricia Frade Nogueira. O problema da criacdo judicial do direito.
Univerista/JUS, n. 7, jul/dez, 2001, p. 53.
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0 que se da, na hipdtese de preenchimento de lacuna, é o emprego da equidade
para elaborar-se 0 ‘modelo normativo’ adequado ao caso particular, o que, repito, so

é admissivel praeter legem, e jamais contra legem” ?’’

Em face do art 5° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, a atividade
do juiz tem um caréter criador; € onde se universaliza o pesnamento do julgador,
levando-o a sua funcao criadora. Direciona a lei as exigéncias do mundo que o
circunda, sem dela se afastar. E € neste passo que a lei sempre diz mais que o
legislador. E a volunta legis controlado, na sua interpretacdo e aplicacdo, pela
prudéncia do julgador. Surge, pois, assim, a interpetacdo e a devida adequacéo da
lei ao caso sub judice, na busca do justo, uma vez que a adaptacao da lei ao caso
liga-se especialmente & idéia de justica. 2’

Ora, se o proprio legislador admite a omissao da lei, isto é, a sua
falta de dispositividade em certos casos e determina ao Juiz decidir assim mesmo,
ndo para denegar o pedido, mas para soluciona-lo de acordo com elementos
diversos, tirados da proépria lei, da repeticao dos fatos ou da andlise de principios,
como toda a certeza, estd acometendo ao magistrado um poder equivalente ao do
legislador, qual sejam o de deduzir um preceito particular, aplicavel a um caso

concreto sub judice. 2°

N&o obstante tudo isso, a Constituicdo Federal de 1988 fez questéo
de deixar claro que “nenhuma lei excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (art. 5.°, XXXV, CF). Ora, se a propria Constituicao afirma a
inviolabilidade de determinados direitos e, ao mesmo tempo, diz que nenhuma lei
podera excluir da apreciacao do Poder Judiciario “ameaca a direito”, ndo pode restar

qualquer duvida de que o direito de acesso a justica (art. 5.°, XXXV, CF) tem como

*""Reale, Miguel. “A eqiiidade no Direito do Trabalho”. Revista da Faculdade de Direito, v.

LXIX, fasc. |, Sdo Paulo: USP, 1974, p. 12-16.

8 juvéncio Gomes. A funcéo criadora do Juiz. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, 12 edicdo, p. 35
.Agpud LARENZ, Karl. Op. Cit., pags. 126-127.

*ALVES, Odete de Almeida. Limites ao Poder Criativo do Magistrado. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 82 Regido, v. 25, n. 48, jan/jun, 1992, p. 141.
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corolario o direito a tutela efetivamente capaz de impedir a violacdo do direito. Na
verdade, ha direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional e, assim, direito
fundamental a tutela preventiva, o qual incide sobre o legislador — obrigando-o a
instituir as técnicas processuais capazes de permitir a tutela preventiva — e sobre o
juiz — obrigando-o a interpretar as normas processuais de modo a delas retirar
instrumentos processuais que realmente viabilizem a concessdo de tutela de
prevencdo. ®° A potencialidade dessas técnicas somente pode ser descortinada
mediante uma interpretacdo que tome em consideracao as necessidades do direito

material e do direito fundamental & efetiva tutela jurisdicional. %

Para chegar a técnica processual adequada a situacao concreta, o
juiz, além de partir do princpipio da efetividade da tutela jurisdicional, deve
considerar a omissao legislativa ou a regra processual incapaz de propiciar a
efetividade da prestacdo jurisdicional. A conclusdo a respeito da omissdo ou da
idoniedade da regra processual exige a prévia analise da tutela prometida pelo
direito material e das necessidades concretas da parte. Se a conclusdo for no
sentido de que a omissédo ou a regra processual, diante das exigéncias do direito
material e da realidade social, impedem a prstacéo jurisdicional na forma efetiva, o
juiz ndo pode fugir do dever de aplicar a técnica processual adequado ao caso
conreto, uma vez que o juiz, perante o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, tem o dever de aplicar a técnica processual habil a tutela do direito

material.?®?

Ou seja, 0 juiz, diante o direito fundamental a tutela jurisdicional,
além de ter o dever de rejeitar as interpretacées que a ele nédo correspondem, deve

optar expressamente pela interpretagéo que Ihe confira a maior efetividade. 283

*OMARINONI, Luiz Guilherme. As ac¢des inibitérias de Remoc&o do llicito(na dimens&o do direito

ambiental). Disponivel em: <http://www.planetaverde.org/artigos/arq 12 30 16 09 10 09.pdf>.

Acesso em: 20 out. 2010.

IMARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e tutela de direitos. RT:Sd0 Paulo. 42 edicao.
2009, p. 446.

?820p. Cit, p. 229.

280p. Cit., p. 232.
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A decisao do juiz ndo é incondicionada, pois as suas valoracfes ou
estimacfOes ndo sdo projecOes do seu critério axioldgico pessoal, uma vez que ele
emprega como critérios avaliativos as pautas axiologicas consagradas na ordem
juridica, interpretando-as em relacdo com as situacdes faticas que deve solucionar
tendo em vista 0 momento atual. Nao ha uma criacdo livre, sem freios, porque o
préprio direito € uma projecao necessaria da estrutura social, valorativa e normativa
em que se integra. Toda sentenca pressupfe uma certeza objetiva do sistema
juridico(entendido em seus subconjuntos) em que se apoiou. Acrescenta o juiz a
esse sistema a norma individual que edita ao julgar o caso sub judice, nele

inspirando-se. %4

O meio executivo adequado € um dos reflexos do direito
fundamental a tutela jurisdicional, o qual exige que os procedimentos e a técnica
processual sejam estruturados pelo legislador segundo as necessidades do direito
material, e compreendidos pelo juiz de acordo com o modo como essas
necessidades se revelam no caso concreto. O direito fundamental a tutela juridica
incide sobre a atuacédo do magistrado, outorgando-lhe o dever de extrair das regras
processuais seu potencial maximo necessario para dar efetividade a qualquer direito
material e, se necessario, suprir as lacunas que impedem que a tutela jurisdicional
seja prestada de modo efetivo a qualquer espécie de direito. Diante da maior
subjetividade dada ao juiz, a prépria Constituicdo estabelece uma forma de controle
da atividade jurisdicional, exigindo que toda decisdo correta para 0 caso concreto
deve ser fundamentada, uma argumentacao fundada em critérios racionais, e.g., art.
93, IX, CRFB/88.7%°

Ante a dinamicidade do direito as lacunas sdo uma realidade

inquestionavel, devido as proprias e naturais limitagbes da condicdo humana que

“ALENCAR, Rismar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Linguagem, Interpretacdo e Decis&o

Judicial. Direito Federal: Revista da Associacédo dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE, V.23, N.89,
2° sem. 2008., p. 238-239.

*550UZA, Rafael Tadeus Santos de. Andlise Tedrica da Efetividade do Processo como Direito
Fundamental. Disponivel em: <http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos 1966.html> . Acesso em:
12 de outubro de 2010.
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impedem, como ja dissemos, ao legislador a possibilidade de prever todas as
situacdes presentes e futuras que podem cair sob a égide da norma, e, como se isto
nao fosse suficente, a continua criacdo que a vida, de per si, contém implicitamente
pelo seu desenvolvimento deixa sempre fora de adequacdo as pautas normativas

ditadas pelo Legislativo; dai os conflitos dentro do complexos sistemas juridicos. %

Na realidade, o juiz tem poder-dever de dar efetividade ao seu
trabalho, prestando a tutela jurisdicional de forma efetiva. Assim, qualquer que seja a
situacao concreta, 0 juiz ndo pode se esquivar do seu dever de determinar 0 meio
executivo adequado, cruzando os bracos diante de omissao legislativa ou de falta de
clareza da lei como se o dever de prestar a tutela jurisdicional ndo fosse seu, mas

estivesse na exclusiva dependéncia do legislador. %’

Quando o legislador afirma que a melhor resposta ao direito
fundamental a efetividade da tutela jurisdicinal € conferir ao juiz, diante de cada caso
concreto o poder para a escola do meio executivo mais idéneo, a preocupacao nao
sera destruir presuncdo ou evidenciar omissao(até porque elas ndo existem), mas
sim controlar o poder de escolha do juiz por meio da regra da “necessidade”. Nesse
altimo caso, tanto o autor quanto o réu podem controlar a escolha do juiz, pois se 0
autor tem o direito a efetividade da tutela do seu direito, e assim ao meio executivo
idéneo, o réu tem direito que esse meio seja aquele que lhe cause a menor restricao

possivel. %8

A propésito, ao se sentenciar o juiz realiza a sua influéncia na
criagdo e integracdo da norma juridica, a sentencga atua como mecanismo dos novos
poderes que foram atribuidos ao juiz, por essa razao, se evidencia, ainda mais, a

importancia da fundamentacdo, como um dos elementos da sentenca®®, a

286

287DINIZ, Maria Helena. As lacunas do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 109.

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 235.

80p. Cit, p. 247.

*9SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. A atuacéo do Juiz no Direito Processual Civil Moderno.
SP: Atlas, 2008, p. 184-185.
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motivacdo atribuida a deciséo judicial devera ser embasada por meio de principios
juridicos que se adeque ao caso in concreto, leia-se a passagem de Aulis Aarnio, a
ressaltar a importancia, cada vez maior, que o dever de justificar as decisbes vem

assumindo na vida contemporanea:

“Em uma sociedade moderna, as pessoas exigem nao somente decisbes
dotadas de autoridade mas pedem razdes. Isso vale também para a
administragdo da justica. A responsabilidade do juiz se converteu cada vez
mas na resposbilidade de justificar suas decisGes. A base para o uso do
poder por parte do juiz reside na aceitabilidade de suas decisdes e ndo na
posicdo formal do poder que pode ter. Nesse sentido, a responsabilidade
oferecer justificacdo é, especificamente, uma responsabilidade maximizar o
controle publico da decisao (...) Por outra parte, e especificamente através
da justificacdo como tomador de decisdo — sem que importe que se trate de
um juiz o de uma autoridade administrativa — cria a credibilidade em que
repousa a confianga que os cidaddos tem do mesmo(tradugéo nossa)” 290

Em concluséo, neste ponto, a exigéncia de motivacao, que se impde
ao intérprete-autor do Direito, é condi¢do de legitimidade e de eficacia do seu labor
hermenéutico, cujo resultado s6 se tornaré coletivamente vinculante e se obtiver o
conssenso social, que, no caso, funcionara, sendo como prova, pelo menos como

sintoma de racionalidade. ?**

A ampliacdo do poder de execucao do juiz, ocorrida para dar maior
efetividade a tutela dos direitos, possui, como contrapartida, a necessidade de que o
controle da sua atividade seja feita a partir da compreensdo do significado das
tutelas no plano do direito material, das regras da adequacéo e da necessidade e

mediante o seu indispensavel complemento, a justificacdo judicial. Em outros

*YCOELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris Editor,

1997, pag. 50 apud AARNIO, Aulis. Los Racional como Razonable, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991. p. 29. Texto Original: “En una sociedad moderna, la gente exige no sélo
decisiones dotadas de autoridad sino que pide razones. Esto vale también para la administracion de
la justicia. La responsabilidade del juez se ha convertido cada vez méas en la responsabilidad de
justificar sus decisiones. La base para el uso del poder por parte del juez reside en la aceptabilidad de
sus deciones y no en la posicién formal de poder que pueda tener. En este sentido, la responsabilidad
de ofrecer justificacion es, especificamente, una responsabilidad de maximar el control publico de la
decision. (...) Por outra parte, es especificamente através de la justificacion como el decisor — sin que
importe que se trate de un juez o de una autoridad administrativa — crea la credibilidad en la que
descansa la confianza que los ciudadanos tienen el él.”

#1COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris Editor,
1997, p. 14.
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termos: pelo fato de o juiz ter poder para a determinacdo da melhor maneira de
efetivacdo da tutela, exige-se dele, por consequéncia, a adequada justificacdo das
suas escolhas. Nesse sentido se pode dizer que a justificativa é a outra face do

incremento do poder do juiz. 2%

Hart*®® afirmando que o legislador, devido & sua natureza humana,
nao consegue prever todas as situacdes faticas que necessitam ser legisladas. Diz
que, ao proprio legislador, é impossivel, em Ultima andlise, a determinacdo concreta
da finalidade das regras, eis que sempre |lhes serdo opostas situacdes anteriormente

nao previstas.

Hoje, a propésito da doutrina do processo civil, pode-se falar de uma
multinacional que tem em cada um dos paises suas caracteristicas peculiares, mas,
tem também, no conjunto, uma profunda unidade de inspiracdo sobre o que é que

deve ser o processo e sobre os principios fundamentais que o governam.?**

O papel do juiz ndo se resume somente a aplicacdo literal do
preceito de lei, vem a ser uma interpretacdo axioldgica desta aplicada ao caso
concreto resultando na vontade concreta da lei. Candido Rangel Dinamarco segue 0

posicionamento:

“Imbuido dos valores dominantes, o juiz € um intérprete qualificado e
legitimado a buscar cada um deles a descobrir-lhes o significado e a julgar
0s casos concretos na conformidade dos resultados dessa busca e
interpretacdo. Esse iter I6gico-axioldgico esta inserido na vida dos direitos e
s6 poderia ser negado a custa de reduzir a ordem juridica as dimensfes do
texto legal. Cada direito, em concreto(ou cada situacao em que a existéncia
de direito € negada), € sempre resultante da acomadacao de uma concreta
situacdo de fato nas hipoteses ofericidas pelo ordenamento juridico:
mediante esse enquadramento e o trabalho de investigacdo do significado
dos preceitos abstratos segundo os valores que, no tempo presente,

22MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuac&o do juiz a partir do direito fundamental &

tutela jurisdicional efetiva. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1161, 5 set. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8846>. Acesso em: 21 out. 2010.

#PHART, H. L. A. O Conceito de Direito. 2. ed. Trad. A. Ribeiro Mandes. Lisboa: Fundac&o Calouste
Gulbenkian, 1994, p. 141-142.

| IEBMAN, “Ai lettori brasiliani” — palabras de apresentacéo da traducéo brasileira do seu Manual
de direito procesual civil, pp. 9-10.
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legitimam a disposicdo, chega-se a vontade concreta da lei, ou seja, ao
concreto preceito que o ordenamento dirige ao caso em exame.”

Com o pensamento delineado acima, resta-se concluir que, o
processo é um instrumento para o exercicio do poder e que este deve ser exercido,
ainda quando sob o estimulo de interesses individuais, sempre com vista a elevados

objetivos sociais e politicos que transcendem o ambito finito destes. 2%

A atividade declaratoria do juiz constitui exercicio de tipica funcéo
reveladora, equiparavel a do técnico fotografico que com os banhos quimicos a que
submete os filmes ja expostos a luz, provoca o surgimento de retratas ou paisagens
gue la estavam previamente, mas ndo eram visiveis. Tdo grande é a relevancia
social da certeza dos direitos, que a sua obtencéo fascina e tende a favorecer a
aceitacdo da tese constitutivista, ou unitaria. Tal ndo é uma postura racional, porém.
E ilusoria a idéia de que os direitos s6 séo efetivos quando afirmados e impostos por
via do processo, ndo passamdo de mera promessa antes disso. Essa postura
expressa, no fundo, as angustias e incertezas caracterizadoras do estado de
insatisfacdo que antecede e motiva 0s pronunciamentos jurisdicionais; parte,
portanto, de dados sociolégicos e ndo juridicos, cometendo entdo a impropriedade
de inserir na analise juridica da funcao jurisdicional algo que nao pertence
estritamente ao campo do direito. A propria lide, conceito sociolégico
substancialmente definido como conflito de interesses, é algo trazido do contexto
social para avida juridica do processo, sem comportar perfeita acomodacdo na

realidade do exercicio da jurisdicdo. 2’

Dessa forma, o juiz devera interpretar de modo correto os textos
legais a luz dos grandes principios e das exigéncias sociais do tempo — eis a grande
tarefa do juiz, ao sentenciar. Entram ai as convic¢des sécio-politicas do juiz, que héo

de refletir as aspiracdes da prépria sociedade e que pretenda apegar-se a um

*®DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4% ed., Sdo Paulo : Malheiros,
1994, p. 42.

*®DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Malheiros Editores. 132
Edicéo. 2008. p. 59.

#0p. Cit. p. 234



122

exagerado literalismo exegético tende a ser injusto, porque pelo menos estende
generalizacBes a ponto intoleraves, tratando os casos peculiares como se néo fosse
portadores de peculiaridades, na ingénua crenca de estar com isso sendo fiel ao
direito. O juiz moderno compreende que sO se lhe exige imparcialidade no que diz
respeito a oferta de iguais oportunidades as partes e recusa a estabelecer distingdes
em razao das proprias pessoas ou reveladores de preferéncia personalissimas. Nao

se tolera, porém a indiferenca. 2*®

Segundo a concepcdo gadameriana de interpretacdo, por Nazaré de
Socorro Conte Ferreira, primeiramente ha que se destacar que Gadamer ignora o
entendimento do texto originario e o atual, entretanto “o intérprete deve estar
consciente que a circunstancias estado em constante mutacao e que por isso existe a
necessidade, no momento da interpretacdo do texto legal, de renovar a funcao
normativa da lei, atualiza-la face o caso concreto.” Sendo que sua aplica¢do consiste
em concretizar a lei em cada caso, isto € em sua aplicagdo”, desta feita com a
interpretacdo realizada a norma assume um significado e se revela no mundo
juridico, vez que o interprete utiliza-se de suas condi¢cbes reais interligadas com
meio cultural e uma tradicdo para a formulacdo da construcdo do significado
pretendido pela texto normativo. >°° Nas palavras de Gadamer, a interpretacdo tem a
funcdo de guiar e dar uma perspectiva de atuacdo da norma em um sentido

concreto:

“A interpretagcao tem a ver, aqui, ndo tanto com o sentido intenciona do mas
com o sentido oculto, e que tem de ser revelado. E nesse sentido cada texto
representa ndo somente um sentido compreensivel, mas também um
sentido necessitado de diversas perspectivas de interpretagdo.” >

#BMARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuacg&o do juiz a partir do direito fundamental &

tutela jurisdicional efetiva. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1161, 5 set. 2006. Disponivel em:

<http://jus.uol.com.br/revista/texto/8846>. Acesso em: 19 out. 2010.

““FERREIRA, Nazaré Socorro do Conte. Da intepretacio & hermenéutica juridica:uma leitura de
adamer e dworkin. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p.91.

00Op. Cit, p. 91 apud GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tradugdo de Flavio Paulo

Meurer, Petrépolis:Vozes, 1997, p. 498.
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A concretizacdo da norma processual deve tomar em conta as
necessidades de direito material reveladas no caso, mas a sua instituicdo decorre,
evidentemente, do direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva. O legislador atua
porque é ciente de que a jurisdicdo ndo pode dar conta das variadas situactes
concretas sem a outorga de maior poder e mobilidade, ficando o autor incumbido da
identificacdo das necessidades concretas para modelar a acdo processual, e 0 juiz
investido do poder-dever de, mediante argumentacdo propria e expressa ha
fundamentacdo da sua decisdo, individualizar a técnica procesual capaz de lhe
permitir a efetiva tutela do direito. A lei processual ndo pode antever as verdadeiras
necessidades de direito material, uma vez que essas ndo apenas se transformam
diariamente, mas igualmente assumem contornos variados, conforme 0s casos
concretos. Diante disso, chegou-se naturalmente a necessidade de uma norma
processual destinada a dar aos jurisdicionados e ao juiz o poder de identificar, ainda
que dentro da sua moldura, os instrumentos processuais adequados a tutela dos

direitos. %%t

O ponto importante a fixar € o que o intérprete ja encontra uma
norma concreta consumada e sua atividade é meramente recognitiva: as escolhas
gue sua tarefa Ihe imp8e situam-se exclusivamente no plano teorético e nunca no
axiolégico — de modo que Ihe cabe apenas investigar a verdade dos fatos ocorridos,
acertando depois se estes recebem de tal norma a sua disciplina concreta, além de
esclarecer qual o sentido atual da norma(ou seja, qual o valor a opinido atualmente
dominante na sociedade pretende tutelar através dela e de que forma quer tutela-lo).
N&o cabe ao interprete estabelecer um ainda inexistente contato entre o fato e a
norma, nem dar a este o significado que ditarem seus sentimentos pessoais..
Quando ele intervém, ja encontra uma realidade consumada — o fato em sua relacao
l6gica com a hipbétese da norma geral, significado axiol6gico desta e, enfim, a norma
concreta que brotou do encontro do fato com a norma. E ser fiel a essa realidade é

um dever de todo intérprete, do qual se exige que a refira sem distor¢cdes

*%IDINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Palo: Malheiros Editores,

2008, 132 Edicao, p. 235.
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histéricas(quando ao fato) ou axiolégicos(quando ao valor expresso da norma). Dai
resuta que ocorre a conretizacdo da norma, e, € a sua aplicacdo ao caso concreto,
ndo sO independentemente da insercdo do intérprete mas também
independentemente da inser¢do do intérprete mas também independentemente da
opinido dos préprios sujeitos da relagdo juridica e seu comportamento(controversia,

satisfacdo voluntaria etc). *°2

Essa colocacao, coincide, fundamentalmente com a observagéo de
Haberle, segundo a qual ndo existe norma juridica, sendo norma juridica
interpretada( Es gibt keine Rechtsnormen, Es gibt nur interpretierte Rechtsnormen),
ressaltando-se que interpretar um ato normativo nada mais € do que coloca-lo no
tempo ou integra-lo na realidade publica(Einen Rechssatz “auslegen” bedeutet, ihn
in die Zeit, d.h. in die offentliche Wirklichkeit stellen — um seiner Wirksamkeit willen).
Por isso, Haberle introduz o conceito de pds-compreensdo(Nachverstandnis),
entendido como o conjunto de fatores temporalmente condicionado com base nos
quais se compreeende “supervenientemente” uma dada norma. A pdés compreensao
nada, mais seria, para Haberle, do que a pré-compreensédo do futuro, isto €, o

elemento dialético correspondente da idéia de pré-compreeensao. 3%

Entretanto, descontados os casos em que o envelhecimento da lei
torna obsoleto 0 seu sentido gramatical e indispensavel a descoberta de outros
sentidos compativeis com as exigéncias axiolégicas atuais, 0 que se tem como
ordinario é a correspondéncia da lei a realidade sdcio-politico da nacédo. Os louvores
a interpretacdo evolutiva ndo podem chegar a algo que se pare¢ca com as idéias da
escola do direito livre. A sujeicdo do juiz a lei, que nao se traduz em culto servil as

palavras desta, é impedimentiva de livre invencgdo juridica, tendo o governo das leis

%2DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil. S&o Paulo: Malheiros
Editores.,2008, 52 Edicao, p. 60.

COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagcéo constitucional. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris Editor,
1997, pag. 16.
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como ineréncia dos sistemas juridicos em que vivemos como “imperativo axiolégico

da seguranca juridica”. *%*

Cabe ao juiz, com sua sensibilidade, buscar no sistema de direito
positivo e nas razfes que lhe estdo a base, a justica do caso. Tem liberdade para a
opcao entre duas solucbes igualmente aceitaveis ante o texto legal, cumprindo-lhe

encaminhar-se pela que melhor satisfaca seu sentimento de justica. 3*

Nesse sentido, na lei dos juizados especiais foi recomendado aos
juizes essa sistematica op¢ao pela solu¢cdo mais justa que o ordenamento juridico
comportar: “Entre duas possiveis interpretacdes, ambas razoavelmente encontradas
nas palavras da lei, as recomendacdes trazidas no art. 5° fardo com que o juiz
prefira a que melhor satisfaga as exigéncia do bem comum e aos fins sociais da
prérpria lei-ou seja, fardo com que ele opte pela solucdo que atenda ao seu senso

de justica. 3%

A independéncia intelectual do juiz ndo autoriza o arbitrio e a lei é
limitativa das escolhas do juiz, como fase de um afunilamento que parte da
Constituicdo e que ainda é menos estreito quando passa pela fase da legislacdo(o

juiz ndo é legislador e a sentenca ndo é Lex specialis) *°’

Nesse sentido, a atuacdo da vontade concreta da lei estdo
compreendidos os escopos social e politico, que parecem muito mais ligados ao
proprio direito material a ser atuado pelo juiz. Deve ele servir como canal de

comunicacao entre a regra e a sociedade, a fim de adequa-la a realidade e as

%“DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Malheiros Editores. 132
Edicao. 2008. p. 235.

%%50p. Cit, p. 228-229.

S®DINAMARCO, Candido Rangel. Principios e criterios no processo das pequenas causas. n.7,
esp. p. 116.

%’DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Malheiros Editores. 132
Edigdo. 2008. p. 249.
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necessidades de seu tempo. Esse escopo social, todavia, configura fenbmeno muito

mais préximo do direito material. Resulta da interpretacéo a ser dada pelo juiz®®

Dessa forma, as teses que sustentam a discricionariedade judicial
apontam apenas para a auséncia de regras, ndo de normas, quando diante de um
caso dificil. Uma analise da historia institucional daquela sociedade pode indicar
principios juridicos capazes de fornecer solugBes para o caso sub judice. Por essa
razao, a “fungao criativa” dos tribunais, defendida por Hart para os casos dificeis —
ou seja, diante de um caso para o qual ndo exista uma resposta imediata nem na
legislacdo, nem nos anais do Congresso ou de qualquer outra instituicdo, é
rechacada por Dworkin, o qual compreende que apenas o legislador é autorizado a
criar direito. Essa afirmacdo expressa uma vedacdo importante a atividade
jurisdicional: a possibilidade de que os tribunais, se tomados como representantes
do Poder Legislativo, também devessem ser competentes para proceder a adesao
de argumentos de politica e a adesdo de tais programas gerados. Em casos
abarcados pela legislacédo, fica facil vislumbrar o uso de argumentos de principio;
todavia, nos casos dificeis, muitas vezes o que se percebe € que 0s juizes acabam

lancando mao de razées justificadas a luz de diretrizes politicas.®*

Ainda, segundo Ronald Dworkin, a lei coinstitui parte de um
argumento que se desdobra, incrementa, estende e materializa na sua aplicacao,
constituindo esse o0 momento em que a peculiaridade do direito se evidencia, uma
vez que requer para sua matrializacdo uma postura argumentativa em relacdo a

lei. 310

$8BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o

Eogocesso. Malheiros Editores:Séo Paulo, 12 Edicdo, 1995, p.51.

PEDRON, Flavio Quinad. Esclarecimentos sobre da tese unica “resposta correta”, de Ronald
Dworkin. Revista CEJ, Brasilia, Ano XIlII, n. 45, p. 102-109, abr./jun. 2009.
$°FERREIRA, Nazaré Socorro do Conte. Da intepretacdo a hermenéutica juridica: uma leitura de
Gadamer e Dworkin. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p.96.



127

Temos que a correta intepretacdo do juiz da lei substancial bem

combinado com o conjunto visa a garantir a efetividade do processo, como aduz as

licoes de Alexandre Freitas Camara, que:

“O processo brasileiro é estruturado de forma a ser verdadeiramente
efetivo (...) Assim é que, por exemplo, temos em nosso sistema
instrumentos como o mandado de injuncdo, capaz de permitir a tutela, em
juizo, de posicdes juridicas de vantagem que ndo poderiam, em principio,
ser exercidas por falta de norma regulamentadora do direito previsto sem
sede constitucional; outros, como a “agao popular” e a “agao civil publica”,
permitem a tutela em juizo de posi¢cdes de vantagem cujos titulares séo
indeterminados ou indeterminaveis; o0s poderes instrutérios do juiz
permitem a reconstru¢cdo dos fatos, tornando possivel a descoberta da
verdade; instrumentos como a tutela jurisdicional especifica das obrigacdes
de emitir declaracdo de vontade (arts. 639 e 641 do CPC) e a tutela
jurisdicional especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer (art. 461 do
CPC) sao capazes de assegurar ao titular de um direito o gozo especifico
daquilo a que faz jus; e, por fim, institutos como a tutela antecipada
permitem a observancia do principio da economia processual, assegurando
0 méaximo de vantagem com o minimo de dispéndio.***

Segundo os sistemas interpretativos analisados por Hart e Dworkin,

h& a permissdo da utilizacdo da discricionariedade por parte do juiz, de acordo com

0 sistema interpretativo monofasico proposto por Ronald Dworkin que alude a

interpretacdo extensiva da lei, sendo vejamos, o entendimento de Daniela R. Ikawa:

O sistema interpretativo bifasico de Hart permite, mesmo com a incluséo de
principios convencionais pela regra social de reconhecimento, a utilizagdo
da discricionariedade judicial em sentido forte na decisdo de casos dificeis.
N&o reconhece, portanto, para esses casos, qualquer dever legal do juiz em
buscar uma andlise holistica da lei que forneca critérios mais objetivos, e
que, consequentemente, diminua a possibilidade de erros judiciais. Embora
concorde que vigorardo, no caso, principios meramente morais, esses
principios, por nao possuirem carater vinculante na teoria positivista,
poderdo ou ndo ser considerados pelo juiz. Nesse sentido, o0 sistema
interpretativo monofésico de Dworkin se sobrep8e ao de Hart. Ao permitir a
escolha, pelo juiz, entre critérios “que um homem razoavel poderia
interpretar de diferentes maneiras”, propondo, ao mesmo tempo, a
existéncia de um dever legal do juiz de analisar de modo mais abrangente
as fontes da lei, inclusive no que toca a principios ndo convencionais; torna
a lei capaz de alcancar mesmo casos dificeis, fornecendo a esses casos
critérios mais objetivos do que o mero recurso a discricionariedade em

311

CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de Direito Processual Civil, volume I. Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 122 edigé&o, rev. e atual. 2006. p. 225.
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sentido fqrt_e. Tqrna, .aindfa, a lei capaz'de alcanglazlr casos dificeis, sem
retirar do juiz a discricionariedade em sentido fraco.

Logo, cada vez mais, o juiz ter4 de aceitar o desafio de ponderar
através do principio da proporcionalidade, ambos os direitos fundamentais
processuais nas tutelas de urgéncia, fazendo com que prevaleca o de maior peso
diante do caso concreto; pois delas “o direito processual ndo pode prescindir para
realizar o anseio de efetividade” e para cumprir sua missao instrumental, de forma

eficaz e em tempo adequado. 33

Em meio a essa realidade tem-se a tutela especifica concebida
como mecanismo habil a resgatar a credibilidade e utilidade do sistema ao oferecer
ao credor o proprio resultado pratico que constitui objeto da obrigacdo descumprida.
E sinteticamente falando, a concretizagdo da promessa constituciona do welfare
state. Nado se pode descurrar do fato de os mecanismos previstos no art. 461 do
CPC tratarem-se de normas de processo de conhecimento a despeito de néo se
limitarem apenas a atividade de “acertamento”. Isto se da na medida em que
guardam em si eficacia executivo-mandamental, ocorrendo casos nos quais “os
provimentos antecipatérios e as medidas de apoio se concretizardo ainda na
pendéncia do processo de conhecimento, eliminando-se, praticamente, a separacao,
em processos autbnomos e distintos, entre cognicdo e execucdo. Referido instituto
alberga em si o da tutela inbitéria, correspondente a tutela especifica voltada a coibir
a préatica, a continuidade ou a repeticdo da préatica do ilicito. Por oportunidade,
repise-se que nao necessariamente deve advir um dano da préatica de um ilicito. A
inibitéria servem inclusive, para obstar a atuacéo ilicita que ndo gere, em si, um

prejuizo “tangivel”.

Nasce, entdo, o instituto da tutela especifica como o ponto

culminante de semelhante evolucdo para um processo civil que prima pela

21KAWA, Daniela R.. Hart. Dworkin e Disrcrionariedade. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/pdf/In/n61/a06n61.pdf> Acesso em 12 de outubro de 2010.

*8RIGHI, Eduardo. Tutelas de Urgéncia e Efetividade do Processo. Revisa Forense, v. 105, n.401,
jan/fev, 2009, p. 183.
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efetiviamente e instrumentalidade de seus provimentos, vez que a tutela jurisdicional

deve ser prestada de forma efetiva, eficaz e util.

Falar de efetividade significa, por isso, falar de eficacia juridica e
social, das normas que se projetam, no campo material, a partir do exercicio de
jurisdicéo; significa perscrutar, usando outros termo, sobre a (in)capacidade que tais
normas ostentam de extravasar os muros do processo penetrando os dominios do
direito material(eficacia juridica) de modo a modificar, factualmente, a conduta de
seus destinatarios(eficacia social).

Em relacdo, a tutela inbitéria, ndo pode ser esquecida a magnifica
construcdo a respeito da tutela inibitéria do Direito brasileiro, que resultou na
demostracdo incontestavel da existéncia de uma modalidade genérica de tutela
preventiva, destinada a evitar a ocorréncia do dano, e que se opde a tutela
reparatéria. Trata-se de importantissima contribuicdo para efetividade do processo,
entendida esta como aptidao do instrumento para tutelar os direitos que necessitam
de protecdo. A preocupacdo com a admissibilidade de uma tutela destinada a
impedir a verficagcdo do dano é resultado de concepcdo do sistema processual feita

a luz do direito material. 3**

De fato, quando o juiz intenta adequar a lei as necesidades do
presente, obviamente, o que ele teme em vista é resolver um problema, desmpenhar
uma tarefa pratica; por isso é que com os olhos postos no presente, ele procurara
reconhecer o significado juridico da lei e ndo o significado histérico de sua
promulgacéo. *° Obviamente, diga-se que ndo é a interpretacdo da lei que leva ao

arbitrio, mas a arrogancia de quem pretende se substituir ao legislador, criando

$BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e Técnica Processual. Malheiros

Editores: Sdo Paulo, 22 Edicdo, 2007, p. 85-86.
%15 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris Editor,
1997, pag. 47.
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personalisticamente o direito, quase sempre levado a isso por interesses escusos ou

dissimulados. *°

Portanto, a transformacao da sociedade e o surgimento de novas
relacdes juridicas exigem que o processo civil seja adaptado as novas realidades e a
tutela das varias, e até entdo desconhecidas, situacdes de direito substancial, uma
vez que sua principal funcéo € o dever de atender aos designios do direito material e
estar atento a realidade social, a fim de propiciar a efetividade jurisdicional. Pois o
processo € uma técnica processual que deve estar sempre a servico da

efetividade.3'’

$°SILVEIRA, Eustaquio Nunes. Funcdo do juiz na interpretacdo das leis. In: Contribuicdes a

literatura juridica, Brasilia: TRF 1* Regido, 1996, p. 153.

S'MALTINTI, Juliana Camargo de. Tutela inibitéria e internet: o processo civil aplicado na
protecéo da privacidade. Disponivel em:
<http://www.epm.sp.gov.br/Sociedade/ArtigosView.aspx?ID=3090# ftn23pdf>. Acesso em: 23 de
outubro de 2010.




131

CONCLUSAO

O trabalho teve como objetivo principal a analise e efetividade da
aplicacdo do insituto da tutela inibitdria no ambito do direito autoral, sendo que
podemos concluir que, erroneamente, os Tribunais ndo o aplicam por uma
seguranca patrimonial dada pelos executantes das obras intelectuais, deixando a
mingua os dententores dos direitos sobre as musicas. Entretanto, ha de ressaltar,
qgue alguns Tribunais vem aplicando o instituto corretamente inibindo e proibindo a
execucao publica e comunicacdo ao publico das musicas sem o pagamento da

devida contribuicdo com a aplicacdo da multa(astreintes).

Desta feita, a efetividade da tutela jurisdicional e a instrumentalidade
do processo, com a vasta citacdo de autores na presente monografia, € de grande
importancia para uma garantia eficaz do processo, vez que somente por uma tutela
especifica que atenda aos interesses do tutelado sera possivel atingir o escopo do

direito material e do processual, que tem intima relacdo com ambos institutos.

O processo € somente técnica para a prestacao da tutela inibitéria ,
pois essa Ultima ja é garantida pelo direito material. No entanto, se 0 processo,
diante da natureza de algumas situacfes de direito substancial, ndo estiver disposto
de modo a viabilizar a outorga da tutela inibitéria aquele que a ela tem direito,
certamente estara negando o direito fundamental a tutela jurisdicional preventiva.>!?
Por tal razdo, o juiz tem o dever de interpretar a legislacdo a luz do direito
fundamental a tutela jurisdicional, estando obrigado a extrair da regra processual,

sempre com a finalidade de efetivamente tutelar os direitos, a sua maxima

$8MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela processual e tutela de direitos. Sdo Paulo:Editora Revista

dos Tribunais, 2004, p. 182-183.
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potencialidade, desde — e isso nem precisaria ser dito — que ndo seja violado o

direito de defesa. 3*°

O processualista moderno ndo se satisfaz com a garantia da agao
como tal, conforme equacionado nos tratados tradicionais. Por isso procura extrair
da formal garantia da acao algo de substancial e mais profundo. O que importa nao
€ oferecer ingresso em juizo, ou mesmo julgamentos de mérito. Indispensavel é que
se reduzam os residuos dos conflitos nao-juridicionalizaveis e, no processo,
oferacam-se aos litigantes resultados justos e efetivos, capazes de revertar ou evitar
situacdes injustas desfavoraveis. Tal € a idéia da efetivade da tutela jurisdicional,
conicidente com a da plenitude do acesso a justica. A reabilitacdo do conceito da
tutela jurisdicional, contemporéanea a relativizacdo do bindmio direito-processo, tem o
valor sistemético de permitir afirmagfes como essa, de inclusdo dos bons resultados
justos do processo no contexto metodologico do direito processual. O dogma da
autonomia deste, cultuado com obsessdo durante um século, ja produziu o0s
resultados cientificos desejaveis e ndo merece ser erguido em pedestal capaz de
isolar o processo da realidade. 3%°

O direito moderno néo se satisfaz com a garantia da acdo como tal e
por isso é que procura extrair da formal garantia desta algo de substancial e mais
profundo. O que importa ndo € oferecer ingresso em juizo, ou mesmo julgamentos
de mérito. Indispensavel € que, além de reduzir os residuos de conflitos néo-
juridicionaveis, possa o sistema procesual oferecer aos litigantes resultados justos e
efetivos, capazes de reverter situacfes injustas desfavoraveis, ou de estabilizar
situacdes justas. Tal € a idéia da efetividade da tutela jurisdicional, coincidente com

a da plenitude do acesso a justica e a do processo civil de resultados. Em suma,

*90p. Cit., 189
$°DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno — Tomo Il. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2005, 52 edi¢do, p. 844-845.
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falar em tutela jurisdiconal, nesse contexto moderno, consitui legitimo

desdobramento do postulado da instrumentalidade do processo. **

O juiz é, realmente na aplicacdo da norma geral e abstrata ao caso
concreto, a figura dominante no universo juridico, uma vez que o verdadeiro direito é
aguele que emana de suas decisfes, de suas sentencas, ao entregar a prestacao
jurisdicional. E ai que o direito se faz concreto na producdo de seus efeitos,
traduzindo sua eficacia na norma individualizada, suscetivel de execugdo. E ele,
portanto, que outorga o justo, personificando a justica animada e vivente; € o
mediador que restaura a igualdade e corrige a injustica, no uso do seu poder criador.
E ele que, duplamente, inserido no social, como pessoa e como profissional, haure
diretamente o do ambiente que o envolve, todos os pressupostos ideoldgicos que,
ao depois, deverd transportar ao nivel de suas emissfes decisivas, visando a
diluicdo dos conflitos a sua érbita de resolucéo. Isto, principalmente no que tange ao
juiz de primeiro grau, que €, sem duvida, o veradeiro criador do direto, uma vez que
compde a primeira linha de contato com a realidade social. O juiz, esse “ente
inanimado” de que fala Montesquieu, tem sido na realidade a alma do progresso
juridico, o artifice laborioso do direito novo contra as formulas caducas do direito

tradicional. 3?2

O relacionamento do juiz com 0 processo consiste no constante
exercicio dos poderes que ao 6rgao judicial é conferido pelo Estado para dirigir o
processo que ao orgao judicial é conferido pelo Estado para dirigir o processo de
modo a que este seja efetivamente instrumento a servico da realizacdo do direito
material. Para tanto, os ordenamentos juridicos modernos ampliam a gama de
poderes do juiz, ndo para que este se torne um ditador em detrimento dos direitos

das partes, mas para equilibrar o intresse privado destas, de verem satisfeitas suas

*IDINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno — Tomo 11.S&0 Paulo:
Malheiros Editores, 2005, 52 edi¢do, p. 798-799.

$2GARCIA, Juvéncio Gomes. A funcéo criadora do Juiz. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, 12 edigéo,
p. 35 .Apud LARENZ, Karl. Op. Cit., pags. 154-155.
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pretensdes, com o interesse publico inerentes ao escopo maximo da jurisdicdo: a

solucao pacifica e justa dos conflitos interesubijetivos. 3%

Modernamente, a superacdo do mito de um irreal e ilegitimo
confinamento do processo no campo dos fenbmenos puramente juridicos e com a
missdo Unica de dar atuacdo ao direito material vem permitindo que se tome essa
consciéncia e, consequentemente,vai conduzindo o legislador e o processualista a
preocupacao dos resultados. Tal € o método representado pelo processo civil de
resultados, que consiste precisamente em uma adequacgao de seus instrumentos e
suas técnicas aos objetivos a realizar, de modo que os efeitos substanciais externos
da experiéncia processual sejam justos e efetivos( sem uma técnica adequada, a

efetividade é impossivel). 3%

O juiz, além de partir do principio da efetividade da tutela
jurisdicional , deve considerar a omissao legislativa ou a regra processual incapaz de
propiciar a efetividade da prestacao jurisdicional. A concluséo a respeito da omissao
ou da inidoniedade da regra processual exige a prévia analise da tutela prometida
pelo direito material e das necessidades concretas da parte. Se a conclusao for no
sentido do direito material e da realidade social, impedem a prestacao jurisdicional
na forma efetiva, o juiz ndo pode fugir do dever de aplicar a técnica processual
adequada ao caso concreto. Pouco importa a omissao ou a idoniedade da regra
processual, uma vez que o juiz, perante o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, tem o dever de aplicar a técnica processual habil a tutela de direito

material.3%°

Em termos de nada adianta uma norma de direito material que

permite a manutencdo do direito violado, se ndo existe uma forma de aplicagéao

$3GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na direcéo e instrucdo do processo civil brasileiro.

Sao. Paulo: Forense, 1995, p.67

%*DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno.Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2005, 52 edicao, p. 757.

$MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela processual e tutela de direitos. Sdo Paulo:Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 229.
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desse fazer ou nao-fazer através do direito processual. Da mesma forma que
inexiste tutela jurisdicional em quanto o comando enunciado na sentenca
permanecer sO na sentenca e ndo se fizer sentir de modo eficaz na realidade pratica
da vida dos litigantes. Agora, tudo depende da tomada de consciéncia dos juizes e
da energia com que venham a exercer esses poderes, a bem da efetividade da
tutela jurisdicional e da propria respeitabilidade de sua funcdo e dos seus

comandos.3?

Acerca do papel do juiz na interpretacdo da norma juridica, Candido
Rangel Dinamarco, faz relacdo da interpretacdo com o soneto musical por diferentes
muasicos com a interpretacdo da norma juridca dada pelo juiz e, ainda, trata da
impessoalidade e pessoalidade no proferimento de decisbes judicais pelo

magistrado, sendo vejamos:

E uma figura bonita, mas que ndo passa de habilidoso expediente retdrico,
a comparagdo entre o intérprete juridico e o maestro-arranjador. Dizem
alguns unitaristas que, assim como uma sonata de Beethoven nédo é igual a
si mesma na interpretacdo de Von Karajan, Zubin Mehta ou Loren Maazel,
assim, também a norma juridica varia na interpretacdo de cada juiz. H4, no
entanto, uma grande diferenca: os musicos lidam com impressdes
puramente estéticas, ndo com o direito ou destino das pessoas. Ao julgador
ndo € licito impor na sentenca os seus préprios gostos pessoais, dada a
nota de impessoalidade que rege o exercicio da jurisdicdo. E dever de todo
juiz operar como auténtico canal de comunicacao entre o unverso axiolégico
da sociedade e os casos em que atua, captando de sua proépria cultura os
sentimentos dominantes na populacéo e abstendo-se de usar o cargo para
fazer vingar os seus proprios sentimentos.**’

No trabalho do juiz, de que ora se trata, hd uma funcéo criadora, que
atualiza a norma juridica. A lei é geral e passa do geral a especificidade, mediante
uma operagdo axioldégica, uma valoracdo comparativva de carater global. A
realizabilidade ou praticibilidade da norma, ou seja, a validade forma ou vigéncia,
validade social ou eficacia se correlacionam e se completam, exigindo previamente a
interpretacdo da norma juridica, para que esta seja aplicada. A interpretacdo é feita

preticamente para preparar futuras aplicagcbes da norma nas palavras de Werner

$°DINAMARCO, Candido Rangel. Os fundamentos do Processo Civil. Malheiros Editores: Séo
Paulo, 2005, 5%edicao, p. 318.
%70p. Cit., p. 60.
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Goldschimdt. Ou como diz Giovani Tarello: sempre que aplica o direito interpreta o
direito. Dai, entdo, dizer-se que os meétodos de interpetacdo sao estratégias
alternativas possiveis a disposi¢cdo do juiz, para que este chegue a uma solugédo

objetiva e razoavel(racional). 3%

Sob a fundamentacéo de Sérgio Nojiri e a criacdo judicial do direito
para a efetiva e “boa” decisdo judicial, a elaboragao e interpretacdo do direito na

conjectura da deciséo é feita, nos seguintes termos:

Assim, creio que nesses casos de criacdo judicial do direito, 0 que move 0s
juizes a manipularem o sentido literal das normas juridicas, descobrindo
novos significados para esses textos legais, esta intimamente relacionado
com o sentimento de justica que carregam. N&o satisfeitos com os
resultados que poderdo advir de uma aplicacdo ortodoxa da lei, esses juizes
procuram manejar o sentido da norma a ser interpretada a que se conforme
com seus padrBes de justica, ainda que o legislador tenha imaginado ou
guerido resultado diversos. H4, por parte do juiz, um descontentamento com
a opcédo previamente dada pelo legislador, fazendo com que ele (0 juiz)
busque uma outra opgéo que se ajuste melhor ao que se espera uma “boa”
decisao judicial. **°

Destarte, na sociedade atual, espera-se do juz uma atitude ativa ao
conduzir o processo. Almeja-se, sobretudo, que na direcdo formal e material do
processo o juiz esteja imbuido de uma vistdo instrumental do processo, ciente do
fenbmeno da publicizacdo que deu faceta publicistica a este instituto e dos escopos
que a jurisdicdo tem a realizar por meio dele(juridicos, politicos e sociais). A
concretizacdo de tais fins depende acentuadamente do modo pelo qual o juiz utiliza
os poderes que |lhe sdo processualmente conferidos. 3*°

Os resultados Uteis a serem produzidos em juizo segundo o0s
ditames do direito objetivo material e mediante as técnicas do processo constitui
projecdo da idéia-maior que € a predisposicdo do direito processual moderno a

efetiva realizacdo da justica, pacificando os litigantes. Tal é a efetividade do

$GARCIA, Juvéncio Gomes. A funcéo criadora do Juiz. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, 12 edic&o,

. 160 .
EZQNOJIRI, Sérgio. A interpretagdo judicial do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
164.
%00p. Cit, 67.
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processo, que nao se obtém com a simples emissdo de provimentos jursdicionais,

mas com a cabal influéncia na vida das pessoas. ***

Com o intuito a se chegar em tutela jurisdcional efetiva, o magistrado
ideal deve aplicar de forma completa a vontade da lei, ndo se contentado em
declara-la, mas efetivamente impondo-o no caso concreto, tornando-a visivel aos
juridicionados que, muitas vezes, nao perecebem qualquer efetividade nas decisdes
judiciais. Valendo-se dos poderes postos a sua diposicao, o juiz deve tornar efetivas
suas decisOes, restando claro que de nada adiante decidir bem, de forma justa e
equanime se as decisfes proferidas, ndo forem efetiviadas, seja através das forma
indiretas de execucdo, seja através da emissdo de provimentos madamentais e
executivos lato sensu, seja, ainda, através da concretizacdo da sentenca
condenatoéria em sede de execucdo. S6 assim estard cumprido o preceito maximo
da jurisdicdo mencionado(efetivacdo da vonta de da lei), sob pena de se instaura a
insatisfacdio social. E o completo repudio a figura do juiz Pilatos, ou seja, que “lava
as maos”, escondendo-se na idéia de busca da verdade formal e de uma efetividade

apenas aparente. 3%

Nesta mesma linha de raciocinio, se o direito processual ndo se
flexibilizar em func&o do direito material, teremos um instrumento absolutamente
ineficaz. E preciso tomar consciéncia de que a intrumentalidade n&o se compatibiliza
com a neutralidade ou indiferenca quanto as necessidades verificadas no plano
material. Nao basta a previsdo em abstrato de um procedimento para possibilitar ao
titular de uma situacdo substancial carente de protecdo 0 acesso a tutela
jurisdicional efetiva. Nao se pode olvidar que o processo, nas suas varias especies,
€ sempre voltado para uma situagao de direito substancial. Como ja se advertiu com

muita propriedade, o0 processo ndo pode ser colocado no vacuo, sendo

®IDINAMARCO, Candido Rangel. Os fundamentos do Processo Civil — Tomo Il. Malheiros
Editores: S&o Paulo, 2005, 5%edicéo, p. 836.

%2aAmendoeira Junior, Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional : a utilizagc&do racional dos
poderes do juiz como forma de obtencéo da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Séo
Paulo : Atlas , 2006, p. 3-4.
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imprescindivel o reconhecimento, pelos juristas, de técnicas processuais que servem

as funcdes sociais. >*

N&o se deve estranhar o fato de tal concluséo partir de um
processualista. Nem se pense que este processualista renunciou as conquistas
técnicas de sua ciéncia, ou renegou toda evolucédo do direito processual . Ndo. As
conclusdes aqui expostas sdo resultado de um profundo amadurecimento. E
também de uma certeza quanto ao definitivo papel do processo no mundo do direito.
Hoje ndo se discute mais sua independéncia e autonomia. Debate-se, todavia, a
respeito da sua efetividade, que, em ultima andlise, significa que o processo deve
proporcionar a total protecéo ao direito substancial. Isto é, somente se pode falar em
efetividade do processo se o seu resultado for socialmente Util, proporcionando ao
titular de um direito, e cada caso concreto, 0 acesso a ordem juridica justa. Fala-se,
hoje, em adequada protecao juridica como um dos direito inalienaveis da pessoa
humana, incluindo-se nesse rol o direito a um processo adequando e justo, que

assegure ao titular do interesse protegido possibilidade de tutela efetiva. 33*

Somente ha que se falar em tutela efetiva se tutela jurisdicional
efetivamente entregue for plena, ou seja, ndo se tratar de mero provimento
jurisdicional concedido a quem tem razdo, mas da necessaria entrega ao
jurisdicionado detentor de um direito do bem da vida solicitado (ndo qualquer um,
mas especificamente o bem da vida solicitado de modo que a tutela s é efetiva se
também for especifica quanto este for o provimento solicitado) e adequada crise de
direito material lamentada. *** Na medida em que, conceder a tutela especifica em
sentenca significa constitutir ou desconstituir uma situacdo juridica, segundo os
designios do direito material. O objetivo € sempre a obtengédo do resultado préatico

gue deveria ter sido produzido mediante o adimplemento, ou seja, mediante a

$3BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o

Eszocesso. Editora: Malheiros, 1995, 12 Ed, p.49.

Op. Cit., p.56.
%3Amendoeira Junior, Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional : a utilizac&o racional dos
poderes do juiz como forma de obtencéo da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Séo
Paulo : Atlas , 2006, p. 3-4.
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conduta do obrigado. As atividades juridicionais, nesses casos, sao substitutivas do
adimlemento e, na medida do possivel, buscam realizar as situacdes finais

desejadas pela ordem juridica.

Quanto mais tivermos procedimentos adequados as especificidades
da tutela pleiteada, mais proximos estaremos da justica substancial, isto €, mais o
direito processual se aproxima do direto material, com vista a assegura, com
eficiéncia, a efetividade deste. Embora instrumento, 0 processo constitui
importantissimo fator no desenvolvimento das relagfes substanciais. Dai ndo se
poder falar em um direito processual puramente técnico, neutro quanto aos objetivos
visados pelo legislador material. O estudioso do processo deve, em primeiro lugar,
identificar as necessidades das verificadas no plano material; depois, verificar quais
as técnicas processuais existentes para a tutela da situacdo substancial posta em
juizo; por ultimo, refletir a respeito da aptiddo destes meios para a obtencédo dos
resultados pretendidos, propondo, se 0 caso, a criacdo de mecanismos mais
adequados. Tal andlise depende basicamente de um fator: a consciéncia de que o
processo sera tdo mais importante e necessario quanto maior seja sua efetividade; e
mais, a base de toda construcdo processual deve estar o fendbmeno material, sob
pena de se perpetuar o equivoco de discussdes estéreis, sem qualquer importancia

para o escopo o processo. ¥’

Deve-se destecar que o juiz tem o papel na criagdo do direito ndo
somente de um mero conhecedor juridico intelectual, mas sim valoracdes que

tangem a sua personalidade:

O juiz € um ser humano. Por tras da decisdo tomada encontra-se toda sua
personalidade. Mesmo quando a obediéncia ao direito(consciéncia juridica
formal) esteja profundamente enraizada na mente do juiz como posturam
oral e profissional, ver nesta o Unico fator ou movel é aceitar uma ficgdo. O
juiz ndo é autbnomo que de forma mecénica transforma regras e fatos em
decisdes. E um ser humano que presta cuidadosa atencéo em sua tarefa

*DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
22 edicdo, 1995, p.153.

337BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o
processo. Editora: Malheiros, 1995, 12 Ed, p.58.
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social, tomando decisBes que sente serem corretas de acordo com o
espirito da tradicdo juridica e cultural. Seu respeito pela lei ndo é absoluto.
A obediéncia a esta ndo constitui 0 Unico motivo. Aos seus olhos, a lei ndo é
uma férmula magica, mas uma manifestacdo de ideais, posturas, padrées
ou valoracdes que denominamos tradicdo cultural(...). Sob o nome de
consciéncia juridica material essa tradi¢do vive no espirito do juiz e cria um
motivo passivel de entrar em conflito com a consciéncia juridica formal e
sua exigéncia de obediencia do direito. A critica do juiz pode dirigir-se assim
contra a decisdo no caso especifico que ele sente como injusta, nao
obstante aprove a regra; ou pode dirigir-se contra a prépria regra. A critica
pode surgir na consciéncia do juiz como uma rea¢do emocional espontanea;
ou resultar de uma andlise consciente dos efeitos da decisdo, realizada em
relacdo a padrbes pressupostos. Em todos os casos, essas atitudes atuam
participativamente na mente do juiz, como um fator de que sua decisdo
possa ser aceita ndo s6 como correta mas também como justa ou
socialmente desejavel. Se a divergéncia entre a consciéncia juridica formal
e material exceder certo limite, pode até ser que o juiz prescinda de
restricdes obviamente impostas pelas palavras ou intencdo do legislador.
Sua interpretacdo construtiva, neste caso, ndo se reduz a buscar uma
interpretacdo da lei que simplesmente averiguasse o que esta significa.

Enfim, sdo imensos os poderes que o juiz dever exercer com 0O
objetivo de motivar o obrigado a cumprir a propria obrigagdo que motivara a
condenacdo ou a produzir o resultado equivalente que venha a ser determinado.
Bem exercidos, esses poderes serdo capazes de produzir resultados melhores que

338

0s do processo de execucdo e mais rapidamente, nesta concepcdo”™, aduz Kazuo

Watanabe e a funcéo da tutela especifica prevista no art. 84 do Cddigo de Defesa do

Consumidor:

o legislador deixa claro que, a obtengdo da tutela especifica da obrigacéo
de fazer ou nao-fazer, o que importa, mais que a conduta do devedor é o
resultado préatico assegurado pelo direito. E, para obten¢do dele, o juiz
devera determinar todas as providéncias e medidas legais e adequadas ao
seu alcance, inclusive, se necessario, a modificacdo para conformé-lo ao
comando emergente da sentenca(Kazuo Watanabe, discorrendo sobre o
art. 84 do Cadigo de Defesa do Consumidor) **°

Diante disto, fez-se necessario um breve apanhado da
efetivacdo do processo de forma tempestiva, elucidando ainda 0s seus escopos com

o fito de se vislumbrar uma forma de tutela que proteja o jurisdicionado em qualquer

*¥DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2005, 52 edicéo, p. 316-317.
339Op. Cit., p. 317 apud WATANABE, Kazuo. Cddigo de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do Anteprojeto, nota 2 ao art. 84, p. 524.
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situacdo e a qualquer tempo. Destarte, foi realizada uma oportuna incursao teorica
acerca das tutelas urgentes existentes de forma a demonstrar as suas respectivas
aplicabilidades, o que acabou por evidenciar o espaco da tutela inibitéria quando

visa a inibicdo da prética, repeticdo ou continuacéo de um ilicito. **°

Quer no momento da feitura da lei, quer no da construcéo e da
sistematizacdo dogmaticas, o Direito ndo podera deixar de ser compreendido sendo
como realidade histérico-cultural. *** A interpretacdo do direito deve pautar-se pela
observancia do devido processo legal e guardar conformidade com a consciéncia
juridica geral, porque a utilizacdo desses controles permite referear os voluntarismos
sem inibir a criatividade, que é indispenséavel a todas as formas de concretizacédo de

modelos juridicos. **

Noutras palavras, a de se dizer que o direito serd sempre uma obra
inacabada frente as mais diversas inovacgoes trazidas pelo homem, que somente
pode ser estancada frente as lacunas que surgem diuturnamente no mundo juridico
através da hermenéutica e interpretacao do direito, vez que o ordenamento juridico,

por mais vasto que seja, serd sempre inacabavel e incompleto.

Desssa forma, a natureza da tutela pretendida nas acdes de
cumprimento de preceito legal com pedido de tutela especifica, com fulcro no artigo
105 da Lei Autoral em vigor, de forma a deferir, de forma antecipada, a suspenséao
ou interrupcdo da execucdo publica de masica desautorizada, diante da
demonstracdo nos autos de ilicitos anteriores cometidos pelo violador, que dao
mostras da probabilidade de continuidade do ilicito. Contudo, pela vasta

343

jurisprudéncia acostada nesta monografia, a 22 Vara Civel de Salvador®™ tem a
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inteligéncia de se pronunciar sobre o deferimento de forma antecipada, a tutela
especifica do art. 105, a fim de impedir nova violacdo ao direito de autor no evento
programado para este ano. Para tanto, fundamentou a nobre Julgadora: “o Judiciario
nado pode ser conivente com a exibicdo ou reproducdo de obras sem a devida
autorizacao de seus titulares, sendo tal questdo de maxima relevancia para o direito
autoral brasileiro, que deve ser protegido™***

Embora, ainda, com alguma resisténcia, vislumbra-se uma evolucao
na compreensdo da tutela jurisdicional especifica do direito autoral, como tutela
adequada e efetiva para resguardar e proteger a propriedade intelectual, como
consectario do novo perfil do Estado contemporéneo, que exige, portanto, a
prestacdo jurisdicional correspondente a tutela capaz de evitar a inviolabilidade de
direitos, o que no campo da propriedade intelectual, corresponde a tutela especifica
para a protecdo do direito autoral (art. 105 da Lei 9.610/98). **°

O magistrado possui um papel politico de importancia inenarravel
para a sociedade, ao ter o processo como instrumento da tutela de direitos
amalisando no contexto( processo, direito e realidade), o qual consideramos
facilitado e sem duvidas exequivel quando em contato com o contetddo dos artigos
supracitados, podendo inclusive de oficio encontrar medidas compativeis para dar o
bem da vida que lhes sdo colocados em suas maos, mesmo que quebrantando o
principio da congruéncia como esmiugado algures. Nesta senda, a tutela inibitoria
como mecanismo processual serve como verdadeiro paradigma para a efetiva tutela
dos direitos, e para que se coloque em pratica a chamada hermenéutica-
concretizadora, sem contar sua relacdo umbilical com o escopo da efetividade
processual, se tratando de uma arma indispensavel aos tutelados e
consequentemente aos magistrados para cessacao do ilicito e no afd que potenciais
danos sequer venham a se concretizar, o que s6 vem a atingir a efetividade

processual.

*ALBUQUERQUE, Alessandra Vitorino de. A evolucdo da compreensdo do instituto da tutela

inibitéria no dirieto autoral, no estado contemporaneo. Disponivel em: <http://www.oab-
if:s.org.br/institucional/artigos/12969.htm>. Acesso em: 23 de outubro de 2010.
Op. Cit.
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A tutela especifica e as medidas antecipatodrias e sub-rogatoérias que
a completam ndo podem falhar, seja por omissdo do 6rgdo judicial, seja por uso
injustificado e, portanto, abusivo. Em qualquer caso o que se desmerecerd, perante
0 jurisdicionado e ainda no consenso social, sera a propria justica a quem a ordem
constitucional confiou a manutencdo da ordem juridica e a realizacdo da tutela a
todos os direitos subjetivos violados ou ameacados. Perder-se a confianca na justica

€ o Ultimo e pior mal que pode assolar o Estado Democratico de Direito.

Nesses termos, o diploma autoral vigente aduz preceitos idéneos a
dar guarida ao homem na condicéo de titular de direitos quanto aos frutos de seu
intelecto com espeque no sentido social préprio do paradigma axiolégico da ordem
democratica do Estado Brasileiro que se coaduna com a disciplina internacional do

tema em estudo.

Finalmente, pode-se asseverar que a lei de direitos autorais é
satisfatoria, mais precisamente o art. 105 da lei autoral, no sentido de integrar
supedaneo para a maxima efetivacdo dos direitos fundamentais do homem em
consonancia com os ditames constitucionais, respaldando por definitivo as

prerrogativas acima indicadas

Todas essas conclusées decorrem de uma nova postura
metodoldgica, consistente, conforme defendemos, em considerar que o processo
deve sim responder ao objetivo de tutelar direitos. E a melhor prova da adequacgao
dessa postura esta justamente na riqueza dos seus desdobramentos teoricos. Os
processualistas que a adotam chegam facilmente a conclusdo de que o processo
civil precisa ser diuturnamente revisado, ndo s6 para alcancar o objetivo de tutelar
direitos como para tuteld-los da melhor forma possivel. Se estdo corretas as

premissas de que partiu Dinamarco, a predisposicdo de meios capazes de tornar o
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processo mais efetivo s6 pode decorrer da prévia admissdo da idéia de que a tutela

dos direitos constitui o mais importante escopo do processo civil. >4

Para a efetividade e correta aplicacdo de uma tutela inibitéria que ira
atender os interesses da parte, o juiz devera interpretar a norma juridica de forma a
integrar a norma ao caso concreto com uma fundamentacéo e utilizacdo dos meios
necessarios para a coibicdo do ilicito, obviamente, realizando de maneira equanime
e eficaz, no intuito de se garantir, realizando alusdo ao tema debatido na presente
monografia, uma tutela inibitéria ao direito de autor que vem a ser violado por falta

de pagamento dos direitos autorais.

A aplicagéo do estabelecido no art. 105 da Lei 9.610/98 deve ser
primado face ao ndo pagamento, com a aplicacdo de uma multa ou até mesmo pelo
embargo do evento/local que ira ocorrer o evento, ndo podendo falar em pagamento
posterior a realizacdo do evento, sem qualquer caucdo, com a simples falacia e
quimérica garantia da suposta condicdo financeira do executor das obras
intelectuais. A atuacdo do juiz no decorrer do processo deve ser conduzida de
maneira a se dar a maior seguranca juridica aos litigantes, que ingressaram no
judiciéario realizando uma pretensao de coibir uma conduta ilicita e ndo convalida-la e
postergar o seu eventual cumprimento, abandonando os detentores dos direitos
autorais do seu recebimento da prestacdo pecuniaria da utilizagdo das obras

intelectuais.

*°MACHADO, Fabio Cardoso. Sobre o escopo juridico do processo: o problema da tutela dos

direitos. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 343, 15 jun. 2004. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/5330>. Acesso em: 31 out. 2010.
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