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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Apresentamos aos leitores a obra resultante da reunido de artigos do grupo de trabalho de
Direito Civil Constitucional 1, selecionados no XXV Congresso Nacional do CONPEDI,
promovido em conjunto pelo CONPEDI e pelos Programas de Pés-graduacdo em Direito da
Universidade de Brasilia (UnB), Universidade Catélica de Brasilia (UCB), pelo Centro
Universitério do Distrito Federal (UDF) e pelo Instituto Brasiliense de Direito Pablico (IDP),
com apoio da CAPES e CNPqg, com o tema "Direito e Desigualdades. diagndsticos e
perspectivas para um Brasil justo”, realizado em Brasilia- DF, entre os dias 6 e 9 de julho de
2016.

Temos a honra de prefaciar essa obra que redine um instigante conjunto de artigos elaborados
por pesquisadores de diversas Ingtituicbes de Ensino Superior do pais, que foram

previamente selecionados para apresentacdo neste grupo de trabalho e que se oferecem a
critica da comunidade juridica, espelhando o pensamento de seus autores, por meio do
exercicio da liberdade e do pluralismo, pilares de qualquer ambiente universitério legitimo,
gue se conformam aos principios e valores constitucionais que |he déo suporte.

O leitor encontrara textos com diversidade de enfoques doutrinérios, ideoldgicos e
metodol 6gi cos sobre temas de interesse tedrico e prético do Direito Civil Constitucional, sgja
nas relacdes juridicas subjetivas existenciais, seja nas relagdes juridicas patrimoniais.

Os trabalhos, em sua expressiva maioria, promoveram abordagem interdisciplinar, com
enfoque no didlogo das fontes, buscando amparo nas normas constitucionais e
infraconstitucionais, com o escopo de conferir efetividade aos direitos fundamentais.

Verifica-se, ainda, que com pressupostos estruturados em hermenéutica constitucional, os
temas foram abordados a partir de inovagdes e polémicas doutrinérias e jurisprudenciais do
Direito Civil e dalegislacéo especial, além da doutrina estrangeira especializada.

Devem, por fim, ser rendidas homenagens e manifestados agradecimentos a todos que
contribuiram para esta importante iniciativa do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da obra,
pelo empenho dedicado as pesquisas desenvolvidas, que culminaram na elaboracéo da
presente obra coletiva



Brasilia, julho de 2016.

Prof. Dr. Richard Pae Kim - Universidade Metodista de Piracicaba

Profa. Dra. Tereza CristinaMonteiro Mafra - Faculdade de Direito Milton Campos



ENSAIO SOBRE A TUTELA JURISDICIONAL [INI BITORIA COMO 3
INSTRUMENTO DE PROTECAO AO DIREITO A SEGURANCA NASRELACOES
PRIVADAS

ESSAY ON JUDICIAL PROTECTION INHIBITORY ASPROTECTION
INSTRUMENT THE RIGHT TO PRIVATE SECURITY IN RELATIONS

Andreza Lage Raimundo 1
Sara Barbosa de Oliveira 2

Resumo

O presente artigo visa demonstrar por meio da hermenéutica constitucional contemporénea
baseada no pressuposto de que os principios juridicos inseridos na Constituicdo Federal de
1988 possuem eficacia normativa pode extrair do préprio sistema juridico o instrumento
necessario que possibilite a interpretacdo e a aplicacdo do direito sejam stditas do respeito
aos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito a seguranca, Medida de ndo aproximacdo, Tutelainibitoria

Abstract/Resumen/Résumé

This article seeks to demonstrate through contemporary constitutional hermeneutics based on
the assumption that the legal principles enshrined in the 1988 Constitution have normative
efficiency can extract from the legal system itself the necessary instrument to facilitate the
interpretation and application of law are respect stditas fundamental rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to safety, Restraining order, Protection
inhibitory

1 Mestranda em Direito Processua Civil pela Universidade Federal do Espirito Santo (PPGDIR UFES).
2 Mestranda em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Espirito Santo (PPGDIR UFES).
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INTRODUGAO

A categoria dos direitos da personalidade, dentre os quais se encontra o direito
a segurancga, objeto de estudo e fruto de uma construgao doutrinaria recente,
compreende-se a tutela da pessoa humana, considerados essenciais a sua

dignidade, integridade e sociabilidade.

Em sintese, o direito a seguranca é um direito vinculado de forma indissociavel
ao principio da dignidade da pessoa humana, e, por conseguinte, ao

desenvolvimento fisico, psiquico e moral do ser humano como tal.

A respeito da tematica, no direito brasileiro a protecdo dos referidos direitos
somente se intensificou com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988,
que catalogou em seu artigo 5° alguns deles, e posteriormente com o Codigo
Civil que trouxe um capitulo inteiro dedicado ao tratamento dos direitos da

personalidade.

Nessa conjuntura, verifica-se que nao basta simplesmente enunciar e
proclamar de forma ampla a importancia do direito a seguranca. E necessario
investigar a existéncia de um instrumento processual capaz de fornecer-lhe a
adequada e efetiva protecao a todo e qualquer cidadao, independentemente do
género feminino ou masculino, que se sinta ameagado do seu direito de se

sentir seguro.

Desse modo, o objetivo deste trabalho, sem pretensdo de esgotar o tema, &
estudar acerca da tutela jurisdicional inibitéria como instrumento de protegéo ao

direito a seguranca nas relagdes privadas.

Il - OS DIREITOS DA PERSONALDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a protegcdo dos direitos da
personalidade em diversos dispositivos conferindo-lhes especial relevancia.

N&o se deve olvidar que a carta cidada, trouxe no caput do artigo 5° e 6° dentre
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os direitos fundamentais o direito a seguranga, tendo como norte o valor da

dignidade da pessoa humana. In verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes. (grifos nossos)

[..]]

Art. 6° - Sao direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentagéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na foram desta Constitui¢do. (grifos nossos)

Assim, em verdade, os diversos aspectos da personalidade humana, até
mesmo aqueles nao positivados pela Constituicdo Federal, encontrariam a
sua génese na dignidade da pessoa humana. E, portanto, a dignidade da
pessoa humana, reconhecida pelo art. 1°, lll da Constituicdo ', que irradia para
todo o ordenamento juridico o seu valor, limitando e dando substancia aos
direitos de personalidade, preenchendo-os de conteudo axiolégico e

teleologico.

Entretanto, ainda que resguardados pela mesma norma constitucional (art.
5°), os direitos da personalidade ali consagrados, sobretudo o direito a
seguranca, possui, dimensao, conceito, conteudo e diferentes caracteristicas

em relacdo aos demais.

Para grande parte da doutrina os direitos da personalidade séo absolutos,
inatos, essenciais, intransmissiveis, inalienaveis, irrenunciaveis,

imprescritiveis, inexpropriaveis, extrapatrimoniais, indisponiveis e vitalicios.

O Cddigo Civil (Lei n°10,406/2002) em seu art.11 trouxe duas caracteristicas
especiais, quais sejam: a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade. Disciplinou

in verbis que:

Art.11 Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade s&o instransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o
seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

1 Art.1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoluvel dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento: [...]; lll — a dignidade da pessoa humana.
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Diz-se serem indisponiveis os direitos da personalidade que ndo estao sujeitos
a alienacdo (intransmissiveis e impenhoraveis) e tdo pouco ao abandono
(irrenunciaveis). Isso significa dizer que € inadmissivel que uma individuo ceda
seu direito a vida, ou transacione sua honra com outrem, por ser totalmente

antijuridica a comercializagédo desses atributos humanos.

Tem-se ainda como caracteristica relevante de que os direitos da personalidade
sao absolutos, pois sdo oponiveis contra todos, ou seja, erga omes submetendo
quem quer que seja devido a carga de eficacia irradiada. Portanto, quando se
caracterizam os direitos de personalidade como absolutos, ndo se quer passar a
nogao de nao comportam limites ao seu exercicio, mas sim, de que podem ser

alegados por seu titular em desfavor de qualquer um que os viole.

Os direitos da personalidade sdo extrapatrimoniais, pois ndo figuram no
patriménio do seu titular tal como um imével. Entretanto, “ndo ha de se
confundir o direito de personalidade com o seu conteudo que se pode traduzir

em elemento de grande valor econémico.”

SERGIO CRUZ ARENHART reafirmando a extrapatrimonialidade dos direitos da
personalidade, traz interessantes argumentos, como o da falacia da funcgao
reparadora do dano moral, que em verdade seria, tdo s, uma punicdo ou

sancao exemplar para o ator do ilicito.?

Os direitos da personalidade sédo imprescritiveis ja que se encontram no rol dos
direitos potestativo e ndo a uma prestacdo. O seu exercicio € atemporal, isso
significa dizer que, podera o titular a qualquer tempo impedir que alguém o
viole. O que se discute é a prescricao no caso em que o dano ja tenha ocorrido.
Ha entendimento doutrinario de que nao haveria prazo prescricional para
ingressar com o pedido de reparagao do dano, mas sim pretensdo em relagao a

reparagao civil, esta sim, sujeita a prazo prescricional.

Sao também vitalicios, pois “ seguem a pessoa, adere ao individuo até o seu

2 CALDAS, Pedro Frederico, Op. Cit. p. 10.
3 ARENHART, Sergio Cruz. A tutela inibitoria da vida provada. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. (Colecdo Temais Atuais de Direito Processual Civil. V.2.).p.70.

307



leito de morte, chegado a lei a proteger o morto, que ndo é mais sujeito de
direito do vilipéndio.” Esta caracteristica estd consagrada no art.12 paragrafo
unico do Cdédigo Civil de 2002, para requerer tutela inibitéria ou reparatoria

contra atentado a memoria do de cujus, in verbis:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sangoes, previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para
requerer a medida prevista neste artigo o cénjuge o sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Sao considerados ainda, inexpropriaveis, ja que, nem mesmo o Estado podera
provar o individuo dessa faculdade. Desse contexto, a questdo da pena de
morte torna o tema discutivel pelo fato de que seria uma expropriagao do direito
a vida. A nosso ver, a pena de morte € um exemplo relevante do ponto de vista

de violacao dos direitos humanos.

Dai se concluir que a positivacdo dos direitos da personalidade € um processo
novo, e que o reconhecimento juridico-formal dos direitos da personalidade s6
teve espago a partir da Constituicdo Federal de 1988 e com o advento

posteriormente do Cddigo Civil de 2002.

Il - O DIREITO A SEGURANGA NA LEGISLAGAO NACIONAL

Em que pese o texto constitucional preveja o direito a seguranga como direito
da personalidade em seu Preambulo®, e nos artigos 5° e 6°°, ao se interpretar a
Constituicdo deve-se, primeiro, verificar se o fato desse direito a estar
positivado na Constituicdo Federal de 1998 ostentaria a feicdo de direito

fundamental.

4 CALDAS, Pedro Frederico .Op. Cit. p.10.

5 PREAMBULO Noés representantes do povo brasileiro reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundanda na harmonia social e comprometida, na ordem internacional, com a
solugcdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATVA DO BRASIL. (grifos nossos)

6 Art,6° Sao direitos sociais, a educagdo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituigao.
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De acordo com MONICA AGUIAR deve atribuir este rétulo como sendo direito
fundamental “ se sua vigéncia tem um grau de necessidade que, sem ele, nao
se poderia desenvolver determinada concepgdo do Estado e da sociedade”.”
Portanto, qualifica-se comum direito fundamental “para designar, no nivel do
direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em

garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.”®

Os direitos e garantias fundamentais revestem-se de tamanha importancia, que
a propria Carta Constitucional criou mecanismos de protecdo como as
clausulas pétreas disposto no artigo 60,84°, IV°, que veda qualquer tipo de
proposta de emenda constitucional tendentes a aboli-los, ainda que em Estado
de defesa ou de sitio jamais poderao ser suspensos (art.135,8§1°, | “b” e “c” e
art. 139, lll ambos da CF/88). A aplicabilidade dos direitos e garantias

fundamentais é imediata de acordo com o art.5°, §1°.

Compreendemos que o direito de se sentir seguro (direito a seguranga) € um
direito ou uma garantia fundamental, a depender da norma declara-la ou

estabelece-la.

De acordo com BARATTA!, a seguranca apresenta duas dimensdes: € uma

necessidade humana e uma funcao do sistema juridico.

Na mesma linha de raciocinio em relagdo a necessidade humana do direito a
seguranca o psicologo ABRAHAM MASLOW em seus estudos traga uma teoria

relacionado as necessidades humanas em um contexto geral. Segundo ele, o

7 CASTRO, Mbnica Neves de Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em
colisdo com outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p,17.

8 PERES LUNO, apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 222 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p,49.

9 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta]...]

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os
direitos e garantias individuais.

10 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:[...] § 1° As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata..

11 BARATTA, Alessandro. Seguridad. In Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: B de F,
2004, p.200.
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homem €& motivado segundo suas necessidades que se manifestam em graus
de importancia onde as fisiolégicas sdo as necessidades iniciais e as de
realizacdo pessoal sdo as necessidades finais. Cada necessidade humana
influencia na motivacao e na realizagao do individuo que o faz prosseguir para

outras necessidades que marcam uma piramide hierarquica.

As necessidades fisiologicas que se encontram como base para a piramide,
segundo MASLOW, representam as necessidades relacionadas ao organismo,

como alimentagao, sono, abrigo, agua, excreg¢ao e outros.

Ja as necessidades de seguranga aparecem em segundo lugar, apdés o
suprimento das necessidades fisioloégicas. S&o representadas por

necessidades de seguranca e estabilidade, como protegao contra a violéncia

Por sua vez, as necessidades sociais somente aparecerdo apos as
necessidades de seguranga serem supridas, e essas estao diretamente
relacionadas as amizades, socializagdo, aceitacdo em novos grupos,

intimidade sexual e outros

Em relacdo as necessidades de status e estima ocorrem depois que as
necessidades sociais sdo preenchidas, e sdo identificadas como:
autoconfianga, reconhecimento, conquista, respeito dos outros, confianca.

Por fim, as necessidades de autorrealizagcdo que se encontram no topo da
pirAmide hierarquica sdo: moralidade, criatividade, espontaneidade,
autodesenvolvimento, prestigio.

Logo pela piramide hierarquica de MASLOW que traz as necessidade humanas
escalonadas em ordem cronolégica de prioridade, identificamos em segundo
lugar, proximo a sua base, a segurancga, ou seja, a necessidade do ser humano

de se sentir seguro.

Portanto, independentemente de estar ou ndo o direito a seguranga positivado
no ordenamento juridico brasileiro, a necessidade de ser sentir seguro é
inerente ao ser humano e esta diretamente relacionado a sua dignidade

enquanto individuo inserido em uma sociedade.
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. A ANALISE DO RESTRAINING ORDER NO DIREITO NORTE-
AMERICANO E SEU REFLEXO NO DIREITO BRASILEIRO - LEI MARIA DA
PENHA

O direito norte-americano define Restraining Order como “um comando da
corte decretado apos o ajuizamento de uma acao de /njunction, proibindo o réu
da pratica de qualquer ato ameacador até que a audiéncia possa ser

realizada”. 1?

A Injunction, por implicar em conduta personalissima pode ser definida como
uma ordem expedida pela a corte a um determinado individuo a fim de proibi-lo
a pratica de determinado ato que esta na iminéncia de praticar, restringindo a
continuidade da pratica do ato, quando injusto ou prejudicial ao autor, ou para
ordenar que o sujeito desfaga algum erro ou um dano, sempre que nao possa

ser adequadamente compensado por meio de uma agao da lei.™

Os doutrinadores norte-americanos ANDOH E MARCH™ sinalizam alguns
principios gerais a serem seguidos pelo remédio da injunction, séo eles: a) a
injunction € um remédio de equidade, e assim discricionario, mas nao
disponivel como um remédio corriqueiro; b) n&o sera permitido quando o
procedimento apropriado for reparatério; c) € medida in personam; d) o

descumprimento de uma injunction implicam contemp of court ; e ) ndo pode

12http://legaldictionary.com/restraining+orderehttp://legaldictionary.thefreedictionary.com/injuctio
n (versao do tradutor)

13“a court order prohibiting someone fron doind specified act or commanding someone to do
undo some wrong or injury. A prohibitive, equitable remedy issued or granted by a court at the
suit party complainant, directed to party defendant in action, or to a party made a defendant for
that purpose, forbidding the later fron doind some act wich he is theatening or attempting to
commit, or restraining him in the continuance thereof, such act being unjust and inequitable,
injurious to the plaintiff and not such as can be adequateley redressed by na action at law.”
(BLACK, Henry Campbell, Black’s law dictionay, 62 ed. St. Paul, West publishing C.O., 198,
p.784)

14S3o0 principios gerais de uma injunction: “a) Na injunction is na equitable remedy, and so it is
discretionary and not available as a mathher of course;b) It Will be granted if damages will be
na adeuqare remedy; c) It is remedy in personam; d) The plaintiff must have locus standi, i.e, a
private interest of right to protect; fe) It is not available against the Crown; f) The plaintiff must
have locus standi, i, e., a private interest of right to protect; g) Na injunction may not be granted
if the case involves continuous performance of a positive obligation so that is Grant would
require constant supervision by the court; i) Na injunction may be suspended after is has been
granted, depending on the circumstances (as it is a discretionary). (ANDOH, Benjamim;
MARSH, Stephen. Civil remedies. England: Darmouth, 1997, p.244-245)
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ser utilizada contra a Corte; f) ndo deve ser deferida se ndo houver interesse
publico; h) semelhante a tutela especifica, ndo deve ser concedida os casos
em que haja conduta continuada de uma obrigagao positiva, pois pediria
supervisao constante da corte; i) uma injunction pode ser suspensa depois de

concedida, dependendo das circunstancias.

As injunctions podem ser classificadas como a) mandatory injunction, ordem
que obriga o réu a fazer algo, ou seja, uma obrigacao positiva; ou b) prohibitory
injuction, que impde ao réu uma restraining order (ordem restritiva), ou seja,
uma obrigacédo de nao fazer, isso significa dizer que obriga-o a ndo fazer algo,

e tem como caracteristica ser um medida preventiva.'™

Destarte, a restraining order no direito norte americano se subdivide em
temporaria e permanente, sendo essa ultima inaudita altera pars, necessaria
em razao da celeridade. Ja a ordem permanente, conhecida por Order of
Protection ou Proctetive Order, € dada usualmente em casos em que a parte
esta sendo molestada, perturbada e por vezes importunada, podendo as duas
formas serem utilizadas antes ou durante o processo de Injunction; ou mesmo
independentemente da existéncia do processo, cuja natureza € comparavel,

em alguns casos a da tutela especifica, podendo, portanto, ter cunho material.

Ainda de acordo com a doutrina estadunidense a “restraining order pode ser
utilizada para diversos tipos de situagdo como por exemplo dispustas
trabalhistas, quebra de patentes, importunagcdes de toda sorte, além de em

abuso doméstico e em causa familiar.'®

No direito brasileiro a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06) tem como objetivo

principal coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher (art.1°)", e

15 ANDOH e MARSH, op.cit., p.245.

16 Ob.Cit.

17 Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convengéao sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criagdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e
protecdo as mulheres em situagéo de violéncia doméstica e familiar
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justamente por regular conduta tipificada como ilicito penal e ilicito civil, € que a

referida lei tem despertado interesse pelos estudiosos do direito.

Além do simples fato se configurar um ato ilicito, pouco importa se ilicito penal
ou civil, ja se torna relevante estudar a violéncia doméstica e familiar pela ética
das tutelas jurisdicionais inclinadas pela lei processual civil para inibir a pratica
do ato contrario ao direito, seja ela voltada contra a pratica, a repeticdo ou a
continuagado de um ilicito, ou direcionada a remocgao dos efeitos concretos da
conduta ilicita, consagradas expressamente no caput do art.497 e paragrafo

Unico do novo CPC/15."®

Parece claro que o intento de prevencao da violéncia doméstica contra a
mulher pode ser perseguido com medidas judiciais de natureza n&o criminal,
isso porque a resposta penal estatal s6 €& desencadeada depois que,
concretamente o ilicito pena € cometido, muitas vezes com consequéncias
irreversiveis, como no caso de homicidio ou de lesbes corporais grave ou

gravissimos.

Vale dizer, franquear a via das agdes de natureza civel, com a aplicagéo de
medidas protetivas da Lei Maria da Penha, pode evitar um mal maior, sem a

necessidade de posterior intervengao nas relagdes intrafamiliares.

Em verdade, a Lei Maria da Penha ao definir a violéncia doméstica contra a
mulher e suas diversas formas, enumera, exemplificadamente, espécies de
danos que nem sempre se acomodam na categoria de bem juridico tutelavel
pelo direito penal, como os direitos da personalidade, entendidos como o direito
a seguranga, o sofrimento psicolégico, o dano moral, a diminuicdo da
autoestima, manipulagao, vigilancia constante, retencdo de objetos pessoais,
entre outras formas de violéncia, previstos nos artigos 5° e 7° da mencionada

lei.

18 Art.497. Na agdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz, se
procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que
assegurem a obtengdo de tutela pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo unico. Para
concessao da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteragdo ou a continuagao de um
ilicito, ou sua remocao, ¢é irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia
de culpa ou dolo.
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Nesse sentido, vale transcrever o entendimento de MARIA BERENICE DIAS

sobre o tema:

“A violéncia doméstica normatizada pela Lei Maria da Penha nao
guarda correspondéncia com qualquer delito tipificado no Cdédigo
Penal. A lei primeiro identifica as agbdes que configuram violéncia
doméstica ou familiar contra a mulher (art.5°): qualquer agdo ou
omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial. Define os
espacos onde o agir configura violéncia domeéstica (art.5°, I, Il e Ill):
no dmbito da unidade doméstica, da familia e em qualquer relagao de
afeto. Finalmente, de modo didatico e bastante minucioso, sio
descritas as condutas que configuram violéncia fisica, psicologica,
sexual patrimonial e moral.

As formas de violéncia elencadas deixam evidente a auséncia de
conteudo exclusivamente criminal no agir do agressor. A simples
leitura das hipéteses previstas na Lei mostra que nem todas as acgoes
identificadas como violéncia doméstica correspondem a delitos.
Configuram um ato ilicito, pouco importa se ilicito penal ou civil [...]
Assim, é possivel afirmar que a Lei Maria da Penha considera
violéncia doméstica as agdes que descreve (artigo 7°) quando
levadas a efeito no &mbito das relagdes familiares ou afetivas (artigo
5°). Essas condutas, mesmo que reconhecidas como violéncia
doméstica, nem por isso tipificam delitos com possibilidade de
desencadear uma agao penal.

[...]

Este é o verdadeiro alcance da Lei Maria da Penha. Conceitua a
violéncia doméstica divorciada da pratica delitiva e nao inibi a
protecdo da vitima e nem impede a atuacdo da autoridade policial e

nem a concessao das medidas protetivas pelo Juiz. "

Resta claro assim, a inexisténcia de exclusividade de aplicagdo penal da Lei

Maria da Penha quando a prépria lei busca a incidéncia de outros diplomas

para a realizagdo de seus propdsitos, quando por exemplo no artigo 22,§ 4°%

autoriza a aplicagéo do artigo 461 §5° e 6° do Codigo de Processo Civil 1973.

As referéncias aos dispositivos do CPC-1973 devem hoje ser lidos como
referéncias ao artigo 536, caput e §1° do CPC-2015.

Eis a redagao dos dispositivos legais mencionados:

19 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na Justica. 3 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2012, pp 45-46.

20 Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos
desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as
seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras: [...] § 40 Aplica-se as hipoteses
previstas neste artigo, no que couber, o disposto no caput e nos §§ 50 e 6° do art. 461 da Lei
no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil)
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Art. 536. No cumprimento de sentencga que reconhega a exigibilidade
de obrigagdo de fazer ou de nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento, para a efetivagédo da tutela especifica ou a obtencgao de
tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas
necessarias a satisfagdo do exequente.

§1° Para atender aos dispostos no caput, o juiz podera determinar,
entre outras medias, a imposicdo de multa, a busca e apreensao, a
remogcao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario,
requisitar o auxilio de forga policial.

Nesse contexto, a Lei Maria da Penha trouxe de forma mais didatica, varias
medidas cautelares, dentre elas as ja existentes em nosso ordenamento
juridico, e ainda as oriundas da doutrina alienigena, sob a denominagao de

medidas protetiva de urgéncia.

Inseriu, portanto, a previsdo da possibilidade de concessdao, em favor da
mulher que se alegue vitima de violéncia doméstica ou familiar, da tutela
provisoria de urgéncia, que pode ser satisfativa ou cautelar, dando-lhe o nome
de medidas protetivas de urgéncia. Tais medida visam a protegdo ora da
integridade fisica e a vida da mulher-vitima, ora de resguardar a eficacia da

tutela definifiva.

Com base no artigo 6° da mencionada lei “a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher constitui uma das formas de violagao dos direitos humanos”,
logo, risivel a suspeita qualidade do texto legal, ja que qualquer violéncia
praticada em face do ser humano, seja homem ou mulher é violador dos

direitos humanos.

Entretanto, a Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha) constitui
em uma reverberacao ilégica de previsdes legais anteriores, sobretudo em
relagcdo ao direito a segurancga, disposto no artigo 5° caput da Constituigao
Federal de 1988.

A maior parte dessas medidas ja era prevista na legislacédo patria em diplomas
normativos diversos, como os alimentos provisionais, mas outras medidas
protetivas que a lei arrola jamais foram positivadas na legislacdo até a sua

edicdo. Nesses casos, o que fez a lei foi importar para o Brasil um instrumento
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cautelar ja ha muito conhecido no direito comparado como Restraint Order,
Restraining Order, ou Order of Protection - varias denominagdes para uma

mesma forma de medida cautelar.

Com isso, entendemos que a interpretacdo a ser dada as medidas protetivas
de urgéncia, especificamente a medida de n&o aproximagao prevista no art. 22,
lll, a*' da Lei Maria da Penha, que visa tutelar o direito a seguranca, deve ser

pautada pela adogao das chamadas clausulas gerais.

Nesse contexto, a despeito de ter inserido tantas outras regras como de
processo penal e de majoragao de pena para os casos de violagao dos direitos
da mulher, irrelevantes para nosso estudo, se ha virtude a ser destacada na Lei
Maria da Penha estda em que ela definiu ainda que de forma aberta, o se deve
entender por direito a seguranga quando tratou da violéncia doméstica e

familiar, e além disso regulamentou meios de prevengao contra o ilicito.

Portanto, quando o magistrado concede uma medida de ndo aproximagao, ou
seja, a medida protetiva de urgéncia prevista no artigo 22, Ill, “a” da Lei Maria
da Penha,o direito material a ser satisfeito, € o que denominamos direito a

seguranca previsto no preambulo e artigos 5° e 6° da Constituicao Federal.

E a propria Lei Maria da Penha que expressamente traz esse guia
hermenéutico em seu artigo 4°, segundo o qual, na “interpretagdo desta Lei,
serao considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as
condigbes peculiares das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e

familiar.”

Resta claro assim, a inexisténcia de aplicagdo penal da Lei Maria da Penha
quando a propria lei busca a incidéncia de outros diplomas para a realizagao de

seus propositos, quando por exemplo no artigo 22,§ 4° autoriza a aplicagao do

21 Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos
desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as
seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:[...] lll - proibicdo de determinadas
condutas, entre as quais: a) aproximagao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas,
fixando o limite minimo de distancia entre estes e o agressor.]
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artigo 461 §5° e6°, que hoje devem ser lidos como referéncias ao artigo 536,
caput e §1° do CPC-15.

Logo, o direito a seguranca pode ser defendido através da tutela inibitéria,
amparados nos artigos 12 do Cdédigo Civil e pelo preambulo e caput do artigo
5° e 6° da Constituicdo Federal , admitindo-se a concessao de tutela proviséria
de urgéncia com base nos artigos 297, art. 536, caput e §1°; art. 497 caput e

paragrafo unico do CPC-15.

IV. A TUTELA JURISDICIONAL INIBITORIA COMO INSTRUMENTO DE
PROTEGAO AO DIREITO A SEGURANGA NAS RELAGOES PRIVADAS

O reconhecimento e sistematizacao dos direitos da personalidade, incluido aqui
o direito material a seguranga nao |Ihe implicam, obviamente, a necessaria
observancia pelos demais componentes da sociedade. Conflitos surgirdo em
que se colocam em questdo o proprio direito a seguranca nas relagdes
privadas, e ao Estado, nessas hipoteses, cabera instituir meios de evitar a
lesdo ou ameaca de lesdo a direito. “Assim, o Estado n&do apenas cuida de
elaborar as leis, mas especificamente, institui meios de imposi¢ao coativa do

comando expresso na norma”?.

Uma vez impedida, em regra, a tutela privada, sera necessario que o Estado
desenvolva atividade especifica destinada a pacificagdo social. Tal atividade
sera desempenhada pela fungao jurisdicional do Estado, “que vem substituir a
autotutela e, mediante o processo, busca a atuagao do direito material em favor

de quem tem razao” #

Isso significa que o procedimento judicial da jurisdicdo civil deve estar
vocacionado ndo so6 ao ressarcimento dos danos sofridos com o ato ilicito, mas

também ao impedimento, a repeticdo ou a continuagdo do ilicito em si,

22 THEODORO JUNIOR, Humberto Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, Vol |, p1.

23 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas sumarias
e de urgéncia (tentativa de sistematizagao).ed.rev. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.15.
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assegurando efetiva e tempestiva tutela do préprio direito. “E preciso
compreender que o direito de agdo ndo pode ser mais pensado como simples
direito a sentenga, mas sim como o direito ao modelo processual capaz de

propiciar a tutela do direito afirmado em juizo”*

Nos deparamos constantemente com determinadas situacdes de direito
substancial que, diante de sua natureza, ndo suportam violagao, tornando-se
imprescindivel o uso de técnicas processuais que permitam a tutela preventiva

de tais situagdes.

N&o sao raras as oportunidades em que o juiz se depara com direitos e valores
consagrados como fundamentais pelo ordenamento juridico cuja inviolabilidade
€ absoluta, exigindo uma protecdo preventiva do Estado, sob pena de, na

pratica, serem transformados em mera hipocrisia legislativa.

Dai a razao de se afirmar que os mecanismos processuais de tutela preventiva
encontram fundamento no préprio direito material. Conforme anota LUIZ
GUILHERME MARINONI, “como o direito material depende — quando pensado
na perspectiva da efetividade — do processo, é facil concluir que a acéao

preventiva é consequéncia logica das necessidades do direito material.”?®

A propria Constituigdo da Republica de 1988 determina, em seu art. 5°, inciso
XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito” (grifou-se). Veja-se que a Carta Magna, ao garantir o acesso

a Justica, destacou que nenhuma lei podera excluir da apreciacao do Poder
Judiciario “ameaca a direito”, deixando clara a sua preocupag¢ao em também
promover a tutela preventiva dos direitos. Com efeito, tal dispositivo
constitucional garante ndo apenas o direito do cidaddo de levar as suas
contendas a apreciagcdo do orgao judiciario apds a ocorréncia da lesdo, mas,
principalmente, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que tem
como corolario inquestionavel o direito a tutela apta a impedir a violagdo do

direito.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria.5 ed. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais
RT, 2012, p.28.
25 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos, p. 194.
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Assinala o eminente processualista paranaense LUIZ GUILHERME MARINONI

no mesmo sentido:

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 concesséo de

tutela de prevengao.?

Nesse contexto, as reformas do Codigo de Processo Civil, ao modificarem a
redacao do art. 461 (Lei n. 8.952, de 13/12/1994), introduziram a denominada
tutela inibitéria ao ordenamento juridico brasileiro, com aplicabilidade geral a
todas as espécies de obrigagdes de fazer e de nao fazer, nao se limitando,
portanto, ao ambito das relacbes de consumo, tal como a tutela inibitoria
inicialmente estabelecida pelo art. 84 da Lei n. 8.078/90, que instituiu o Cdodigo

de Defesa do Consumidor.

Com o advento do novo codigo de processo civil (Lei 13.105 de 2005 ) o artigo
497, paragrafo unico consagrou ha muito tempo esperados pela sociedade,
operadores de direito e juristas a tutela contra o ato contrario ao direito, ou

melhor, de tutela jurisdicional contra o ilicito.?” In verbis:

“Art.497. Na agao que tenha por objeto a prestagao de fazer ou de
ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido, concederd a tutela
especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencao da
tutela pelo resultado pratico equivalente.

Paragrafo unico: Para a concessao da tutela especifica destinada a
inibir a pratica, a reiteragdo ou a continuagcado de um ilicito, ou a sua
remogao, ¢é irrelevante a demonstragao da ocorréncia de dano ou da
existéncia de culpa ou dolo.”

O novo dispositivo trouxe duas formas de tutela jurisdicional: a tutela inibitoria,
que pode se voltar contra a pratica, a repeticdo ou a continuacdo de um ilicito e
ainda, a tutela de remocao do Iilicito, direcionado exclusivamente para a

remocao dos efeitos concretos da conduta ilicita.?®

26 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito. Inibitéria e de remogao Art. 497,
paragrafo tnico, CPC/2012. Ed Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2015, p.15

27 MARINONI, Luiz Guilherme.Op.Cit., p.15

28 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit. p.15
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Nota-se ainda segundo LUIZ GUILHERME MARININI que a norma afirma a
dissociacao entre ato contrario ao direito e fato danoso, nao restando duvidas
de que tais tutelas ndo tém como pressupostos o dano e os critérios para a
imputacdo da sancgdo ressarcitoria, qual seja, a culpa e o dolo®. Portanto, ha
de se concluir que os elementos culpa e dolo, jamais poder&o ser invocados e

discutidos na acdo em se pede a tutela contra o ilicito.

Importante observar ainda que estas novas formas de tutela jurisdicional do
direito recaem, além de outros pontos relevantes, sobre a compreensao da
prova e da tutela antecipada. Ora se na acgao inibitéria a prova incide apenas
sobre um fato provavel, em se tratando de tutela inibitéria antecipada é
necessario apenas a probabilidade da ameaca de ato contrario ao direito, ja na
hipétese de remocéo antecipada, € suficiente a probabilidade de que um ilicito
tenha sido praticado. Logo, vé-se que de um lado a prova ndo pode ser
pensada como meio de reconstru¢ao de fato ocorrido; de outro ndo se requer

probabilidade de dano — mas de ilicito.

Como se pode notar, ao contrario da tutela cautelar, a tutela inibitéria ndo pode
ser vista como instrumento para a realizagdo de determinado direito, mas sim
como acao autbnoma que permite impedir, de forma principal e direta, a

violagao do proprio direito substancial da parte.

Exatamente nessa mesma ordem de ideias, JOSE ROBERTO DOS SANTOS

BEDAQUE, discorrendo sobre a tutela preventiva, assevera que:

[...] a prevencdo do dano se da mediante provimento jurisdicional
definitivo, ou seja, destinado a regular a relagdo material. Nao é
emitido apenas para assegurar a efetividade do resultado de outro.
Representa protegao definitiva ao direito substancial. A existéncia de
ameaca a direito pode justificar, portanto, pedido de provimento
jurisdicional destinado a fazer cessar definitivamente a situagdo de

perigo.30

Paralelamente, é importante notar que a tutela inibitdria possui a excelente

qualidade de priorizar a tutela especifica das pretensdes postas em Juizo em

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Op Cit. p.15.
30 BEDAQUE, Tutela cautelar e tutela..., p. 170.
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detrimento da tutela meramente ressarcitoria tdo aclamada pelo Estado Liberal.
Ora, nada mais natural do que a ordem juridica buscar o cumprimento
especifico das obrigagdes, concretizando outro classico ensinamento de
CHIOVENDA de que “o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a
qguem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de

conseguir™®',

De fato, a tutela especifica das obrigagbes constitui o resultado perfeito que
qualquer ordenamento juridico almeja como expressdo maxima da justiga.
Nesse exato sentido, cumpre transcrever a manifestacdo do notavel
processualista JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA:

Nado ha davida de que a tutela especifica é superior e deve ser
preferida, sempre que possivel, a qualquer outra. O que o
ordenamento juridico quer & que os deveres e obrigacbes se
cumpram tais quais s&o. Se a alguém é dado pretender, segundo o
direito, que outrem se abstenha de algo, ha de poder contar com o
direito para conseguir a utilidade que espera da abstengdo — essa

utilidade, e ndo outra, “equivalente” que seja, ou inculcada como tal.>2
E a necessidade de recorrer as vias judiciais para obter protegdo nada altera,
em principio no quadro: se o processo constitui instrumento para a realizagao
do direito material, s6 se pode a rigor considerar plenamente eficaz a sua
atuagdo quando ele se mostre capaz de produzir resultado igual ao que se

produziria se o direito material fosse espontaneamente observado. 32

Portanto, quando nos deparamos com determinadas situacbes em que ha
ameaca de violéncia fisica, moral e psiquica a qualquer cidadao,
independentemente do género, estamos diante da ameacga do proéprio direito a

seguranga, ou seja, do direito que o individuo tem de se sentir seguro.

E dentre as novas técnicas de prestagcédo jurisdicional, encontra-se a tutela

inibitéria e de remocéo, previstas no artigo 497, paragrafo unico do Codigo de

31 CHIOVENDA, Instituicbées de direito processual civil, v. |, p. 67.

32 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A tutela especifica do credor nas obrigagbes negativas.
In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual — segunda série. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1988, p. 31-32 apud PIMENTA, Revista do TRT-3? Regiéao, v. 57, p. 123 (grifou-
se)

33
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Processo Civil 2015, importante instrumento vocacionado justamente para
evitar que a lesdo ao direito a seguranga se concretize, através da concesséo a
medida de ndo aproximacgao prevista na Lei Maria da Penha. Isso significa
dizer quer o qualquer individuo ameagado de sua segurancga, tem o direito de

agastar de si um agressor ou eventual agressor.

CONCLUSOES

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a protegdo dos direitos da
personalidade em diversos dispositivos conferindo-lhes especial relevancia. A
carta cidada, trouxe no caput do artigo 5° e 6° dentre os direitos fundamentais o

direito a seguranca, tendo como norte o valor da dignidade da pessoa humana.

Os direitos da personalidade dada as suas caracteristicas peculiares em
relagdo aos demais direitos carecem de instrumentos especiais de tutela no

ambito processual, sdo sendo suficiente a tutela ressarcitoria.

Assim, dentre as novas técnicas de prestacéo jurisdicional, encontra-se a tutela
inibitéria e de remocéo, previstas no artigo 497, paragrafo unico do Codigo de
Processo Civil 2015, importante instrumento vocacionado justamente para
evitar que a lesdo ao direito a seguranga se concretize, através da concesséo a
medida de ndo aproximagéo prevista na Lei Maria da Penha. Isso significa
dizer quer o qualquer individuo ameagado de sua seguranga, tem o direito de

agastar de si um agressor ou eventual agressor.

Portanto, concluimos o direito a seguranga amparado nos artigos 12 do
Caddigo Civil e no predmbulo e caput do artigo 5° e 6° da Constituicao Federal
pode ser defendido por qualquer individuo, independentemente do sexo, por
meio da tutela inibitoria, admitindo-se a concessido de tutela proviséria de
urgéncia com base nos artigos 297, art. 536, caput e §1°; art. 497 caput e

paragrafo unico do CPC-15.
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