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RESUMO

O presente ensaio tem por objetivo apresentar a Tutela Inibitéria (tutela preventiva
definitiva) e discutir o impacto desta tutela jurisdicional na Sociedade da Informacao,
no que diz respeito a sua aplicagdo como técnica processual tendente a impedir, de
forma direta e definitiva, a violagdo do direito a privacidade (direito a honra; a imagem;
a intimidade; a vida privada) causado pelo avango tecnoldgico, em especial, pela
Internet. A sociedade evoluiu, novos direitos surgiram, no inicio da década de 90, e
estdo surgindo através da denominada “revolucdo tecnologica”, principalmente pela
massificacdo e ampliagdo da Internet, enquanto meio de comunicagdo rapido e global.
Com isso, o Direito passa a enfrentar alguns desafios na sociedade contemporinea
conhecida como Sociedade da Informacao. Pois, apesar da Internet ter trazido uma série
de vantagens a vida moderna, reduzindo as barreiras de tamanho, tempo e distincia
entre pesquisadores, empresas e governos, proporcionando o crescimento do
conhecimento, baseado no acesso facil e rapido a informagdo. Por outro lado, acarretou
em um indesejavel incremento a violagdo dos direitos a privacidade e intimidade, visto
que tem sido utilizada para a pratica de atividades ilicitas, exigindo a prestacdo de uma
tutela jurisdicional efetiva, ou seja, a prestacdo da tutela inibitéria na protecdo da
privacidade.

PALAVRAS-CHAVES: PALAVRAS-CHAVE: TUTELA INIBITORIA — TUTELA
PREVENTIVA DEFINITIVA — TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA. TECNICA
PROCESSUAL ADEQUADA. SOCIEDADE DA INFORMACAO - INTERNET.
DIREITO A PRIVACIDADE.

ABSTRACT

The present assay has for objective to present the Inibitéria Guardianship (definitive
preventive guardianship) and to argue the impact of this jurisdictional guardianship in
the Society of the Information, in what its application says respect as tending procedural
technique to hinder, of direct and definitive form, the breaking right it to the privacy
(right to the honor; to the image; to the privacy; to the private life) caused by the
technological advance, in special, for the Internet. The society evolved, new rights had

* Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF
nos dias 20, 21 ¢ 22 de novembro de 2008.
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appeared, at the beginning of the decade of 90, and is appearing through the called
“technological revolution”, mainly for the massificagdo and magnifying of the Internet,
while media global fast e. With this, the Right one passes to face some challenges in the
society known contemporary as Society of the Information. Therefore, although the
Internet to have brought a series of advantages to the modern life, reducing the barriers
of size, time and distance between researchers, companies and governments, providing
the growth of the knowledge, based on the easy and fast access to the information. On
the other hand, it caused an undesirable increment to the breaking of the rights to the
privacy and privacy, since she has been used for the practical one of illicit activities,
demanding the installment of an effective jurisdictional guardianship, that is, the
installment of the inibitéria guardianship in the protection of the privacy.

KEYWORDS: KEYWORDS: INIBITORIA GUARDIANSHIP - DEFINITIVE
PREVENTIVE GUARDIANSHIP - EFFECTIVE JURISDICTIONAL
GUARDIANSHIP. ADJUSTED PROCEDURAL TECHNIQUE. INFORMATION
SOCIETY - INTERNET. PRIVACITY RIGHT.

1. INTRODUCAO

O presente estudo visa apresentar uma tutela jurisdicional diferenciada, pouco tratada no
Brasil, denominada de tutela inibitéria ou tutela preventiva definitiva, positiva ou
negativa, capaz de impedir, de forma direta e definitiva, a violacdo do direito material
daquele que se socorre ao Poder Judiciario.

A Constituicdo Federal brasileira, dispde, no artigo 5°, XXXV, que “a lei ndo excluird
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, garantindo o direito de
acdo, isto ¢, o direito ao acesso a uma atividade jurisdicional do Estado, bem como o
direito a uma devida resposta do judiciario. Por isso, este dispositivo constitucional ¢,
ao mesmo tempo, fonte dos principios fundamentais da inafastabilidade da jurisdigdo e
da efetividade da jurisdi¢do, de tal forma que para que se tenha efetividade € necessario
que no menor espaco de tempo o processo confira a quem tem direito tudo aquilo a que
faz jus.

Nota-se que a Constituicdo ¢ expressa ao estabelecer o direito de acesso ao Poder
Judiciario para requerer ndo s6 uma tutela jurisdicional em razao de violacdo de direito,
mas também diante de ameaca de sua violagao.

Assim, o dispositivo constitucional garante ndo apenas um devido processo legal
tendente a uma tutela jurisdicional repressiva, atuada apos a lesdo do direito, com o fim
de reparar os danos causados ou a sua reintegragdo, mas também, o acesso a um
processo que visa evitar a lesdo do direito, ou seja, uma tutela jurisdicional preventiva,
atuada quando ainda existe apenas a ameaga de lesdao do direito e ndo sua violagao.

A atuacdo do Estado-juiz antes da ocorréncia do evento lesivo, adotando medidas que

impecam a sua concretizagdo ou a sua continua¢do, na maioria das vezes ¢ tratada em
termos de tutela cautelar e tutela antecipada.
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Entretanto, diferentemente do que ocorre com a tutela cautelar e a tutela antecipada, a
tutela inibitéria ndo tem por funcdo evitar a lesdo de um direito processual da parte,
impedindo a frustracao da eficacia do provimento final.

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 ameaga de pratica de
ato violador de um direito, pode seu titular pedir ao Poder Judicidrio a adocdo de
medidas que impeg¢am, de forma definitiva, a pratica do ato contrario aos deveres
estabelecidos pela ordem juridica, ou ainda sua continuag¢do ou repeticao, impedindo a
concretizagao dos atos ameagados, fazendo, assim, com que o autor possa usufruir de
seu direito in natura.

Até ha pouco tempo a tutela preventiva definitiva so era prevista para casos especificos,
mais ligados a tutela de direitos patrimoniais, como o interdito proibitério, a acdo de
nunciacdo de obra nova e também o mandado de seguranca preventivo, apesar deste ndo
tratar de conflito entre particulares.

Entretanto, com o advento da Lei 8.952, de 13.12.1994, alterando a redagdo do artigo
461 do Cdédigo de Processo Civil, sob influéncia do artigo 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/1990), viabilizou-se a tutela preventiva definitiva e genérica,
denominada pela doutrina de tutela inibitdria, utilizada em qualquer situacdo em que
haja uma ameaca de violagdo de direito, na prote¢do preventiva de todo e qualquer
direito relacionado a uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, posteriormente estendida
também as obrigagdes de entrega de coisa, pela Lei 10.444, de 07.05.2002, que criou o
artigo 461-A no Cddigo de Processo Civil.

A imprescindibilidade de um novo modelo processual ¢ o reflexo da tomada de
consciéncia de que os direitos precisam ser tutelados de forma preventiva e genérica,
especialmente em razao do advento de novas situagdes juridicas proporcionadas pelo
desenvolvimento tecnoldgico das telecomunicagdes e da microeletronica, em especial
pela Internet, impossiveis de serem disciplinadas pelo ordenamento juridico.

Para isso, procurar-se-a, com o presente ensaio, investigar a tutela inibitoria (tutela
preventiva definitiva), na busca da chamada “efetividade do processo”, garantindo todos
os direitos estabelecidos pela ordem juridica, nos termos do artigo 1°, III, da
Constituicao Federal, que assegura, além de direitos patrimoniais, uma série de direitos
ndo patrimoniais, como tutela de direitos coletivos, individuais e também o direito a
privacidade (direito a honra; a imagem; a intimidade; a vida privada).

2. A garantia constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional e da
efetividade da jurisdicéo

A Constituicao Federal brasileira dispde, no artigo 5°, XXXV, que “a lei ndo excluird do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Isto significa que todos tém direito a uma
prestacao jurisdicional efetiva, ou seja, a agdo ¢ um direito fundamental a uma
jurisdicdo efetiva.
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. ;. .. . . 1 . - . .
Embora o destinatario principal desta norma seja o legislador', o acesso a justica atinge
a todos indistintamente, ndo podendo o legislador, assim como o administrador e o
julgador, impedir que o jurisdicionado v4 a juizo deduzir uma pretensdo”.

Assim, seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel, seja quando uma
pretensdo deixou de ser satisfeita por quem podia satisfazé-la, torna-se necessario a
atuacdo do Estado na prestagdo da tutela jurisdicional, através do instrumento
processual, a fim de propiciar as partes “acesso a ordem juridica justa®.

Isto quer dizer que o acesso a justica ndo significa apenas a possibilidade de ingresso
em juizo ou a mera admissdo ao processo’. E necessario que se tenha efetivo acesso a
justica, ou seja, todos possuem direito a uma devida resposta do judiciario.

Portanto, o disposto no inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢do ¢, a0 mesmo tempo,
fonte dos principios da inafastabilidade da jurisdi¢io e da efetividade da jurisdigdo’.

E importante esclarecer que a tutela jurisdicional efetiva ndo pode ser confundida com a
celeridade processual, prevista no artigo 5°, LXXVIII, da Constitui¢ao Federal.

Nao ha davida de que um dos grandes problemas da justica atualmente esta na
morosidade da prestacdo jurisdicional. Entretanto, a efetividade jurisdicional, ndo se
resume a isto, pressupde, de um lado, o equilibrio entre a celeridade processual ou
duracdo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII) e seguranga processual e, do outro, a
denominada maxima coincidéncia ou processo de resultados. Esta mdxima coincidéncia
¢ demonstrada na férmula de Chiovenda, para quem “Il processo deve dare per quanto ¢
possibile praticamente a chi hd um diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto

di conseguire™.

Com isso, a simples celeridade ¢ insuficiente para alcancar a almejada efetividade. O
penoso tempo entre o exercicio da acao e a satisfacao do direito material nao pode servir
de desculpa para o detrimento de outras garantias constitucionais, tais como a seguranca
processual, o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV), visto que a celeridade ¢
apenas mais uma das garantias que compdem o devido processo legal (art. 5°, LIV)’,
pois, caso contrario, estariamos diante da inseguranca juridica.

Nesse sentido, o professor Rodrigo da Cunha Lima Freire, com quem concordamos,
entende que: “so existe jurisdi¢do efetiva quando esta ¢, ao mesmo tempo, tempestiva e
eficaz no plano material. Portanto, a efetividade da jurisdi¢do exige que, no menor
espaco de tempo possivel, o processo confira a quem tem direito tudo aquilo e

precisamente aquilo a que faz jus™.

Dai a idéia de que nem sempre as partes possuem interesse em uma tutela jurisdicional
dirigida a reparagao do dano, pois, muitas vezes, o que se pretende ¢ impedir a pratica, a
continuagdo ou a repeticdo do ilicito, de forma a concretizar os direitos fundamentais e
inviolaveis do cidaddo. Pois o jurisdicionado tem direito de obter do Poder Judiciério a
tutela jurisdicional adequada’, seja preventiva ou reparatéria. Ndo basta o direito a
tutela jurisdicional.
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E fundamental que o juiz tenha consciéncia dessa realidade, a fim de aplicar o
procedimento adequado ao caso concreto como decorréncia do direito a tutela
jurisdicional efetiva.

3. Técnica processual adequada e a sociedade da informacao

Nas ultimas décadas o mundo vem experimentando constantes transformacdes,
especialmente em funcdo da aceleragdo dos mecanismos de difusdo das informagdes,
potenciados pelo desenvolvimento tecnologico das telecomunicagdes e da
microeletronica, os quais rompem fronteiras culturais, politicas e econdmicas.

A facilitagcdo do acesso a informagao pelos diversos meios de comunicagdo, em especial
pela Internet'®, vem modificando substancialmente as relagdes sociais, econdmicas e
juridicas, razio pela qual estamos vivendo na denominada Sociedade da Informagdo',
caracterizada pelo surgimento de complexas redes profissionais e tecnologicas voltadas
para a producdo e para o uso da informa¢do, a fim de gerar conhecimento e, por

conseqiiéncia, riqueza.

A Internet trouxe o mundo para dentro de nossos lares, através do acesso facil, rapido e
global das informagdes, proporcionando o crescimento do conhecimento pelas
pesquisas. As pessoas podem, inclusive, receber as noticias no exato instante em que os
fatos ocorrem.

Por outro lado, o avango tecnologico trouxe sérias preocupacgdes a toda comunidade
juridica, diante da auséncia de regras disciplinadoras da Internet. Um dos maiores
problemas a ser enfrentado pela doutrina refere-se a facilidade que a Internet propicia na
violagdo da intimidade e da privacidade.

Nos dizeres de Guilherme Tomizawa:

a internet trouxe consigo um conflito que pode atingir dimensdes imprevisiveis: de um
lado, hd o direito a liberdade de informacdo e imprensa, previsto na Constitui¢do
Federal de 1988, considerado um direito fundamental do homem e ponto de referéncia
de todas as liberdades reconhecidas na Carta das Nagdes Unidas, que garante a livre
manifestagdo do pensamento, a livre expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica, etc. De outro lado, porém, ha outro direito, o direito a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem, também assegurado pela mesma Constitui¢do Federal de
1998. O conflito surge no momento em que a era informacional capacita o mercado para
rastrear a vida do cidaddo, conhecer seus habitos, suas preferéncias, suas posses, suas
financas, livros que €, jornais que assina, coisas que compra, etc, €, com estas
informagdes, montar um banco de dados que possibilita, entre outras coisas, o envio de
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propagandas, informagdes, enfim, todo tipo de informe publicitario. Esta ¢ uma afronta
ao direito de ser deixado em paz'®.

E, ainda, complementa o autor, “verifica-se, hodiernamente, que no meio navegavel
eletronico, dados pessoais, propagandas ou imagens ndo autorizadas sdo livremente
veiculadas denegrindo e maculando a intimidade e a vida privada de outrem'*”.

As mudangas provocadas pela Sociedade da Informagao trazem a necessidade do direito
regular as novas relacdes juridicas surgidas. Torna-se cada vez mais urgente a inser¢ao
das ciéncias juridicas, a fim de proporcionar questdes satisfatorias as novas exigéncias e
necessidades do ser humano.

Nesse sentido, afirma Sérgio Cruz Arenhart:

A sociedade evolui, trazendo novos paradigmas do Direito, novos direitos a serem
reconhecidos e novas situagdes a serem enfrentadas. Justamente com esta evolugdo, o
processo ¢ sempre conclamado a adaptar-se as circunstincias e a oferecer formas de
tutela adequadas a tais novas situagdes'”.

Diante das novas rela¢des juridicas, surge o Direito na Sociedade da Informacgdo, no
qual o operador do direito devera atuar ativamente a fim de fornecer elementos
normativos capazes de solucionar os conflitos criados pela Internet.

Assim, ainda que o Direito ndo tenha capacidade de acompanhar a dindmica da Internet,
¢ imprescindivel adaptar-se as mudangas sociais, uma vez que a atuagao do Direito
depende do conhecimento da realidade para poder ordenar as relagdes entre os cidadaos.
O papel do jurista ¢ tornar o abismo que separa a realidade, o direito e o processo o
menor possivel, dotando o sistema juridico de solucdes as novas situagdes reais, de
forma mais breve possivel"”.

Portanto, a transformagdo da sociedade e o surgimento de novas relagdes juridicas
exigem que o processo civil seja adaptado as novas realidades e a tutela das varias, e até
entdo desconhecidas, situagdes de direito substancial, uma vez que sua principal fungdo
¢ 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 servigo da efetividade.

Isto significa que diante da dindmica da sociedade, o juiz estd autorizado a encontrar a
técnica processual mais adequada as necessidades do direito material. E, estas técnicas,
devem ser subordinadas ao direito fundamental a jurisdicao efetiva. Nao existe técnica
unica para servir a todos os perfis do direito material.
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Ensina o professor Luiz Guilherme Marinoni:

Se as tutelas dos direitos (necessidades no plano do direito material) sdo diversas, as
técnicas processuais devem a elas se adaptar. O procedimento, a sentenga € 0s meios
executivos, justamente por isso, ndo sdo neutros as tutelas (ou ao direito material), e por
esse motivo ndo podem ser pensados a sua distancia. De modo que ndo ha como adiar a
identificacdo e, portanto, a classificacdo das tutelas. Apenas assim se poderd pensar na
técnica processual civil adequada. Na verdade, para que a relagdo entre o processo
civil e o direito material ndo fique somente no discurso (que entdo seria meramente
retorico), é urgente classificar as tutelas. E preciso perceber que, diante do direito
processual contempordaneo, a classificagdo das sentengas somente ter razdo de ser

quando pensada a partir da classificagio das tutelas'.

Dai surge a necessidade das tutelas especificas, tendo como espécie a tutela preventiva
definitiva, denominada Tutela Inibitéria, fruto do direito fundamental a jurisdi¢do
efetiva, capaz de conferir tutela jurisdicional adequada as novas situacdes juridicas,
freqlientemente de conteudo ndo patrimonial ou prevalentemente ndo patrimonial, em
que se concretizam os direitos fundamentais do cidadao.

A tutela inibitdria exige a estruturagdo de um procedimento autonomo, que desemboque
em uma sentenca que possa impedir a pratica, a repeticdo ou a continuacao da violacao
da intimidade e da privacidade praticados pela internet.

Desta forma, atualmente, a finalidade do processo ¢ a prestagdao da tutela jurisdicional
efetiva, de modo que os procedimentos tornam-se menos importantes.

Explica o professor José Roberto dos Santos Bedaque:

O sistema processual ndo deve ser concebido como uma camisa-de-forga, retirando do
juiz a possibilidade de adocao de solugdes compativeis com as especificidades de cada
processo. As regras do procedimento devem ser simples, regulando o minimo
necessario a garantia do contraditério mas, na medida do possivel, sem sacrificio da
cogni¢io exauriente. (...) E preciso, todavia, que o processualista nio perca de vista a
funcdo indiscutivelmente instrumental desse meio estatal de solu¢do de controvérsias,
para ndo transformar a técnica processual em verdadeiro labirinto, em que a parte acaba
se arrependendo de haver ingressado, pois ndo consegue encontrar a saida. O mal reside,
portanto, no formalismo excessivo'’.

Portanto, o direito processual deve proporcionar mecanismos adequados a efetivacdo do
direito, ou seja, ndo basta o reconhecimento formal de um direito, € preciso reconhecer
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este direito de forma efetiva através da tutela adequada, caso contrario, significa ndo
oferecer tutela ao direito em questdo. Por isso, as tutelas dos direitos materiais devem
ser pensadas nas perspectivas das técnicas processuais adequadas, para, a partir dai, se
extrair a maxima efetividade do processo.

4. A tutela inibitoria e a efetividade da tutela dos direitos

A tutela inibitéria ¢ fundamental para a efetividade da tutela dos direitos ndo
patrimoniais, denominados “novos direitos”'®, como a protecio da privacidade na
Sociedade da Informagao.

O direito a privacidade, em um sentido genérico e amplo, envolve todas as
manifestagdes da esfera intima, da privada e da personalidade, consagrados no texto
constitucional, como direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas' .

Estes direitos de contetido ndo patrimonial, dependem de obrigagdes continuativas de
ndo fazer, ou de obrigacdes de fazer infungiveis, dificilmente passiveis de execu¢do
através das formas tradicionais.

Além disto, tais direitos, quase sempre conflitam com outros direitos igualmente
assegurados na Constituicao Federal. Assim, por exemplo, o direito a privacidade pode
entrar em choque com o direito a liberdade de informagao, ambos considerados direitos
fundamentais (art. 5°, X, V, IX e XIV). Neste caso, cabe ao juiz solucionar o conflito
entre dois direitos, que deve ser eliminado através da regra da aplicagdo da
proporcionalidade®.

A Internet, muitas vezes, € causa da colisdo entre direitos fundamentais diferentes
(direito a privacidade e direito a liberdade de informagdo). A solugdo para tais colisdes,
segundo Robert Alexy?', depende do caso concreto, mediante a ponderagio dos direitos
em jogo, o que acaba reconduzindo a protecdo ao nicleo fundamental ao proprio
principio da proporcionalidade.

Por isso, os direitos da personalidade ndo podem ser garantidos por uma tutela
ressarcitoria, ou seja, que atue apenas apos a lesdo do direito. A natureza nao
patrimonial dos “novos direitos” exige a tutela ao direito do proprio bem.

Assim, ensina o professor Luiz Guilherme Marinoni, “admitir que tais direitos somente
podem ser tutelados através da técnica ressarcitoria € o mesmo que dizer que € possivel
a expropriacdo destes direitos, transformando-se o direito ao bem em direito a
indeniza¢ao”.(...) E completa: “uma tal expropriagdo seria absurda quando em jogo
direitos inviolaveis do homem®”.

. . . .03
Nesse mesmo sentido, diz Andrea Proto Pisani”:
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O surgimento das novas relagdes juridicas, proprias a sociedade de massa, também
revela a fragilidade do sistema fundado na técnica ressarcitoria. O direito a saude, o
direito ao meio ambiente saudavel, os direitos do consumidor, ndo podem ser
efetivamente tutelados através da tutela ressarcitoria. A natureza ndo patrimonial dos
“novos direitos” ¢ incompativel com o simples ressarcimento. A tutela ressarcitoria diz
respeito ao patrimoénio; ndo ao direito ao bem. Desta forma, a tutela ressarcitoria, por

defini¢dao, mostra-se incapaz de assegurar os “novos direitos”.

Portanto, o comportamento ilicito, envolvendo os “novos direitos”, caracterizado,
normalmente, como atividades de natureza continuativa e repetitiva, como a difusao de
noticias lesivas a privacidade de alguém, exige a prestacdo de uma tutela capaz de evitar
a proliferacao de ilicitos.

Assim, para impedir a pratica, a continuacdo ou a repeticao do ilicito, surge a tutela
inibitoria, definida pelo professor Luiz Guilherme Marinoni:

a tutela inibitoria, configurando-se como tutela preventiva, visa a prevenir o ilicito,
culminando por apresentar-se, assim, como uma tutela anterior a sua pratica, € nao
como uma tutela voltada para o passado, como a tradicional tutela ressarcitéria. Quando
se pensa em tutela inibitoria, imagina-se uma tutela que tem por fim impedir a pratica, a
continuacio ou a repeti¢io do ilicito, e ndo uma tutela dirigida a repara¢io do dano™*.

A imprescindibilidade da tutela inibitéria ¢ o reflexo da tomada de consciéncia de que
os direitos precisam ser tutelados de forma preventiva e genérica, especialmente em
razdo do advento de novas situagdes juridicas proporcionadas pelo desenvolvimento
tecnologico das telecomunicagdes e da microeletronica, em especial pela Internet,
impossiveis de serem disciplinadas pelo ordenamento juridico. O processo deve
adaptar-se a esses “novos direitos”, a fim de oferecer formas de tutela adequadas as
novas situagdes reais, na busca da chamada “efetividade do processo®”, garantindo
todos os direitos estabelecidos pela ordem juridica, nos termos do artigo 1°, III, da
Constituicao Federal, que assegura, além de direitos patrimoniais, uma série de direitos
ndo patrimoniais, como tutela de direitos coletivos, individuais e também o direito a
privacidade (direito a honra; a imagem; a intimidade; a vida privada).

5. A tutela inibitéria na protecdo do direito a privacidade

A evolugao social e tecnologica, em fungdo da aceleragao dos mecanismos de difusao
das informagdes proporcionados, especialmente, pela Internet, permite um contato mais
proximo das pessoas e, por conseqiiéncia, a violacdo mais freqiiente de sua esfera
intima. Em nome do direito a informagao, a pessoa ¢ devassada em sua vida particular,
na busca pela melhor noticia, imagem, segredo ou por aquela de maior impacto.
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Surge a necessidade de adequagdo do direito as novas situagdes, no intuito de preservar
o minimo da esfera de privacidade do ser humano, impedindo sua confusdo com o ente
social.

De Cupis advertia para a prote¢do dos direitos da personalidade: “La persona ¢ al centro
del diritto; e il diritto civile ¢ il suo primo centro d’ irradiazione®”

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, X, estabelece que: “sao inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Da-se importancia aos direitos de contetido ndo patrimonial, tais como os direitos da
personalidade, inerentes a pessoa e a sua dignidade (art. 1°, I11, CF).

Para Maria Helena Diniz, os direitos da personalidade sao:

direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe € proprio, ou seja, a sua integridade
fisica (vida, alimentos, proprio corpo vivo ou morto, corpo alheio, vivo ou morto, partes
separadas do corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual (liberdade de
pensamento, autoria cientifica, artistica e literaria) e sua integridade moral (honra,
recato, segredo pessoal, profissional e doméstico, imagem, identidade pessoal, familiar
e social)?’.

Dentre os direitos da personalidade, destaca-se o direito a privacidade que, em um
sentido genérico e amplo, envolve todas as manifestacdes da esfera intima, da privada e
da personalidade, consagrados no texto constitucional como direitos a intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas” .

A privacidade® ¢ “o conjunto de informagdo acerca do individuo que ele pode decidir
manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em
que condi¢des, sem a isso poder ser legalmente sujeito’””. A esfera de inviolabilidade é
ampla, “abrange o modo de vida doméstico, nas relagdes familiares e afetivas em geral,
fatos, habitos, local, nome, imagem, pensamentos, segredos, e, bem assim, as origens e

. sy 1
planos futuros do individuo®'”.

Sdo inegaveis as conquistas proporcionadas pela disseminagdo da Internet. Porém, em
contraposi¢do, a Internet surge trazendo preocupagdes a toda comunidade juridica, uma
vez que propicia facilmente a violagdo da intimidade e da privacidade das pessoas.

Isto porque, este meio de interagdo possibilita 0 monitoramento de todos os passos do
internauta. Assim, a cada operagdo realizada, se seguida, podem informar sobre seus
dados pessoais, contas bancarias, habitos de compra, interesses, preferéncias, tornando-
se alvo de facil manipulagio.
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Nesse sentido, esclarece Arthur Miller:

(...) o computador, com sua insaciavel sede de informacao (...) chegara a ser o centro de
um sistema de vigilancia permanente que convertera a sociedade em que vivemos num
mundo transparente, em que nossa casa, nossas financas, nossas associagdes e
institui¢des, nossa condicio fisica e mental aparecera una a qualquer observador>~.

Desta forma, ¢ evidente que a Internet constitui ameaca a intimidade e a privacidade.
Costa Junior, afirma que:

(...) o mais desconcertante ¢ tomar conhecimento de que as pessoas, condicionadas
pelos meios de divulgagdo da era tecnoldgica sentem-se compelidas a renunciar a
propria intimidade. O conceito de vida privada, como algo precioso, parece estar
sofrendo uma deformacgao progressiva em muitas camadas da populagdo. Realmente, na
moderna sociedade de massas, a existéncia da intimidade, privatividade, contemplacdo e
interiorizacdo vem sendo posta em xeque, numa escala de assédio crescente, sem que
reagdes proporcionais possam ser notadas™.

Para a defesa desses “novos direitos” torna-se inviavel a indeniza¢do por perdas e
danos, a fim de reparar o dano causado, uma vez que tais direitos exigem a prestacdo de
uma tutela jurisdicional capaz de protegé-los de forma imediata e preventiva (tutela
inibitdria), agindo, portanto, ndo apos, de maneira sancionatoria (tutela repressiva), mas
antes da préatica do ato antijuridico.

Segundo os ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni:

Quando se pensa em tutela inibitdria, imagina-se uma tutela que tem por fim impedir a
pratica, a continuacao ou a repeti¢cao do ilicito, e ndo uma tutela dirigida a reparacao do
dano. Portanto, o problema da tutela inibitoria ¢ a prevencdo da pratica, da continuagdo
ou da repeti¢ao do ilicito, enquanto o da tutela ressarcitéria ¢ saber quem deve suportar
o custo do dano, independentemente do fato de o dano ressarcivel ter sido produzido ou
ndo com culpa®.
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A Constituicdo Federal, fundada na dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), ndo s6
garante uma série de direitos ndo patrimoniais, como afirma expressamente no artigo 5°,
XXXV, que “a lei nao excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, ou seja, assegura, além de um devido processo legal tendente a tutela
jurisdicional repressiva, atuada apds a lesdo do direito, o acesso a tutela jurisdicional
preventiva, diante da ameaga de violagao do direito.

A tutela preventiva ¢ requerida via acdo inibitoria, constituindo ag¢do de cognicao
exauriente. Nada impede, contudo, que a tutela inibitéria seja concedida
antecipadamente, no curso da agado inibitoria, como tutela antecipatoria, o que acontece
em grande numero de casos, ja que apenas a inibitdria antecipada podera corresponder
ao que se espera da tutela preventiva®”.

A inibitdria, postulada diante de qualquer tipo de direito, destina-se a evitar, de forma
direta e principal, a violagdo do proprio direito material da parte, através de uma decisdo
ou sentenca capaz de impedir a pratica, a repeticdo ou a continuagdo do ilicito,
fundamentada nos artigos 461 e 461-A do Codigo de Processo Civil e artigo 84 do
Cddigo de Defesa do Consumido.

Esta tutela preventiva tem sido incluida pela doutrina como espécie autonoma de
classificagdo das tutelas, aderente a situacdo material. Pois, atualmente, ndo ¢ possivel
estudar o processo sem uma técnica especifica para o direito material. A tutela
jurisdicional dos direitos da personalidade exige técnica especifica, qual seja, a tutela
inibitoria, mecanismo adequado para a protecdo genérica e especifica, de cogni¢do
exauriente e definitiva, apta a solucionar fatica e juridicamente o conflito de interesses
dos direitos inviolaveis dos cidaddos, como os direitos da personalidade, uma vez que
tais direitos sdo insuscetiveis de traduzir-se em termos econdmicos.

Assim, considera Barbosa Moreira®®:

(...) em grande nimero de hipdteses, a tutela especifica € a unica, na verdade, capaz de
aproveitar ao credor; ou, pelo menos, entre o proveito que ela lhe assegura e o proveito
que lhe podera proporcionar qualquer outra modalidade de tutela medeia distancia tao
consideravel, que a mera outorga de tutela ndo especifica quase se resolve, na pratica,
em denegacdo de tutela. Quando o beneficio a que faz jus o credor ¢ de natureza
puramente econdmica, ¢ as conseqiiéncias da lesao suscetiveis de ser eliminadas, a
restauragdo do estado anterior e a composi¢ao dos danos porventura causados podem
representar, a0 menos em certa medida, solugdo satisfatoria. Fora dai, porém, ndo raro
acontecera que a redutio in pristinum se mostre impraticavel, e o beneficio ndo tenha
‘equivalente’. E o que as mais das vezes se d4 no campo dos direitos da personalidade e
nos ‘interesses coletivos’: uma vez divulgado o fato da vida intima que se devia manter
em segredo, ou destruida a rocha que aformoseava a paisagem, toda providéncia de
carater sancionatério constituird, simplesmente, para o lesado em seu direito a
intimidade, ou para a comunidade das pessoas interessadas na preservagdo das belezas
naturais, melancélico ‘prémio de consolidagao’.
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No entanto, ¢ notoria a deficiéncia em relagdo a tutela inibitdria (tutela preventiva) no
direito brasileiro, apesar de ser a tutela jurisdicional adequada aos direitos da
personalidade.

Isto porque, para uma efetiva tutela dos direitos da personalidade ¢ necessario o uso de
um provimento imediato e, ainda, que seja outorgado ao lesado seu idéntico interesse
violado. A honra, por exemplo, uma vez violada, jamais poderd ser restaurada em sua
forma primitiva.

A este propdsito, sdo as palavras de Giacobbe®”:

(...) a lesdo da esfera da personalidade do sujeito, pelas caracteristicas que desta sao
tipicas, ndo consente dilagdes na intervengdo da tutela e, uma vez realizada, ndo pode
ser, de regra, removida com provimentos sucessivos de garantia dos direitos da
personalidade, podendo-se conseguir, a0 menos em regra, apenas através da adogao de
medidas preventivas de tutela. Sob este aspecto ndo devem ser olvidadas aquelas
posigdes sobretudo da doutrina, que propugna um repensar — de iure condendo — da
disciplina dos direitos da personalidade, em ordem a tutela em relagdo as lesdes que
possam ser determinadas, sobretudo com referéncia a matéria da colheita e difusao das
noticias que hoje se pdem como o terreno mais delicado de agressdo a esfera da
personalidade do sujeito.

Portanto, ¢ imprescindivel a tutela preventiva, denominada de tutela inibitéria, na
protecao da privacidade frente a Internet, uma vez que consiste na tutela jurisdicional
adequada as novas situagdes juridicas. Entretanto, ndo podemos deixar de lado os
provimentos reparatdrios, ja que a tutela preventiva ndo pode ser efetivada sempre.
Porém, ¢ necessdrio esclarecer que tais medidas reparatdrias sdo mecanismos
secundarios, somente recorriveis quando nao for possivel proteger o direito através da
tutela preventiva.

Lembramos o ensinamento de Gilberto Dupas, no tocante ao crescimento da tecnologia
e o uso inevitavel da Internet:

Se ndo formos capazes de subordinar o desenfreado avanco tecnoldgico & moderagdo da
moral e da razdo — ou seja, ao bom uso da autodeterminacao -, nossa espécie podera
estar pavimentando o caminho do poema de Robinson Jeffers: Um dia a Terra vai-se
cogar, e sorrir, e sacudir para fora a humanidade™®.

6. Conclusao
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Nas ultimas décadas o mundo vem experimentando constantes transformacdes,
potenciados pelo desenvolvimento tecnologico das telecomunicagdes e da
microeletronica.

A facilitacdo do acesso a informagdo pelos diversos meios de comunicacdo, em
especial, pela Internet, vem modificando substancialmente as relagdes sociais,
econdmicas e juridicas. Vive-se hoje uma verdadeira revolucao tecnologica.

Sdo indiscutiveis as conquistas advindas da disseminacdo da Internet. Ela trouxe uma
sériec de vantagens para a vida moderna; reduziu as barreiras de tamanho, tempo e
distancia entre pesquisadores, empresas e governos, proporcionando o crescimento do
conhecimento, baseado no acesso facil e rapido a informagao.

Por outro lado, a Internet surge trazendo sérias preocupagdes a comunidade jurista,
diante da auséncia de regras. Uma das principais questdes discutidas, refere-se ao
incremento a violagdo dos direitos a privacidade e a intimidade. Pois a era
informacional possibilita o rastreamento da vida do cidadao, ou seja, permite que seus
habitos, interesses, preferéncias, finangas, sejam conhecidos por todos os internautas.

Porém, ¢ certo que a evolugdo tecnoldgica ¢ irreversivel. Assim, a transformacdo da
sociedade e o surgimento de novas relagdes juridicas exigem que o processo civil seja
adaptado as novas realidades juridicas, uma vez que sua principal fun¢do consiste no
dever de atender aos designios do direito material e estar atento a realidade social, a fim
de propiciar a efetividade jurisdicional.

Dai a necessidade do presente estudo que teve por finalidade suscitar a utilizagao e,
eventuais, discussdes sobre a tutela jurisdicional diferenciada, pouco tratada no Brasil,
denominada de tutela inibitdria, capaz de atender aos direitos da personalidade, de
forma efetiva.

Isto porque a tutela inibitdria, caracterizada como uma tutela jurisdicional preventiva,
consiste na técnica processual adequada tendente a impedir a pratica, a continuagdo ou a
repeticao, de forma direta e definitiva, da violacdo do direito a privacidade (direito a
honra; a imagem; a intimidade; a vida privada), causado pelo avango tecnoldgico, em
especial, pela internet, na Sociedade da Informacdo, nos termos do artigo 461 do
Codigo de Processo Civil. Portanto, a tutela inibitéria visa prevenir o ilicito,
apresentando-se como uma tutela anterior a sua pratica, e ndo uma tutela dirigida a
reparacao do dano.
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