Canan 85

TUTELA INIBITORIA - MANDADO DE
SEGURANCA CONTRA ATO DE PARTICULAR
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do Consumidor. 03. A Necessidade de tutelar de forma célere ¢ eficaz os dircitos dos
consumidores e a tentativa de construir o Mandado de Seguranga contra ato de particular.
04. A Tutela Inibitéria. 05. A Tutela Inibitéria Antecipada. 06. A Tutela Inibitdria e
seus efeitos em comparagiio a eventual Mandado de Seguranga contra ato de particular.
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PALAVRAS-CHAVE: tutela inibitoria, autonomia da vontade, mandado de seguranga,
legitimidade, cldusulas abusivas, contratos, consumo.

RESUMO: Com a tutela inibitéria surge a possibilidade de controle das atividades
dos particulares através de uma aciio mandamental ou ordenatéria relacionada ao
combate do ilicito. Esta modalidade de tutela, de cunho preventivo, abre ao Poder
Judicidrio a atividade de atuar como fiscal das atividades ilicitas cometidas por entes
particulares,

PALABRAS LLAVE: tutela inhibitoria, autonomia del testamento, orden, legitimidad,
termses abusivo, contratos, consumo.

RESUMEN: Con la tutela inhibitoria surge la posibilidad del controle de las actividades
de los particulares a través de una accion “mandamental” o “ordenatéria” relacionada
con lo combate del ilfcito. Cuesta modalidad de la tutela, de cuiio preventivo, abre al
Poder Judiciario la actividad de actuar como fiscal de las actividades ilicitas cometidas
por entes particulares.

01. Introducio

Muito embora nio exista previsio legal de uma agio
de cunho mandamental eminentemente voltada & prevencio de atos
ilicitos ou abusos de direitos cometidos por particulares como ¢ o caso
do mandado de seguranca, somente utilizdvel contra entes do Poder
Publico, a tutela inibitéria, como demonstrard o decorrer do estudo, se

* Académico do 5.7 Ano de Ciéneias Juridica da Universidade Paranaense — Unipar — Campus
Toledo,
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86 Tutela Inibitoria...

presta a fazer as vezes do “writ” constitucional.

De fato, procurou-se desenvolver raciocinio a fim de
verificar a possibilidade da existéncia de uma agio que tenha por escopo
exatamente a prevengio de ilicitos, ou seja, de lesiio a direito, mesmo
sem que tenha havido dano. Procurou-se, ainda, verificar quais os orgios
legitimados para propor esta agio em defesa de interesses individuais
homogeéneos, coletivos e difusos, tudo & luz do novo conceito da
autonomia da vontade.

02. Clausulas contratuais abusivas e o Cédigo de Defesa do
Consumidor

Com o desenvolvimento da sociedade e com 0 aumento
significativo do consumo de bens de todas as espécies, nasceu a figura
dos chamados “contratos de ades@o”, que se tornaram muito utilizados
por grandes conglomerados comerciais em vista da necessidade, cada
vez maior, de vender ou prestar servigos de forma répida, porém garantida,
através de um instrumento juridico.

A criagdo e desenvolvimento dos contratos de adesio
foi uma das formas criadas para acompanhar o rapido desenvolvimento
e as novas exigéncias desta sociedade de consumo.

De fato, como explica Cldudia Lima Marques:

“A idéia de contrato vem sendo moldada, desde os romanos, tendo sempre
como base as prdticas sociais, a moral e 0 modelo econdmico da época.
O contrato, por assim dizer; nasceu da realidade social,

Efetivamente, sem os contratos de rroca econdmica, especialmente os
contratos de compra e venda, de empréstimo e de permuta, a sociedade
atual de cansumo ndo existiria como a conhecemos. O valor decisivo do
contrato estd, portanto, em ser o instrumento juridico que possibilita o
movimento de riguezas dentro da sociedade, ™

Porém, desta nova postura contratual® — contratos de
adesdo —, surgiram alguns problemas, uma vez que agora, diferentemente

"MARQUES, Cliudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do consumidor. 3. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 35.

* Sobre as novas modalidades de contratagio e seus fins recomenda-se a leitura do
artigo Direito contratual e constituigdo, de Paulo Luiz Netto Labo, publicado na Revista
de Direito do Consumidor n.° 36, da Editora Revista dos Tribunais.
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do que ocorria, niio hd mais, perante a sociedade e perante o préprio
direito, igualdade entre os contratantes, que discutiam livremente as
cldusulas contratuais até que ambos chegassem a um acordo de vontades.
E certo que ainda existe este tipo de contrato, onde as cldusulas sio
discutidas uma a uma e os contratantes, normalmente em situagiio juridica
e social parecidas, através de tratativas preliminares procuram chegar a
um consenso sobre tudo que constard no contrato. Renata Mandelbaum
nos transmite a idéia de como eram realizados 0s contratos:

“Q principio da liberdade contratual consistia na ampla escolha das
partes entre contratar ou deixar de contratar, aliada & liberdade de
elegerem os contratantes ¢ de determinarem o tipo do contrato — tipico
ou atipico -, além do estabelecimento do conteiide do contrato a ser
celebrado e a forma da contratagdo. O principio da obrigatoriedade ou
vineulatividade dos contratos consistic na estrita vinculagao das partes
ao estipulado. Os principios citados eram decorrentes do principio da
autonomia da vontade, além de serem expressdo dos principios do efeito
relativo dos contratos ¢ do consensualismo.™

Estas caracteristicas da teoria geral dos contratos
restam, em parte, inaplicadas em relago aos contratos de adesio, onde
nio h4, inclusive, a discussio de clausulas contratuais, ndo hd tratativas
preliminares ou acordo de vontades. Explica Cldudia Lima Marques:

“Na sociedade de consumo, com seu sistema de produgdo e de
distribuicio em grande quantidade, o comércio jurfdico se
despersonalizow e os métodos de contratagd@o em massa, ou
estandardizados, predominam em quase todas as relacdes contratuats
enire empresas ¢ consumidores.”™

Nao havendo esta prévia discussao sobre as cldusulas
contratuais, o consumidor aderente fica em situac@o juridica inferior ao
vendedor/prestador de servigo. Ndo hd, pode-se dizer, plena autonomia
da vontade do consumidor, vez que a ndo discussdo de grande nimero
de clausulas contratuais (as chamadas de “via ndo negocidvel™) faz com

LIS

que o consumidor apenas manifeste uma “vontade aderente™ & cldusulas

i MANDELBAUN, Renata. Contratos de adesdo ¢ contratos de consumo. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996. p. 12.
*MARQUES. Op. cit. p. 49.
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que lhe sdo previamente postas, sem que haja, desta forma, plena
autonomia da vontade. Novamente reportamo-nos a Renata Mandelbaum,
que explica:

“(...) estamos diante da decadéncia do principio da autonomia da
vontade em razdo de ter escoade o momento politico e econdémico em
que fora possivel, e até mesmo necessdria, a sua formagao. Estamos
hoje frente a uma nova realidade, que ndo admite a aplicagdo plena do
‘pacta sunt servanda’. Para exprimir a transigdo dos contratos e da
expressio da vontade, observando que esta ndo tinha mais autonomia,
imperande a determinagdo do mais forte sobre o economicamente mais
fraco, o que se busca é impedir o ilimitado exercicio dos direitos
individuais.

O abandono do dogma da autonomia da vontade e da liberdade
contratual trouxe como conseqiiéncia uma certa dificuldade para
enquadrar as novas situagdes jurfdicas, surgidas no campo do direito
das obrigagaes, dentro do conceito cldssico de contrato. Surgiu um nove
tipo de contrato, em que uma das partes impde as regras ¢ ¢ contetido
deste e a outra as aceita sem discuti-las; atribui-se a Salleiles a
denominagdo ‘contrato de adesdo’ (‘contrat d'adhesion o

Havendo a imposi¢@o de regras unilateralmente, ¢
simples aderéncia da outra parte aos termos do contrato, 0 apoio no dogma
da “pacta sunt servanda” tornou-se meio de fazer com que estes contratos
de adesdio, que em certa medida contém cldusulas de cunho abusivo,
tivessem ampla aplicacdo, o que pode tornar o contrato extremamente
oneroso para uma das partes, invariavelmente o consumidor, a quem a
doutrina convencionou denominar de parte hipossuficiente®.

Pois bem, foi exatamente em vista de abusos que
surgiram da aplicagio irrestrita da “pacta sunt servanda” que se verificou
anecessidade de que fossem estabelecidos limites da autonomia privada.
A uma, porque a autonomia privada ndo mais era uma vontade autébnoma,
mas uma “vontade aderente”, o que levaria a concluir que, uma vez sendo
vinculada, a vontade do consumidor precisa ser protegida. E, a duas,
porque a auséncia desta protegiio estaria sujeitando o consumidor,

S MANDELBAUN. Op. cit. p. 58.

¢ Conforme explica José Geraldo Brito Filomeno: “O trago marcante da conceituagio de
‘consumidor’, no nosso entender, estd na ‘perspectiva’ que se deve adotar, ou seja, no
sentido de se o considerar como ‘hipossuficiente’ ou ‘vulnerdvel’ (...)" (Cddigo brasileiro
de defesa do consumidor. 5. ed. Siio Paulo: Forense Universitéria, 1997. p. 26.)
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hipossuficiente, a vontade do vendedor/prestador de servigo,
exclusivamente segundo os termos do contrato.

A protecio da autonomia privada somente poderia se
dar através de lei que viesse a romper com a “pacta sunt servanda”. Esta
lei, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro
de 1990), veio exatamente trazer limites para a autonomia privada. Diz
Renanta Mandelbaum:

“A ordem priblica, os valores morais, 05 usos € costumes e hoje o proprio
cddigo do consumidor. para 0 ¢aso especifico do aderente consumidor,
impden uma limitagdo no sentido de proteger o aderente, e em especial

o consumidor, no que se denomina relagdo juridica de adesdo e nas de
consumo. Essa nova lei estabeleceut os limites bdsicos do consumidor ¢
a responsabilidade do fabricante por danos causados por defeitos de
fabricagdo, vicios de qualidade ou quantidade e de publicidade abusiva
e enganosa; enumerou cldusulas abusivas e dispds normas de protegao
contratual, enumerando cldusulas abusivas e principalmente ditando
normas especificas aos contralos de adesdo e para a profe¢do do
consumidor aderente.””

Dentro desta nova visio surgiram as normas de direito
material que deram ao consumidor a garantia de que nio seriam, contra
ele, cometidos abusos por parte de grandes empresas vendedoras/
prestadoras de servigos.

03. A Necessidade de tutelar de forma célere e eficaz os dircitos dos
consumidores e a tentativa de construir o Mandado de Seguranca
contra ato de particular

Concomitantemente ao surgimento da idéia de existir
normas de direito material tendentes a garantir direitos para o consumidor
surgiu o pensamento de que este direito material nio teria qualquer valia
se nio estivesse cercado de normas processuais que lhe dessem a necessdria
efetividade, conforme explica Kazuo Watanabe, em comentdrios ao

Capitulo I, do Titulo I11, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

“As disposi¢des contidas neste capitulo poem bem & mosira a
preocupagdo do legislador pela instrumentalidade substancial e maior

TMANDELBAUN. Op. cit. p. 63.
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90 Tutela Inibitéria...

efetividade do processo ¢ rambém pela sua adequagdo a nova realidade

socioecondémica que estamos vivendo, marcada profundamente pela

economia de massa.”®

A partir desta necessidade de criar medidas processuais
que garantissem a efetiva aplicagdo do direito material, e considerando a
crescente utilizacio dos contratos de adesdo e, consegiientemente, 0 abuso
de direitos contratuais cometidos pela parte econdmica e juridicamente
mais favorecida, o legislador procurou garantir ao consumidor medidas,
que fossem dgeis e eficazes, para que este consumidor pudesse garantir
seu direito material.

Trés artigos do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
especial e originalmente, visaram exatamente fornecer todas estas garantias
a0 consumidor que tivesse a necessidade de demandar em Juizo. Destes
artigos dois foram vetados, mas um entrou em vigor. S@o 0s artigos 84 (em
pleno vigor), 85 ¢ 86 (vetados) que visavam, de maneira especial, a proteger
os interesses dos consumidores em Juizo, de maneira rapida e eficaz.

O artigo 85, vetado, era exatamente O que pode ser
chamado de mandado de seguranga contra ato de particular, pois o texto
estipulava:

“Art. 85. Contra atos ilegais ou abusivos de pessoas [isicas ou Juridicas
que lesem direito liquido e certo, individual, coletivo ou difuso, previsto
neste Cédigo, caberd agdo mandamental que se regerd pelas normas de
lei do mandado de seguranga.”

O artigo 86, também vetado, previa possibilidade de
ser concedido “habeas data” nos casos de interesses € direitos dos

consumidores. Dizia o texto: “Art. 86. Aplica-se 0 “habeas data” a tutela
dos direitos e interesses dos consumidores.”

Kazuo Watanabe analisa e comenta quais 0s motivos
do veto:

“Esses dois dispositivos foram vetados com a seguinte fundamentagdo:
‘As acdes de mandado de seguranga e de ‘habeas data’ destinam-se,
por sua natureza, d defesa de direitos subjetivos piiblicos e tém, portanto,
por objetivo precipuo os atos de agentes do Poder Piiblico. Por isso, a

$ WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo:
Forense Universitdria, 1997. p. 610.
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sua extensdo ou aplicagdo a ouIras sitnagdes ou relagoes juridicas é
incompativel com sua indole constitucional. Os artigos vetados, assim,
contrariam as disposigdes dos incs. LXXI e LXXII do art. 5. da Carta
Magna.'

E simplesmente espantoso o argumento! Reveld, quando menos, wma
total insensibilidade a toda linha evolutiva do Direito Processual
moderno, que é no sentido, hoje, fazer do processo un instrumento dotado
de maior efetividade possivel (...). Mas, mais do que essd insensibilidade,
que configura um nitido retrocesso, 0 argumenio wtilizado indica tambén
desconhecimento do verdadeiro alcance das conquistas representadas
pelas normas constitucionais que consagramo Mandado de Segurangd
¢ o ‘Habeas Data’.”™

Nio cabe aqui discutir 0s motivos politicos € juridicos,
se houve “lobby” e pressao de grandes empresas, ou qualquer coisa
parecida. Interessa que, quer parecer, O interesse era retirar do consumidor
a possibilidade de utilizag¢io de uma acao eficaz e dagil, como 0 mandado
de seguranga. E podemos afirmar que a intenc@io apenas era a de ser
retirado do consumidor este direito, isto em vista do artigo 84 do Caodigo,
que logo a seguir serd abordado.

Antes, porém, cumpre esclarecer que em matéria de
‘habeas data’, mesmo havendo o veto, ©€mos que, uma vez preenchidos
os requisitos legais dados pelo artigo 5.° da Constitui¢iio Federal, este é
perfeitamente utilizdvel, mesmo em caso de direito do consumidor, mais
precisamente em relacio a bancos de dados e cadastros de consumidores,
como € o caso do Serasa e tantos outros espalhados pelo Brasil, tudo por
forga do disposto no artigo 43, § 4°,do Cédigode Defesa do Consumidor,

que considera estes bancos de dados como entidades de cardter pablico.
Bem explica a questdo Kazuo Watanabe:

“Relativamente ao “Habeas Data’, além das ponderagdes acima, deve
ser acrescentado que o veto é absolutamente inécuo. Primeiro, porque o
‘Habeas Data’ & wma agdo constitucional com os requisitos indicados
ne préprio rexto constitucional e por isso é irrecusdvel sua utilizagao
foda vez que esses requisitos estiverem presentes. Assim reza o inc. LXXI
do art. 5.% ‘Conceder-se-d ‘habeas data': a) ‘para assegurar o
conhecimento de informagdes’ relativas & pessoa do impetranie,
constantes de registros ou bancos de dados de ‘entidades’
governamentais ou de ‘cardter piiblico’; b) "para retificagdo de dados’,
guando ndoe se prefira faze-lo por processo sigiloso, judicial ou

e

9 1d., ibid. p. 661.
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administrativo’.

Eoart. 43, § 4.°, do Cddigo, afirma as explicitus que *os bancos de
dados e cadastros relativos a consumidores, os servigos de protegdo de
crédito e congéneres sdo considerados entidades de cardter piblico’. E
o ‘caput’ e o § 3.° do mesmo artigo asseguram, respectivamente, o acesso
as informagdes existentes em bancos de dados e cadastros de
consumidores ¢ a corre¢do da inexatiddo eventualmente neles existentes.
Diante desses textos legais ndo hé como recusar avs consumidores o
recurso ao ‘Habeas Data’ constitucionalmente assegurado, em que pese
ae veto e & respectiva fundamentagéo. "

Temos entdo, a partir do demonstrado, que
definitivamente ndo existe, por for¢a de veto presidencial, o instituto do
mandado de seguranga contra ato ilicito ou abusivo de particular, Em
contrapartida, restou & doutrina verificar, através de acio diversa do mandado
de seguranca, se poderia ou niio ser atingido o mesmo resultado pratico, no
ambito do processo e, por conseqiiéncia, no &mbito do direito material.

04. A Tutela Inibitéria

O mandado de seguranga ou, mais precisamente a acio
de cunho mandamental admitida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
que, como se verd adiante poder4 fazer as vezes do mandado de seguranga,
€ autorizada, ainda que ndo expressamente, pelo artigo 84 do Cédi go,
artigo que se encontra em pleno vigor:

“Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de
Jazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagéo ou
determinard providéncias que assegurem o resultado prdtico equivalente
ao do adimplemento.

§ 1.° A conversdo da obrigagio em perdas e danos somente serd
admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica
ou a obten¢do do resultado prdtico correspondente.

§ 2.° A indenizagdo por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa
(art. 287, do Cddigo de Processo Civil).

§ 3.7 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo Justificado
receio de ineficdcia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificagdo prévia, citado o réu.

§ 4.° O juiz poderd, na hipdtese do § 3.° ou na sentenga, impor multa

" 1d., ibid. p. 661.
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didria ao réu, independentemente de pedido do autor; se for suficiente
ou compativel com a ebrigagdo, fixando prazo razedvel para o
cimprimento do preceito.

§ 5.7 Para a tutela especifica ou para a obtengdo do resultado prdtico
equivalente, poderd o juiz determinar as medidas necessdrias, tais como
busca e upreensiio, remogdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além da requisi¢do de forga policial.”

A partir desta previsao legal, bem como do artigo 461
do Cédigo de Processo Civil, a legislagio pétria passou a admitir a tutela
inibitéria aplicdvel a diversas modalidades de direitos (jd existem agoes
previstas em lei que possuem cunho inibitério, como p. ex., o interdito
proibitério, entre outras). Esta tutela inibitéria, como pode ser percebido
de seu préprio nome, tem cardter preventivo e sua base legal, além dos
artigos citados, também se encontra no artigo 5.°, XXXV, da Constitui¢io
Federal, que diz: “a lei ndo excluird da apreciagido do Poder Judicidrio
lesdao ou ameaca a direito.” Como explica Luiz Guilherme Marinoni:

“Ndo hd no direito brasileiro gqualquer incursdo tedrica voltada a
estabelecer uma tutela jurisdicional preventiva atipica. Contudo, se 03
cidaddos devem ter a sua disposi¢do instrumentos processuais adequados
para a tutela dos seus direitos, é necessdrio que seja construida wma
tutela jurisdicional iddnea a prevengdo do ilicito.

Tal tutela, a nosso ver; pode ser denominada de inibitéria, a semelhanca
do que ocorre no direito italiano (...)""

A tutela inibitéria, eminentemente preventiva e
obedecendo ao disposto no artigo 5.°, XXXV, da Constitui¢io Federal,
visa a prevenir o ilicito, isto é, a lesdo a direito. Desta forma, estar-se-ia
se opondo a tradicional tutela ressarcitéria, vez que esta, para ser utilizada,
pressupde a existéncia do dano e, menos comumente, apenas a existéncia
do ilicito. A tutela ressarcitéria, em regra, tende a transformar as
obrigacdes descumpridas que deram origem 4 demanda em perdas e
danos. Luiz Guilherme Marinoni aborda a questdo:

“A tutela inibitdria, configurando-se como tutela preventiva, visa a
prevenir o ilicito, culminando por apresentar-se, assim, como ume tutela
anterior & sua prdtica, e nédo cono uma tutela voltada para o passado,

1" MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela intbitéria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 25.

Rev. de Cién, Jur. e Soc. da Unipar, Toledo-PR, v.4, n.2, p. 85-108, jul./dez. 2001



94 Tutela Inibitoria...

como a tradicional tutela ressarcitéria.

Quando se pensa em tutela inibitdria, imagina-se uma tutela que tem
por fim impedir a prdtica, a continuagdo ou a repeti¢da do ilicito, e ndo
uma tutela dirigida a reparagdo do dano. Portanto, o problema da tutela
inibitdria é a prevengao da prdtica, da continuagdo ou da repeticéo do
ilicito, enquanto o da tutela ressarcitdria é saber quem deve suportar o
custo do dano, independentemente do fato de o dano ressarcivel ter sido
produzido ou nde com culpa,”?

Existe, ainda, a obrigacéo de ser construida toda uma
teoria que possibilite a ampla aplicag@o da tutela inibitdria — garantia do
jurisdicionado em vista da regra do artigo 75 do Cédigo Civil de que “a
todo direito corresponde uma agdo” — vez que pela simples leitura do
artigo 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor néio se vislumbram
técnicas processuais efetivas que possam tutelar este direito 4 prevencio
do ilicito. Em compensacio, este artigo, bem como o artigo 461, do
Cddigo de Processo Civil, ligam-se a esta nova modalidade de tutela dos
direitos em vista da autorizag@o dada ao Judicidrio para que fornega aos
jurisdicionados e, no caso, consumidores, sentencgas e decisdes
mandamentais.

Destas sentengas mandamentais decorreria a superagio
da idéia de que dano e ilicito andam necessariamente juntos. De dever
registrar que deste entendimento, de que dano e ilicito andam
necessariamente juntos, surgiram diversas medidas judiciais que ndo
tinham a utilizacdo exata ao fim a que se prestavam, além de que eram
utilizadas de forma andmala. Basta lembrar que o resultado final, que
era buscado, pode ser dado pela inibitéria. Explica a situacio Luiz
Guilherme Marinoni:

“Eram bastante freqiientes, na prdtica forense, agées cautelares
objetivando evitar a repeti¢do on a continuagéo do ilicito, seguidas de
agdes condenatdrias tendo por escopo a reparacde do dano.

A suposigdo de que a turtela contra o ilicito é a de reparagao do dano,
levava a crenga de que as tutelas de inibigdo do ilicito ¢ de remogdo do
ilicito sempre seriam tutelas destinadas a evitar o dano e que, assim, sempre
seriam tutelas destinadas a assegurar a efetividade da wirela final. "

2., ibid. p. 26.
" MARINONI, Luiz Guilherme. Titzela especifica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 29.
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O motivo principal do uso da agio mandamental como
garantidora da eficdcia da tutela inibitéria, € o de que o ilicito previamente
combatido nfio vird a convalidar-se, pois o mandamento judicial serd
qualificado por uma coer¢@o que atuard sobre a vontade do réu. De fato,
o réu, uma vez tendo contra si apenas um mandamento judicial que ndo
possa agir sobre sua vontade dissuadindo-o da prética do ilicito ird, muito
provavelmente, praticar este ilicito, vez que apenas estard sujeito a ser
acionado judicialmente para que, apés cometido o ilicito, venha a
responder por perdas e danos. Novamente temos Luiz Guilherme
Marinoni:

“Ndo hd razéio para ndo admitir que alguém tenha a sua vontade
constrangida quando estd pronto para praticar wm ilicito. Alids,
privilegiar a liberdade, em tais casos, é o mesmo que dizer que todos
1ém direito a praticar ilicitos e danas, sendo impossivel evita-los, mas
apenas reprimi-los. Ora, ante a consciéncia de que os novos direitos
tém, em regra, contetido ndo patrimonial ou prevalentemente néo
patrimanial, fica facil perceber a necessidade de concluir que € vidvel a
inibitéria para inibir a prdtica (e ndo apenas a repeti¢do ou a
continuagdo) do ilicito. Uma conclusdo no sentido contrdrio, alids,
implicaria a aceitagdo da possibilidade de expropriagdo desses direitos,
o que faria surgir a ldgica do ‘poluidor-pagador’, por exemplo.™"

Nio se vislumbra, no direito patrio atual, outra forma
de atingir o fim da tutela inibitdria se ndo pelo meio de agio mandamental.
Como antes afirmado, somente a a¢io mandamental poderd atuar sobre
a vontade do devedor, coibindo-o de praticar o ilicito. Caso tenhamo-
nos que nos curvar & impossibilidade de que a a¢iio mandamental seja
utilizada para a efetivacio da tutela inibitéria, estaremos criando, no
caso dos contratos de adesdio, a figura, seguindo o exemplo dado por
Marinoni, do “cobrador de juros abusivos ressarcidor”, entre outras. Isto
porque, para os gigantescos conglomerados comerciais e de prestagao
de servigos serd mais vantajoso ressarcir na forma de perdas e danos,
alguns poucos consumidores que lhes demandem em Juizo e lucrar em
relagfio aos milhares (talvez milhdes) de consumidores que aceitam e
cumprem as cldusulas contratuais abusivas, submetendo-se a elas.

Havendo, todavia, a possibilidade de ser utilizada uma

141d., ibid. p. 85.
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agao que vise a prevenir o dano que os consumidores viriam a sofrer em
vista da imposi¢io de cldusulas abusivas consideradas nulas pelo préprio
Cadigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 51, niio mais se justifica
que o consumidor fique em desvantagem quando da adesdo a contrato
pré-impresso, vez que existe meio judicial para o controle da prépria
elaboraciio destas cldusulas, o que impediria a contratagio das mesmas.

Assim, a tutela inibitéria se presta & prevencio do
ilicito, pois se trata de tutela do direito material que visa exatamente a
impedir que este seja violado. De se notar que, como antes afirmado,
ndo existe a necessidade de o ilicito vir acompanhado do dano, como é a
situacdo dos contratos de adesio, onde o consumidor somente sofrerd o
dano, em vista da “pacta sunt servanda”, apds a contratacio e, por
conseguinte, apds ter ocorrido o ilicito que, neste caso, encontra-se
exalamente na imposi¢do de cldusula que contraria forma e contetido
estipulados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

05. A Tutela Inibitéria antecipada

Uma vez que a acdo de cunho inibitério obedece ao
rito do processo de conhecimento, estabelecido no Livro I, do Cédigo de
Processo Civil, e considerando que a tutela inibitéria, na maioria das
vezes, terd por escopo impedir a realizagiio de um ilicito, isto &, serd um
pedido voltado para uma ordem futura (préxima ou nao) de fazer ou niio
fazer, sempre se deve trabalhar com a hipdtese de que, neste tipo de
acdo, cabe a antecipac@o de tutela. Diz Luiz Guilherme Marinoni:
“Considerando-se a natureza da tutela inibitéria, compreendida como
uma tutela voltada essencialmente para o futuro, ndo € dificil perceber
que a efetividade dessa tutela dependerd, em casos nio raros, da
possibilidade de sua antecipagio.”'¢

" De se ressaltar que o rol do artigo 51 é meramente exemplificativo, como afirma
Nelson Nery Jinior: “Atendendo aos reclamos da doutrina, o CDC enunciou hipéteses
de cldusulas abusivas em elenco exemplificativo. A expressiio ‘entre outras’ do ‘caput’
do art. 51 evidencia o critério da lei, de mencionar em ‘numerus apertus’ os casos de
cliusulas abusivas nos contratos de consumo.” In Cédigo brasileiro de defesa do
conswmidor: 5. ed. Sfo Paulo: Forense Universitdria, 1997, p. 403.

16 MARINONL. Op. cit. p. 143.
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O préprio Codigo de Defesa do Consumidor autoriza,
ainda, a antecipagio da tutela, nos casos do artigo 84 dizendo, em seu §
3.°, que “Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficédcia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificacio prévia, citado o réu.”

Considerando que, na maioria dos casos, a tutela
inibitéria ird versar sobre um pedido que vise obter do Poder Judicidrio
uma ordem para que o demandado laga ou nio faga algo, originando
assim uma obrigacio de fazer ou ndo fazer, perfeitamente aplicavel a
espécie 0 § 3.°, do artigo 84, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Lembra ainda Marinoni que “além da probabilidade do
ilicito, exige-se o que o § 3.° do art. 461 chama de ‘justificado receio de
ineficdcia do provimento final.”'” Este justificado receio estd ligado ao
perigo de o demandado praticar o ilicito combatido no decorrer do processo
de conhecimento, em momento anterior a possibilidade de ser executada a
sentenca. Desta forma, haveria, sem divida, a necessidade de ser conjugada,
com a aplicac@o do artigo 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
aplicac@o dos artigos 273, § 3.° e 588, ambos do Cédigo de Processo Civil,
o que possibilitaria a execugiio imediata da decisdo de antecipacio de tutela,
garantindo que o demandado tosse compelido a ndo praticar o ilicito, e
cumprindo o papel a que se destina a tutela inibitdria.

José Eduardo Carreira Alvim, inclusive, admite a
antecipacio de tutela, qualquer que seja a natureza juridica da a¢@o proposta,
em vista do artigo 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois diz:

“Comuose vé, em principio, qualguer que seja a naiureza da agdo, existe,
em tese, a possibilidade de antecipagdo de tuiela, de dar, ou de fazer ou
ndo fazer, tudo dependendo do caso concreto.

Quira ndo ¢ a posicdao de ‘Candide Rangel Dinamarco', para quem
deve o art. 461 ser interpretado em sistema com o art. 83 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, segundo o qual (‘mutatis mutandis’) ‘todas as
espécies de agdes sdo admissiveis, para a tutela jurisdicional nas
obrigacdes de fazer ou de ndo fazer'. E acrescenta. ‘Falar em ‘todas as
espécies de ucoes significa’ incluir as espécies de tutela que se obtém no
processo de conhecimento (constitutiva, condenatdria ou meramente
declaratiria) e também a tutela executiva e a cautelar” *®

"1d. ibid. p. 151.
1 ALVIM, J. E. Carreira. Turela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer na
reforma processual. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 130.
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06. A Tutela Inibitéria e seus efeitos em comparacao a eventual
Mandado de Seguranca contra ato de particular

Exposto, em ripida anilise, qual o fundamento e
objetivo da tutela inibitéria, de se analisar algo que foi referido no item
2, isto €, que a intencio do veto ao artigo 85 do Cédigo de Defesa do
Consumidor foi, e apenas foi, a de retirar do consumidor o direito a
utiliza¢@io de uma agfo eficaz e 4gil, como o mandado de seguranga.

O mandado de seguranca, conforme colocado no artigo
5.% incisos LXIX e LXX, da Constituigio Federal e art. 1.°, da Lei 1.533/
51, visa a protegio de direito liquido e certo, individual ou coletivo,
contra ato da administrag@o piblica. Afirma Hel y Lopes Meirelles:

“Mandado de seguranga é o meio constitucional posio a disposicéio de
toda pessoa fisica ou juridica, digdo com capacidade processual, ou
universalidade reconhecida por lei, para a prote¢do de direito individual
ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por ‘habeas corpus’ ou
‘habeas data’, lesado ou ameagado de lesdo, por ato de autoridade,
seja de que categoria for ¢ sejam quais forem as Jungées que exerga
(CF, art. 5.° LXIX e LXX: Lei n. 1.533/51, art. 1.9).”1%

Esta protegio a direito liquido e certo ¢ admitida tanto
para reprimir determinada ilegalidade ou abuso de poder, por parte de
agentes publicos, visando a evitar a continuagio desta ilegalidade ou
abuso, como também ¢ admitida de forma preventiva, isto €, para impedir
que seja cometido abuso ou ilegalidade que se encontra em vias de ocorrer.
Reportamo-nos novamente a Hel y Lopes Meirelles, que explica:

"0 mandado de seguranga admite deciséo ‘repressiva’ e ‘preventiva’ (art,
1.9. E ‘repressiva’ quando visa a corrigir ilegalidade jd consumade; é
‘preventiva’ quando se destina a impedir cometimento de ilegalidade
eminente. Em ambos os casos sdo necessdrias a indicagdo do objeto e a
comprovagdo da iminéncia da lesdo a direito subjetivo do imperrante.
Ndo basta a invocagdo genérica de uma remota possibilidade de ofensa a
direito para autorizar a seguranca ‘preventiva'; exige-se prova da
existéncia de atos ou situagées atuais que evidenciem a ameaga temida, "™

" MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros,
1997, p. 21.

2 1d., ibid. p. 84.
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Havendo, para que seja impetrado o mandado de
seguranca, a necessidade de que fique demonstrada lesiio ou ameaga a
direito liquido e certo por parte de autoridade, na forma exigida pelo
artigo 1.°¢ § 1.%, da Lei 1.533/51, percebe-se que 0 mandado de seguranca,
como acima afirmado, pode ter cunho preventivo. Todavia, a divergéncia
doutrindria acerca da natureza juridica do mandado de seguranga deixa
dividas sobre a possibilidade ou nio de utilizagdo de sentenca
mandamental, além de ndo especificar se poderd ou ndo o magistrado
utilizar coer¢do pessoal que atue sobre a vontade do demandado. Diz
Celso Agricola Barbi:

“A natureza da sentenga que julga o mandado de seguranca é objeto de
acentuada divergéncia entre os doutrinadores. Para Sebastidio de Souza,
ela é constitutiva, limita-se a anular o ato ameagador ou violador, Lopes
da Costa entende que é constitutiva quando for para anulagdo do aro,
mas mandamental quando tender a prestagdo, pois ndo é possivel
execugdo direta contra o Estado. Para Vitor Nunes Leal, somente poderd
ser constitutiva ou condenartdria, nunca declaratéria. Luis Euldlio de
Bueno Vidigal sustenta que pode a sentenga nesses processos ser
declaratdria, condenatéria ou constitutiva, F inalmente, Pontes de
Miranda exclui a possibilidade de sentenga condenatéria e dd
predomindncia ao efeito mandamental, podendo ainda existir efeito
declaratério e efeito constitutivo, "

Niao € objeto deste trabalho a natureza juridica do
mandado de seguranca, mas o exemplo foi lancado para ilustrar que,
uma vez utilizado o mandado de seguranca — mesmo que o fosse possivel
esta utilizag@o contra ato abusivo de particular —, poderia a medida nfo
atingir os fins a que se propde, vez que o magistrado podera ser adepto a
uma ou outra corrente doutrindria.

J&, no caso de utilizagiio da tutela inibitéria, é certo
que estard o magistrado autorizado a utilizar decisio de cunho
mandamental, seja em sede de liminar, seja na sentenga, fazendo com
que a medida coercitiva atue sobre a vontade do demandado com a
finalidade de que este se furte de cometer eventual ilegalidade ou
interrompa a ilegalidade, se de natureza continuada.

*' BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 217.
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Esta medida liminar sem divida exigird, além dos
requisitos do § 3.° do artigo 84, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que € o justificado receio de que o provimento final seja ineficaz, a
demonstraciio, por parte do autor de, no minimo, “fumus boni iuris”,
com o fim de que fique evidenciado o risco de que o ilicito venha a
ocorrer. De fato, em vista do autorizativo de ji citado pardgrafo, nao ha
como exigir do autor que demonstre o “dano irrepardvel ou de dificil
reparagdo” constante nas regras do artigo 273, I, do Cédigo de Processo
Civil. Melhor argumenta Luiz Guilherme Marinoni:

“"Como se vé, a tutela inibitdria antecipada nio requer a probabilidade
de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo. A idéia de subordinar a
tutela antecipatéria a um dano provavel esta relacionada com uma visdo
das tutelas que desconsidera a necessidade de tutela divigida unicamente
contra o ilicito. Se hd necessidade de tutela destinada a evitar o ilicito,
independentemente do dano que eventualmente possa por ele ser gerado,
ha também, quando ndo se pode esperar a plenitude do contraditorio,

evitar o ilicito. "

Outro fator determinante para que o particular possa
escolher entre a utilizacdo da tutela inibitéria ao invés de utilizar o
mandado de seguranga ¢ o prazo decadencial deste, de cento e vinte
dias, a teor do disposto no artigo 18, da Lei 1.533/51, e o fato de que a
tutela inibitéria somente deixard de ser proposta quando prescrever o
direito material do autor, de acordo com as normas pertinentes previstas
no Cédigo Civil.

Ha, ainda, mais uma vantagem da tutela inibitéria: é a
de que esta comporta instrugdo probatéria, de forma que, eventual pedido
de indenizacio pode ser cumulado com o pedido preventivo, vez que a
acdo pode ser impetrada no decorrer da atividade ilicita do demandado.
Bem explica estas questdes Eduardo Talamini ao tratar da utilizacao do
artigo 461, do Caodigo de Processo Civil, contra ato de agente ptiblico:

“Ainda que exista prova preconstituida suficiente para caracterizar o
‘direito liguido e cerro’ e ndo tenha decorrido o praze decadencial de
120 dias, a parte ndo precisa valer-se do mandado de seguranga a fim
de obter o cumprimento, pelo agente piiblico, de um dever de fazer ou

22 MARINONIL. Op. cit. p. 99.
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de ndo fazer. Serd possivel o emprego de agdo de processo comum de
conhecimento destinada é obtengdo da tutela do art. 461, eis que presente
o respectivo interesse de agir.

A parte pode ndo querer correr riscos quande & caracterizagdo do “direito
liguido e certo’ — preferindo o processo de instrugdo probatdria ampla.
Ademais, pode reputar que a tutela ‘ex’ art. 461 ser-lhe-d mais compleia,
pois, além da eficdcia mandamental e execuriva ‘lato sensu’, serd possivel
obter o ressarcimento de danos e a composigao de despesas processuais
e honordrios — o que ndo teria no mandado de seguranga
(respectivamente, Siimulas 271 e 512 - STF)."*

Resta claro, desta forma, que mesmo nio havendo a
possibilidade de impetragdo de mandado de seguranca contra ato de
particular, a tutela inibitéria lhe supre a atuagio ¢ isto com vantagens.
Estas, prazo maior para interposi¢io da ag@o, possibilidade de requerer,
no mesmo processo, indenizagdo por eventual dano sofrido, possibilidade
de instrucio probatdria e requisitos menos rigidos para a interposicéo,
nos levam a pensar que, mesmo que fosse possivel a impetragio de
mandado de seguranca, seria mais vantajosa a utilizacio da tutela
inibitdria.

07. Legitimidade

Por fim, vez que ndo se trata aqui de interesse de
particular, nos resta verificar quais interesses, se difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, podem ser protegidos através da utilizagio da
inibitéria e quem possui legitimidade para propor eventual agdo. De
lembrar, primeiramente, que o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor,
em seu artigo 81, define o que venham a ser interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos, ao dizer:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderd ser exercida em Juizo, individualmente, ou a titulo coletivo.
Pardgrafo tinice. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
[ — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunsidncias de fato;

3 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 436.
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1l — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
Cddigo, os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular
grupa, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contrdria por uma rela¢do juridica-base;

1 — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.”

Por primeiro cumpre definir o que vem a ser interesse
difuso, coletivo e individual homogéneo. Temos, assim, que interesse difuso
¢ aquele em que seus Litulares ndo sdo e ndio podem ser previamente
determinados, mas que se encontram ligados por circunstincia de fato.
Este interesse difuso € indivisivel e n@o se pode verificar, com precisdo,
quem seja seu titular. A ligagio dos titulares deste direito se dd por esta ou
aquela circunstincia, sendo que o objeto é indivisivel. Diz Fernando Capez:

“Sao aqueles em que as titulares ndo sdo previamente determinados ou
determindveis e encontram-se ligados por circunstancias de fato. Sao
interesses indivisiveis e, embora comuns a ume categoria mais ou menos
abrangente de pessoas, nio se pode afirmar com precisio a quem
pertencem, nem em que medida quantitativa sdo por elas compartithados,
Em outras palavras, s@o interesses cyjos titulares néio se pode determinar.
A ligagda entre eles se dd por circunsidncias. O objeto é indivisivel, de
modo anéo admitir cisdo. E difuso, p. ex., o direito de respirar ar puro.”

Entre as principais caracteristicas dos interesses difusos
Rodolfo de Camargo Mancuso aponta: “indeterminagio dos sujeitos;
indivisibilidade do objeto; intensa conflituosidade: duracdo efémera,
contingencial™® | para poder explicar a diferenca deste com o chamado
interesse coletivo, que diz respeito a uma determinada realidade coletiva,
isto €, a um grupo de individuos, determinado ou determinével, ligados
por uma relago juridica. Explica Fernando Capez:

“(...) s@o coletivas somente os interesses que compreendent uma categoria
determinada, ou pelo menos determindvel, de pessoas, dizendo respeito
a wm grupo, classe ou categoria de individuos, ligados pela mesma
relagdo juridica bédsica (art. 81, par iin., I, do CDC ). Do mesmo modo

* CAPEZ, Fernando. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. Sio Paulo: Paloma,
2001. p. 16.

*® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. 3. ed. Siio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994. p. 73.
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que os difusos, os interesses coletivas tém natureza indivisivel, na medida
em que nao podem ser partilhados individualmente entre os seus titulares.
Atendido o interesse de um, satisfaz-se o de todos indistintamente, "

Rodolfo de Camargo Mancuso, citando Luis Felipe
Colagco Antunes, traca linha diviséria entre os interesses difusos e
coletivos:

“A seu turno, contrapondo os interesses difusos e coletivos, diz Luls
Felipe Colago Antunes: ‘o interesse difuso ndo deixa de ser a forma
concreta plural e heterdgena do interesse piblico, enquanto o interesse
coletivo é um interesse privado, fundamentalmente de natureza

" 27

socioprofissional, um interesse corporativo (...)".

Por fim, o interesse individual homogéneo, que é
aquele cujo titular é perfeitamente identificdvel e cujo objeto pode ser
dividido. A caracterizacio do direito individual como sendo homogéneo
€ que este direito é comum aos interesses de cada titular deste direito.
Diz Fernando Capez:

“Sao os direitos individuais cujo titular ¢ perfeitamente identificdvel ¢
cujo abjeto é divisivel e cindivel. Diferenciam-se, pois, dos interesses
coletivos, em virtude da divisibilidade do direito titularizado pelos vérios
sujeitos. O que caracteriza um direito individual como homogéneo é a
natureza comum, similar; semelhante entre os interesses de cada um dos
vdrios titulares. Existem vdrios titulares de interesses idénticos ou
parecidos, justificando uma andlise conjunta do problema. Essa foi a
grande novidade trazida pelo CDC: permitir que esses direitos
individuais pudessem ser defendidos coletivamente ent juizo. Nao se trata
de pluralidade subjetiva de demandas (litisconséreio), mas de wmaiinica
demanda, coletiva, objetivando a tutela dos titulares dos direitos
individuais homogéneos. A agdo para tutela desses direitos é sempre
coletiva, Assim, podemos conceituar esse tipo de interesse como aquele
qgue tem origem comum, sendo compartithado por pessoas que se
encontram unidas pela mesma situagdo de fato. Sdo interesses divisiveis,
ou seja, quantificdveis, em face dos titulares, que integram grupos
determinados ou determindveis de pessoas, "

% CAPEZ. Op. cit. p. 18.
2 MANCUSO. Op. cit. p. 115.
% CAPEZ. Op. cit. p. 19.

Rev. de Cién. Jur. e Soc. da Unipar, Toledo-PR, v.4, n.2, p. 85-108, jul./dez. 2001



104 Tutela Inibitéria...

Demonstrados quais sdio os interesses meta ou supra
individuais®, sendo aqueles que transcendem a esfera de um tunico
individuo, atingindo toda ou parte de uma coletividade, passemos a analisar
quem possui legitimidade para postular em Juizo na defesa destes interesses.

A Constituicdo Federal diz sobre o mandado de
seguranca coletivo, em seu artigo 5.%, LXX, que este poderd ser impetrado
por: “‘a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional; b)
organizacio sindical, entidade de classe ou associac@o legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados;”

Pois bem: o mandado de seguranca seja individual ou
coletivo, somente se presta para ser utilizado contra ato do poder ptiblico ¢ ndo
contra ato do particular, que ¢ o que nos interessa, de forma que a legitimidade
“ad causam” a ser considerada ¢ aquela dada pelo artigo 82 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, bem mais abrangente que a norma constitucional:

“Art. 82. Para os fins do artigo 100, pardgrafo tinice, sdo legitimados
concorrentemente.

I — o Ministério Piiblico;

Il — A Unidio, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

Il - as entidades e 6rgdos da Administracdo Piblica, Direta ou Indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a
defesa dos interesses protegidos por este Cédigo;

IV — as associagies legalmente constituidas hd pelo menos I (um) ano e
que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este Cadigo, dispensada a autorizagdo assemblear.”

A legitimacio de todos estes entes® para atuarem em
defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, tem

¥ Explica Fernando Capez: “Um interesse é metaindividual quando, além de ultrapassar
o circulo individual, corresponde aos anseios de todo um segmento ou categoria social,
Dentro dessa categoria intermedidria (interesses metaindividuais), € possivel, ainda,
estabelecer uma disting@io entre 0s interesses que atingem uma categoria determinada
(ou determindvel) de pessoas e os que atingem um grupo indeterminado (ou de dificil
determinag@o) de individuos. Op. cit. p. 15.

* Eunice Aparecida de Jesus Prudente e Marli Aparecida Sampaio escrevem inleressante
artigo, publicado na Revista de Direito do Consumidor n.° 37, da Editora Revista dos
Tribunais, intitulado Ordem dos advogados do brasil — legitimidade para postular a
tutela de direitos coletivos, difisos e individuais homogéneos em defesa do consumidor,
Também no sentido de reconhecer a legitimidade da OAB na defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos do consumidor, se manifestou o Tribunal Regional
Federal da 3.% Regifio (Ag. In. 1999.03.00.005975-9/SP — 4* T. —j. 31.05.2000 - rel.
Dés. Federal Newton de Lucca — DJU 18.08.2000).
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sua razdo de ser no fato de que se eleito apenas um ente para o controle
de todas as possiveis irregularidades cometidas contra o consumidor,
estar-se-ia sobrecarregando este ente e, a0 mesmo tempo, impedindo
que outros, diretamente interessados pudessem ter direla atuagdo no
controle destes abusos. Diz Rodolfo de Camargo Mancuso:

“0 CDC conceitua separadamente os interesses ou direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos; mas, para efeito de legitimagdo
ativa em juizo, ndo faz distingées, afetando-os, em modo ‘concorrente’
e ‘disjuntive’, as entidades mencionadas no art. 82 e incisos: entes
politicos, inclusive 6rgdos da administragdo indireta, mesmo desprovidos
de personalidade juridica, MP ¢ associagdes.

Essa técnica legislativa tem uma razdo juridiea e uma explicagdo prdtica:
a primeira reside em que a propria CF, em sew art. 129, § 1.% estabelece
que a legitimagdo do MP puara agdes civis ‘ndo impede a de terceiros,
nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constitui¢@o ¢ na lei'’;
a razdo de ordem prdtica estd em que esses interesses metaindividuais,
por sua prapria natureza, estdo esparsos pela coletividade, concernindo
a todos e a cada qual, de modo que ndo faria sentido “eleger-se’ apenas
“um’ exponente que os pudesse representar em juizo. Além disso, o
cidaddo brasileiro, isoladamente, ji dispde da agdo popular, meio
processual idéneo para a tutela de certos interesses difusos (pairiménio
piiblico, moralidade administrativa, meio ambiente: CF, art. 5.°, LXXIIT),
de sorte que também por ai se justifica que a legitimagdo para agin, na
agiio civil piblica em defesa de interesses difusos e coletivos de
consumidores, se fizesse de forma... difusa, isto é, indistintamente entre
‘outros’ legitimados. ™!

Com a possibilidade de diversos entes efetivamente
realizarem a fiscaliza¢do preventiva das atividades relacionadas ao
consumidor praticadas com abuso e/ou desrespeito ao Cédigo de Defesa
do Consumidor, o préoprio poder publico confere ao particular uma
autonomia que, se nio de forma satisfatéria ao menos suficiente, possa
autoregular-se quanto as relagdes de consumo que atingem direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Perceba-se que esta significativa autonomia exime, ao
menos em parte, o poder publico de realizar a fiscalizagdo de todas as
priticas dos particulares, podendo limitar-se a estipular, através de
portarias e decretos, regras gerais de conduta, tanto de consumidores

3 MACUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 32,
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como de fornecedores de produtos e servicos, deixando que os proprios
particulares, diretamente interessados e materialmente atingidos, exer¢am
a efetiva aplicacfio e a fiscalizag¢iio da aplicagfo destes regramentos.

08. O Controle Prévio das Clausulas Abusivas através da Inibitéria

Tudo o que acima foi dito, finalmente, nos leva a
concluir que em vista dos novos contratos de consumo, em vista da
possibilidade de ser utilizada, como célere e eficaz forma de resguardar
os interesses dos consumidores — mesmo sem que haja mandado de
seguranca contra ato de particular — a tutela inibitéria (onde se admite
antecipaciio de tutela), ¢ considerando os érgdos legitimados para a
propositura de agdes coletivas, pode haver, sim, um controle preventivo
das clausulas colocadas nos contratos de consumo e pode haver um
controle preventivo de possiveis atividades de fornecedores de produtos
e servicos que venham a ser danosas para o consumidor.

De fato, em vista daquilo que dispde o artigo 51, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, cujo rol apresentado ¢ apenas
exemplificativo, se pode considerar que o préprio juiz poderd apreciar
se a clausula que o particular (em ag@io individual ou coletiva) The levou
a conhecimento e analise € ou ndio abusiva, mesmo que niio disposta no
rol do artigo 51 ou nas portarias do Ministério da Justi¢a, que cuidam de
complementar este rol.

2 Em breve estudo, publicado na Revista de Direito do Consumidor n.” 34, da Editora
Revista dos Tribunais e intitulado A questdo das cldusulas abusivas nos contratos e
planos de saide, Rosana Grinberg aponta e analisa algumas das cldusulas abusivas
mais encontradas nos contratos de planos de sadde e nos demais contratos de ades@o.
Nesta mesma edicfio é trazida a inicial de uma Agdo Civil Piblica, proposta pelos
Procuradores da Repiblica André de Carvalho Ramos e Duciran Van Marsen Farena,
onde se busca que o Serasa seja impedido de cadastrar em seus bancos de dados o
nome dos consumidores que estdo impugnando supostos débitos por via judicial, bem
como seja o Serasa obrigado a retirar de seus bancos de dados aqueles consumidores
que ji se encontram relacionados, mas que discutem seus supostos débitos judicialmente.
Muito embora nfio tenha sido usada, naquele caso, a tutela inibitdria, vale a leitura para
o aprofundamento na matéria de defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos.
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Luiz Guilherme Marinoni expde a idéia:

“Come as cldusulas contratuais gerais dizem respeito, em regra, a bens
que sdo indispensdveis @ vida do consumidor, e como esse ndo pode
discuti-las previamente, € absolutamente indispensdvel evitar a difusao
de cldusulas gerais abusivas. Em outras palavras, é necessdrio impedir
que o consumidor seja obrigado a se submeter a uma cldusula contratual
abusiva para somente depois poder discuti-la, seja pedindo a sua

desconstitui¢do, seja solicitando a devolugdo do valor que foi

indevidamente pago ou, ainda, requerendo a reparagdo do dano”."

A abertura do sistema processual de forma a propiciar
uma auto-regulamentagiio da sociedade organizada através do uso da
inibitéria representa, sem divida, um significativo avango na prépria
construgiio de um real estado democritico de direito.

A utilizagiio da inibitéria fazendo as vezes do mandado
de seguranga é possibilidade de que sejam deixadas de lado negociatas e
acertos junto ao Poder Legislativo a cada momento em que surge a
necessidade de alterar ou criar uma lei em prol da sociedade e contréria
aos interesses dos grandes grupos econdmicos e, a0 mesmo tempo, €
garantia de um aumento de atribui¢des do Poder Judicidrio, pois que
abre a possibilidade de fiscaliza¢o de futuras atividades de particulares,
aumentando-lhe, também, a responsabilidade na concre¢iio dos direitos
individuais e coletivos inseridos na Constitui¢cdo Federal.

09. Referéncias Bibliograficas

ALVIM, J. E. Carreira. Tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer na reforma
processual. Del Rey: Belo Horizonte, 1997,

. Ag¢dio monitéria e temas polémicos da reforma processual. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999.

BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranga. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998.

CAPEZ, Fernando. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. Sao Paulo: Paloma,
2001.

% MARINONI. Op. cit. p. 114,

Rev. de Cién. Jur. e Soc. da Unipar; Toledo-PR, v.4, n.2, p. 85-108, jul ./dez. 2001



108 Tutela Inibitéria...

GRINOVER, Ada Pelegrini... [et al.]. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 5. ed. Sdo Paulo: Forense Universitdria, 1997.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. 3. ed. Siio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994.

. Manual do consumidor em juizo. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998,

MANDELBAUN, Renata. Contratos de adesdo e contratos de consumo. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996.

MARINONI, Luiz Guilherme. Turela especifica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2000.

. Tutela inibitéria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 3. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1997.

TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer ¢ de ndo fazer. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

THEODOQRO JR, Humberto. Direitos do consumidor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001.

Rev. de Cién. Jur. e Soc. da Unipar, Toledo-PR, v.4, n.2, p. 85-108, jul /dez. 2001



