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Resumo:

Este artigo faz uma andlise da evolugdo da tutela jurisdicional, passando pela autotutela até
a tutela jurisdicional dos direitos. Analisa a tutela inibitoria como tutela capaz de impedir
a pratica, a repeti¢do ou a continuagdo de ilicito, bem como seus pressupostos, buscando
compreender a efetividade dos direitos por meio dessa tutela jurisdicional. Nessa perspectiva,
tece consideragdes acerca dos direitos a intimidade e a vida privada, entendendo-os como
direitos fundamentais, e, por fim, conclui-se pela importancia da tutela inibitéria na defesa
dos direitos a intimidade e a vida privada em decorréncia do seu carater preventivo, proprio
para protegé-los e evitar que o ilicito acontega ou se perpetue.
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Inhibitory tutelage and defending the right of privacy and private life:
in search of realization of fundamental rights

Abstract:

This paper research analyzes the evolution of judicial tutelage, through self-protection to
protect the rights. Analyzes the inhibitory tutelage able to stop the practice, the repetition
or continuation of ilicit and their assumptions, trying to understand the effectiveness of
judicial protection of rights through of jurisdictional tutelage. From this perspective, weaves
considerations about rights to privacy and private life, understanding them as fundamental
rights, and, finally, concludes the importance of inhibitory protection rights to privacy and
private life as a result of his attribute prevention, proper to protect them and prevent the
illicit happen or perpetuate.
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1. INTRODUCAO

A tutela dos direitos € fundamental para a sociedade contemporanea, pois
proporciona o efetivo exercicio de todos os direitos assegurados na legislacao
pelos individuos. Assim, a temdtica que serd abordada neste artigo versara so-
bre a efetividade dos direitos, em especial sobre a necessidade de proporcionar
ao individuo uma tutela capaz de prevenir ilicitos, ndo se limitando a ressarcir

monetariamente eventuais danos.

E pertinente salientar, entretanto, que a tutela dos direitos sofreu intimeras
transformagoes no decorrer da Histdria, passando da autotutela dos direitos,
na qual os préprios individuos eram encarregados de assegurar seus direitos,
até chegar ao monopodlio estatal da Justica, momento em que o Estado tomou
para si a atividade de jurisdicionar.

O artigo, com efeito, objetiva compreender a aplicacdo da tutela inibi-
toria na defesa dos direitos a intimidade e a vida privada, os quais sao direitos
fundamentais, previstos na Constitui¢ao Federal de 1988 em seu artigo 5°, X.
Assim, a tutela inibitéria serd analisada como meio adequado para tutelar os
direitos fundamentais, notadamente os diretos a intimidade e a vida privada,
prevenindo ou impedindo a repeticao de eventual ilicito contra os direitos.

A defesa dos direitos a intimidade e a vida privada em juizo, por conse-
guinte, se mostra fundamental para compreender a necessidade de uma tutela
garantidora de direitos, em que ndo se postula somente o ressarcimento dos
danos. A efetividade dos direitos & intimidade e a vida privada, portanto, somente
serd obtida pela tutela inibitoria, a qual serd analisada neste artigo.

Destaque-se, ainda, que para alcangar tais objetivos o método de abor-
dagem empregando foi o dedutivo, partindo da relacao entre argumentos gerais
para argumentos particulares, até se chegar a uma conclusao. Como método de
procedimento foi utilizado o monogréfico, a partir de pesquisas e fichamentos
em fontes bibliograficas, além de livros e trabalhos relativos ao assunto.

ano XXI n° 37, jan.-jun. 2012



Tutela Inibitdria e a Defesa do Direito a Intimidade e a Vida Privada

Nesse contexto, serdo analisados os direitos a intimidade e a vida privada
como direitos da personalidade e como direitos fundamentais. Serdo, igualmente,
conceituadas intimidade e vida privada. Por fim, analisar-se-a a tutela inibitoria
na defesa dos direitos a intimidade e a vida privada, em especial como meio de

efetividade destes direitos.

2. ATUTELA JURISDICIONAL

A tutela jurisdicional evoluiu juntamente com a sociedade passando por
inimeras transformacoes no decorrer da Histéria. Hodiernamente acredita-
-se que o Direito estd umbilicalmente ligado a jurisdicao, estando adstrito ao
monopdlio estatal da Justica. Ocorre, todavia, que a tutela jurisdicional nao
foi sempre entendida desse modo, pois, conforme Ovidio A. Batista da Silva e
Fabio Gomes (2002, p. 60),

[...] o direito, antes de ser monopdlio do Estado, era uma manifestacao
das leis de Deus, apenas conhecidas e reveladas pelos sacerdotes. O
Estado ndo o produzia sob a forma de normas abstratas reguladoras da
conduta humana. [...]

Nos primordios da civilizagdo humana, portanto, inexistia um Estado
forte o suficiente para superar os impetos individualistas dos homens e impor o
direito acima da vontade dos particulares, devendo cada individuo, mediante a
sua propria forca, conseguir a satisfacao da sua pretensao. Convivia-se, entao,
com avinganca privada e com a autotutela dos direitos, ndo garantindo a justica,
mas a vitéria do mais forte, mais astuto ou mais ousado sobre o mais fraco ou

mais timido (Grinover; Dinamarco; Cintra, 2007).

Com efeito, passa-se a analisar a evolug¢ao da tutela jurisdicional, a qual
fora monopolizada pelo Estado, tomando para si a resolugdo de conflitos de
interesses individuais, proibindo a autotutela.
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2.1 0 monopélio estatal

Para o monopdlio estatal da jurisdicao foi fundamental dois movimentos
realizados pelo Estado moderno a partir da crise da Baixa Idade Média, uma
vez que fora retirado dos senhores feudais o poder em cada uma de suas sedes
territoriais e centralizado este poder nas maos do monarca. Essa centralizacao
deve ser entendida tanto na func¢ao dos poderes quanto na autoridade do mo-
narca, dominando por completo o que tinha sido ou poderia ser atribuigdes
judiciais ou legislativas (Bedin, 2008).

Dessa forma, a medida que o Estado foi-se afirmando conseguiu impor-
-se cada vez mais aos particulares, aumentando a sua participacdo nas decisoes
dos litigios e garantindo a sua efetivacio, exercendo o seu poder para a solu¢do
dos conflitos interindividuais (Grinover; Dinamarco; Cintra, 2007).

Assim, o monopdlio estatal da justica somente aconteceu quando o Es-
tado “[...] assumiu uma posi¢ao de maior independéncia, desvinculando-se dos
valores estritamente religiosos e passando a exercer um poder mais acentuado de
controle social” (Silva; Gomes, 2002, p. 60). O Estado, nesses termos, proibiu a
autotutela monopolizando a tutela jurisdicional dos direitos, comprometendo-se
a pacificar os conflitos de interesses individuais por intermédio da jurisdigao.

2.1.1 A proibi¢do da avtotutela

O Estado monopolizou a tutela jurisdicional oferecendo aos individuos
o direito de recorrer a justica e ao direito de acdo (Marinoni; Arenhart, 2003).
Assim, com o advento da cognitio extra ordinem, o Estado impoe-se autorita-
riamente sobre os particulares, pois prescindia da voluntdria submissao destes,
impondo-lhes a solugio para os conflitos de interesses, surgindo a jurisdicdo
(Grinover; Dinamarco; Cintra, 2007).

Desse modo, no entendimento de Ada Pellegrini Grinover et al. (2007,
p.29),
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[...] o Estado conquistou para si o poder de declarar qual o direito no
caso concreto € promover a sua realizagao pratica (jurisdicdo) [entretan-
to] ¢ claro que essa evolugao nao se deu assim linearmente, de maneira
limpida e nitida; a histéria das instituicoes faz-se através de marchas e
contramarchas, entrecortada freqiientemente de retrocessos e estagnacoes.

Nesses termos, para Chiovenda, citado por Silva e Gomes (2002, p. 62),
“O Estado moderno considera, pois, como sua fungio essencial a administracao
da justica; somente ele tem o poder de aplicar a lei ao caso concreto, poder que
se denomina jurisdi¢do.” Humberto Theodoro Junior (2008, p. 36), por sua
vez, entende a jurisdicdo “[...] como o poder que toca ao Estado, entre as suas
atividades soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra juridica con-
creta que, por forca do direito vigente, disciplina determinada situacdo juridica”.

A jurisdicdo pode ser entendida como

[...J uma das fung¢oes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titu-
lares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacao
do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacdo € feita mediante
a atuacao da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em
concreto para ser solucionado; e se o Estado desempenha essa fungio
sempre mediante o processo, seja expressando imperativamente 0 processo
(através de uma sentenga de mérito), seja realizando no mundo das coi-
sas o que o prefeito estabelece (através da execucdo for¢ada) (Grinover;
Dinamarco; Cintra, 2007, p. 145).

Desse modo, com a proibi¢do da autotutela os juizes agem em substitui-
cdo as partes, considerando que estas ndo podem mais agir por suas proprias
maos, restando a possibilidade de provocar o exercicio da fun¢ao jurisdicional.
Esta, por sua vez, ¢ exercida por meio do processo, o que pode ser conceitua-
do como “instrumento por meio do qual os 6rgaos jurisdicionais atuam para
pacificar as pessoas conflitantes eliminando os conflitos e fazendo cumprir o
preceito juridico pertinente a cada caso que lhes ¢ apresentado em busca de
solugao” (Grinover; Dinamarco; Cintra, 2007, p. 29).
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2.1.2 A tutela jurisdicional dos direitos

Ao proibir a autotutela, o Estado assumiu o compromisso de tutelar
adequada e efetivamente os diversos conflitos, surgindo o processo como
instrumento de prestacao da tutela jurisdicional (Marinoni, 2008). Tem-se,
assim, que o processo ¢ o meio de realizacdo de um dos fins do Estado, que
¢ a preservagao da paz social, bem como forma em que a parte faz valer sua
pretensao em juizo (Alvim, 2003).

Assim, em contrapartida a proibicao da autotutela, conferiu-se ao cidadao
o direito de recorrer ao Estado diante dos conflitos de interesses, denominado
direito de acdo. Tal direito impoe o mesmo resultado que o direito material
prevé caso suas normas fossem espontaneamente observadas, isto €, o direito
de acdo ¢ visto como um direito & adequada tutela jurisdicional (Marinoni;
Arenhart, 2003).

Nesses termos, a acdo ¢ o instrumento idoneo para se obter o pronun-
ciamento estatal sobre a demanda, ou seja, “Serd pelo exercicio do direito de
acao (CFE art. 5% XXXV) que o interessado, ante a lesao ou ameaga a direito
subjetivo, provocard a maquina jurisdicional e obterd do Estado um pronuncia-
mento sobre a demanda” (Paula, 2003, p. 72). Para que o processo corresponda
como instrumento, entretanto, deverao ser analisadas quais normas concretas
de direito material sdo aplicdveis a espécie, o que permitird uma tutela final
efetiva e adequada.

Assim sendo, os procedimentos, as sentengas, os meios de execucado € a
possibilidade de antecipacdo sdo técnicas para a prestacdo da tutela jurisdicional
dos direitos (Marinoni, 2008). Além disso, a tutela jurisdicional visa a defesa
do direito subjetivo por meio de instrumento idoneo, tendo “[...] o conddo de
manter intacto um direito subjetivo quando ameagado ou fazer retornar ao status
quo ante quando lesado” (Paula, 2002, p. 71).

Desse modo, as normas juridicas destinam-se a solugao dos conflitos,
representando a vontade geral e abstrata que estd condicionada a efetiva cons-
tatagdo da ocorréncia dos fatos necessdrios a incidéncia do preceito que contém.
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Assim, € mediante o processo que se tem a realizagao do direito material, no qual
¢ concedida a tutela jurisdicional adequada, buscando o maximo de proximidade
entre o direito substancial e o processual para que, dessa forma, se obtenha a
efetividade do processo.

3. A TUTELA INIBITORIA

A tutela inibitoria se destina a impedir a violagao de um direito. Ela pode,
mais precisamente, voltar-se a impedir a prética de ato contrario ao direito, ou
mesmo a sua repeti¢ao ou continuagao (Marinoni; Arenhart, 2008). Sua origem,
explica Silva (2009), estd no direito italiano e revela que fora concebida como
instrumento ad iurisdictionem conservandam, dotada, portanto, de preventi-
vidade para conservar o status quo do direito submetido & jurisdi¢do. A tutela
inibitéria no direito italiano, entao, era instrumento destinado a restauracao
do direito violado, sendo utilizada, inclusive, para inibir a execu¢do imediata
da sentenca apelada.

Assim, a tutela inibitéria comegou a ser entendida

[...] como um remédio indispensavel para a protecao dos “novos direitos”,
quais sejam, os direitos ndo patrimoniais, sob o pressuposto, duvidoso,
de que a jurisdi¢do tradicional, desde o direito romano cldssico, nao dis-
pusesse de instrumentos processuais para a tutela dos direitos de cunho
ndo patrimoniais [...] (Silva, 2009, p. 44).

No direito brasileiro a tutela inibitdria pode ser postulada pelos artigos
461, do Codigo de Processo Civil, e artigo 84 do Codigo de Defesa do Consu-
midor, os quais versam sobre obrigacdes de fazer e de nao fazer, dispositivos
legais que oportunizam sentencas mandamentais e executivas. Dessa forma, a
tutela inibitdria deverd ser pugnada por meio de acdo inibitdria, mediante agao
de cognicdo exauriente, capaz de impedir a pratica, a repeticdo ou a continuacao
do ilicito. Frise-se que nada impede, porém, que
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[...] atutela inibitoria seja concebida antecipadamente, no curso da a¢ao
inibitoria, como tutela antecipada. Ao contrario, considerando a natureza
da tutela inibitoria, € facil perceber que em grande nimero de casos apenas
a inibitoria antecipada poderd corresponder ao que se espera da tutela
preventiva [...] (Marinoni, 2006, p. 39).

A tutela inibitdria, nesses termos, podera ser postulada para inibir a pra-
tica de ilicito diante de qualquer direito material, fundamentando-se no disposto
no artigo 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal de 1988, o qual prevé que “lei ndo
excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito”. O sobre-
dito dispositivo legal é considerado como base de uma tutela preventiva geral,
capaz de tutelar direito material, mesmo que nao expressamente previsto em lei.

3.1. Conceito

A tutela inibitoria ¢ uma tutela preventiva, visando a prevenir o ilicito.
Caracteriza-se, portanto, como uma tutela anterior a pratica deste, nao voltada
ao passado como a tutela ressarcitoria, mas para o futuro, independentemente
de estar sendo dirigida para impedir a pratica, a continuagio ou a repeticao
do ilicito. E pertinente salientar, ademais, que a tutela inibitéria, mesmo que
movida apenas para fazer cessar o ilicito ou para impedir a sua repeticdao, nao
perde a sua natureza preventiva, uma vez que nao objetiva reintegrar ou reparar
o direito violado (Marinoni, 2006).

Nesse contexto, a existéncia de uma tutela eminentemente preventiva,
isto é, utilizada ndo para reparar, mas para impedir a ocorréncia de ilicito, exige
a quebra do paradigma “[...] que a tnica e verdadeira tutela contra o ilicito é
a de reparagio do dano ou a tutela ressarcitoria [...]” (Marinoni, 2006, p. 37).

Dessa forma, a tutela inibitoria trata-se de uma tutela especifica, haja
vista que objetiva conservar a integridade do direito, assumindo importancia em
razdo de que se mostra muito mais adequado prevenir o ilicito do que ressarcir
o direito ja violado. A tutela ressarcitoria, com efeito,
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[...] substitui o direito origindrio por um direito de crédito equivalente
ao valor do dano verificado e, nesse sentido, tem por escopo apenas a
garantia da integridade patrimonial dos direitos; jd a inibitdria, que nao
tem qualquer carater subrogatorio, destina-se a garantir a integridade do
direito em si [...] (Marinoni, 2006, p. 38).

A tutela inibitoria, portanto, pode ser entendida como uma tutela preven-
tiva, voltada para o futuro, que objetiva inibir a prética do ilicito para assegurar
a plenitude do direito material. E voltada para o futuro, pois se limita a impedir
o ilicito e ndo reparar o direito ja violado, o que serd competéncia da tutela res-
sarcitoria. A tutela inibitoria funciona por meio de uma decisdo judicial capaz
de impedir a prética, a repeticdo ou a continuacdo do ilicito, que podera ser
concedida, inclusive, mediante antecipagao dos efeitos da tutela.

3.2. Pressupostos

A tutela inibitoria pressupoe um perigo pela pratica de ato contrario ao
direito, ou o perigo de sua continuagio ou repeticdo. Ao postular a tutela inibi-
toria, todavia, o requerente devera demonstrar nao somente o perigo da pratica,
da continuacdo da repeticdo do ato contrario ao direito, mas também que o ato
praticado serd ilicito, havendo diferenca entre este e 0 dano propriamente dito.

3.2.1. Ato ilicito e dano

O dano ndo estd entre os pressupostos da tutela inibitdria, uma vez que
visa apenas a impedir a pratica, a continuagao ou a repeti¢ao do ilicito. Assim,
para a configuracdo do ilicito basta a pratica de um ato contrario ao direito ou
uma conduta, ainda que esta nao seja seguida por um evento. O dano, dessa
forma, nao € essencial para a configuragao do ilicito (Marinoni, 2008).

O dano, na verdade, constitui uma consequéncia meramente eventual
do ato ilicito. O dano € requisito indispensdvel para o surgimento da obrigacdo
de ressarcir, mas ndo para a constitui¢ao do ilicito (Marinoni, 2006).
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Esclarece Cian, citado por Marinoni (2008, p. 75), que

Poderia alguém observar que o ilicito requer um evento, entendido como
modificacao do mundo externo consequiente a acao, em razao do qual deve
existir uma perda patrimonial, isto €, um dano. Seria esta, porém, uma
perspectiva inexata, porque o dano, assim concebido, deve ser colocado
entre 0s requisitos necessarios para que surja a obrigagao de ressarcir,

ndo para que exista um ilicito.

A doutrina tradicional tem dificuldade de estabelecer um verdadeiro
conceito de ilicito em razdao da dedicacdo quase que exclusiva a responsabi-
lidade pelos danos, esquecendo, muitas vezes, o ato contrario ao direito. Isso
se deve a preocupagao e a maior utilizagao pelos operadores do direito pela
tutela ressarcitéria, devido a mercantilizacao dos direitos. Dessa forma, ainda
ha associacao indevida entre ilicito e dano, pois sempre se pensou somente
na tutela ressarcitdria, posto que, se nao houver dano, nao havera esta tutela
(Marinoni, 2008).

Nesses termos, denota-se que o dano constitui uma consequéncia mera-
mente eventual do ato ilicito, o qual, para sua configuracdo, “[...] é suficiente a
transgressdo de comando juridico, pouco importando se tal transgressao levard

a um dano ou ndo” (Marinoni, 2008, p. 75).

E certo que a probabilidade do ilicito ¢, com freqiiéncia, a probabilidade
do préprio dano, jd que muitas vezes ¢ impossivel separar, cronologica-
mente, o ilicito e o dano. Contudo, o que se quer deixar claro ¢ que para
a obtengao da tutela inibitéria nao € necessaria a demonstracao de um
dano futuro, embora ele possa ser invocado, em determinados casos, até
mesmo para se estabelecer com mais evidéncias a necessidade da inibitoria
(Marinoni, 2006, p. 47).
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Desse modo, a tutela inibitéria ndo pode ser compreendida como uma
tutela contra a probabilidade de dano, mas sim como uma tutela contra o perigo
da pratica, da repeticao ou da continua¢do do ilicito, compreendido como ato
contrdrio ao direito que independe da configuracdo do dano.

4. A TUTELA INIBITORIA NOS DIREITOS A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

A tutela inibitdria apresenta-se como tutela preventiva capaz de prevenir
ilicitos, tratando-se, portanto, de uma tutela fundamental para assegurar a efeti-
vidade dos direitos, haja vista que possibilita o seu pleno gozo, nao se limitando
a ressarci-los apds a violacdo. Assim, tem-se que a tutela inibitdria se mostra
importante para garantir o exercicio dos direitos da personalidade, dentre os
quais se encontram o direito a intimidade e a vida privada.

Nesse contexto, os direitos a intimidade e a vida privada devem ser com-
preendidos como direitos imprescindiveis para o individuo, porquanto asseguram
o minimo necessario para a formacao e desenvolvimento das individualidades
do cidadao, sendo, por isso, compreendidos como direitos da personalidade
e direitos fundamentais, mostrando-se forgoso melhor compreendé-los para
postular a sua efetividade mediante a tutela inibitoria.

4.1. Os direitos a intimidade e d vida privada
como direitos da personalidade

Os direitos a intimidade e a vida privada sao entendidos como direitos
da personalidade, os quais ndo podem ser garantidos adequadamente somente
por uma tutela que possa ser utilizada apenas ap6s a lesao ao direito, porquanto
a tutela ressarcitoria € incapaz de salvaguarda-los, transformando-os em mero
direito a indenizacdo. Assim, a tutela inibitoria ¢ a medida adequada para a
protecdo desses direitos, tendo em vista que, além de prevenir o ilicito, atua de
modo a garantir o direito especifico ao invés de somente ressarcir pecuniaria-
mente o dano sofrido (Marinoni, 2008).
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Gize-se, dessa forma, que os direitos da personalidade estao previstos nos
artigos 11 e seguintes do Codigo Civil, ndo havendo correspondentes no Codigo
Civil de 1916, sendo, por conseguinte, entendidos como “novos direitos”. Os
direitos da personalidade, no entendimento de Francisco Amaral (2003, p. 249),

[...] sdo direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essen-
ciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual. Como direitos
subjetivos, conferem ao seu titular o poder de agir na defesa dos bens ou
valores essenciais da personalidade, que compreendem, no seu aspecto
fisico, o direito a vida e ao proprio corpo, no aspecto intelectual o direito
a liberdade de pensamento, direito de autor e de inventor, € no aspecto
moral o direito & liberdade, a honra, ao recato ao segredo, a imagem, a
identidade e ainda, o direito de exigir de terceiro o respeito a esses direito.

Assim, pode-se afirmar que os direitos da personalidade sao entendidos
basicamente como o fisico, o intelectual e o moral. Dessa forma, para Nestor
Duarte (2009, p. 28), “A integridade moral é garantida mediante o reconheci-
mento dos direitos a liberdade, a honra, ao recato, ao segredo, a imagem ¢ a
identidade [...]”.

Duarte (2009, p. 28) ainda afirma que

Os direitos da personalidade sao absolutos, extrapatrimoniais e perpétuos.
De seu cardter absoluto decorre a oponibilidade erga omnes, na medida
em que geram o dever geral de abster-se de sua violacdo. Sua extrama-
trimonialidade afasta a possibilidade e, em conseqtiéncia, sdo direitos
impenhoraveis. Sendo perpétuos, nao comportam rentincia, nascendo e
extinguindo-se com a pessoa, embora sob alguns aspectos possam gozar
de protecao para depois da morte.

Nesses termos, tem-se que os direitos da personalidade sao inerentes
aos individuos, compreendendo os direitos indispensdveis ao ser humano, pois
se tratam de direitos necessdrios para uma vida digna a respeitavel, os quais
devem ser garantidos e efetivados pelo Estado, visando o seu integral exercicio.
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Ajurista Alice Monteiro de Barros (1997, p. 26), por sua vez, entende que

[...] a doutrina nacional classifica os “direitos da personalidade” como
direito a integridade fisica (direito a vida, a higidez corpérea, as partes
do corpo, ao caddver, etc.); direito a integridade intelectual (direito a
liberdade de pensamento, autoria artistica e cientifica e invengao) e
direito & integridade moral, incluindo neste dltimo o direito & imagem, a
intimidade, a privacidade, ao segredo, a honra, a boa fama, a liberdade
civil, politica e religiosa.

Desse modo, os direitos da personalidade, em especial o direito & intimi-
dade e a vida privada, necessitam de uma tutela que possibilite o seu exercicio
pleno, impedindo que qualquer ilicito evite a sua efetividade, uma vez que sdo
direitos fundamentais, inerentes ao ser humano. Nesses termos, a tutela inibitoria
se mostra a via adequada para proporcionar o seu efetivo exercicio, garantindo
a maximizacao desses direitos.

4.1.1 Os direitos d intimidade e d vida privada

Os direitos a intimidade e a vida privada, como ja fora afirmado, sdo
entendidos evidentemente como direitos da personalidade, pois representam o
minimo capaz de garantir a0 homem sua condicdo humana. Suas caracteristicas
identificam-se com os direitos da personalidade, pois sdo pessoais, extrapatri-
moniais, inaliendveis, absolutos e imprescritiveis, situando-se como subdivisao
do direito a integridade moral (Fregadolli, 1998).

Dessa forma, nao ha divida que os direitos a intimidade e a vida privada
integram os direitos da personalidade, pois estao ligados a esséncia do individuo.
Para Paulo José da Costa Junior, citado por Luciana Fregadolli (1998), os direitos
aintimidade e a vida privada enquadram-se entre os direitos que constituem um
atributo da personalidade e se caracterizam por serem absolutos, indisponiveis
€ por ndo se revestir de natureza patrimonial.

A intimidade e a vida privada, portanto,
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[...] constituem um conjunto de informacdes pessoais submetidas a um
regime juridico de conten¢do [...] como a exclusdao do conhecimento
alheio; [...] como o controle de informacao pessoal; [...] como controle
do, ou limitagdo ao acesso pessoal (Sampaio, 1998, p. 239-241).

Desse modo, os direitos a intimidade e a vida privada sao essenciais para
os individuos, porquanto constituem fundamental parcela da personalidade, e
para melhor compreendé-los faz-se necessario conceitud-los e diferencid-los,

visando a um melhor entendimento sobre a importancia desses direitos.

4.1.2 Conceito de intimidade e vida privada

Os direitos a intimidade e a vida privada devem ser entendidos como
institutos distintos, tendo em vista que possuem diferentes conceitos, o que
possibilita a mais ampla protecao do individuo diante de qualquer espécie de
atentado (Fregadolli, 1998). H4, entretanto, dificuldade de conceitud-los em
razdo de fatores culturais e sociais interferentes, mas que ndo poderdao impedir

a conceituagdo (Sampaio, 1998).

Assim, Ferraz Junior, citado por Fregadolli (1998, p. 44), afirma que

A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reversa para si, sem
nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada
que, por mais isolada que seja, ¢ sempre um viver entre 0os outros (na
familia, no trabalho, no lazer em comum).

Nesses termos, inexiste um conceito absoluto de intimidade, mas se
mostra possivel exemplificd-lo com o didrio intimo, o segredo sob juramento,
as proprias convicgdes, as situagoes indevassaveis de pudor pessoal e o segredo
intimo, cuja minima publicidade constrange. A intimidade, ademais, pode ser
definida como “[...] o modo de ser da pessoa que consiste na exclusao do co-

nhecimento pelos outros daquilo que se refere a ela s6” (Farias, 1996, p. 111).
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A vida privada, por sua vez, “[...] envolve a protecao de forma exclusiva
de convivéncia. Trata-se de situacoes em que a comunicagao ¢ inevitdvel (em
termos de relagdo de alguém como alguém que, entre si, trocam mensagens),
das quais, em principio, sao excluidos de terceiros” (Ferraz Jr. apud Fregadolli,
1998, p. 44). Com efeito, a vida privada pode envolver situagoes de op¢ao
pessoal, como a escolha do regime de bens no casamento, mas que, em certos
momentos, podem requerer a comunicacdo a terceiros, como, por exemplo, na

aquisicao de imovel.

A conceituacdo de intimidade e vida privada, destarte, faz-se necessaria
em razao da possibilidade de tutelarem situagdes diversas, ampliando a prote-
cdo de direitos ante a ilicitos que possam ser praticados contra o individuo, o
que necessitard de uma tutela adequada para a sua intimidade e vida privada.
Dessa forma, faz-se mister realizar uma diferenciacao entre a intimidade ¢ a
vida privada para melhor compreender os diferentes escopos que poderdo ser
tutelados.

4.1.3 Diferencas entre intimidade e vida privada

Grande parte da doutrina trata o direito a intimidade e a vida privada
como sindnimos, nao tracando qualquer distincdo entre estes. Assim, tem-se
que alguns autores entendem que nao ha distin¢do entre vida privada e intimi-
dade, pois entendem que vida privada é género que inclui como ntcleo central a
intimidade, isto €, a intimidade seria parte mais reservada da vida privada. Para
outros, a vida privada ¢ uma das facetas que integram o conceito de intimidade
para fins juridicos, sendo a intimidade uma categoria € a vida privada a parte
mais restrita dessa categoria (Fregadolli, 1998).

Nessa senda, inobstante o entendimento de alguns autores acerca da ine-
xisténcia de distin¢do entre intimidade e vida privada, a Constitui¢cdo Federal de
1988 resolveu tutelar de forma autonoma o direito a vida privada, distinguindo-o
da figura da intimidade (Farias, 1996). A atitude do legislador constituinte, no
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entendimento de Fregadolli (1998, p. 43), fora acertada “[...] ja que como dois
conceitos diversos, com extensdes de tutela diversa, permite-se a mais ampla
protecdo do individuo, diante de qualquer espécie de atentado.”.

O direito a intimidade e a vida privada, no entendimento de Edson
Pereira de Farias (1996, p. 106), “[...] foram paulatinamente sendo perfilados
primeiramente como direitos subjetivos da personalidade, com eficacia prevalente
no ambito inter privato para s6 mais tarde alcancar a estatura constitucional.”
Assim sendo, hodiernamente os direitos a intimidade e a vida privada possuem
status constitucional, sendo entendidos como direito fundamental em razao da
sua importancia para cada individuo.

4.2. A intimidade e a vida privada como direitos fundamentais

Na Constituigdo Federal de 1988, em seus artigos 5° ao 17, estao ex-
postos os direitos fundamentais e suas garantias. Dentre estes dispositivos
constitucionais se destaca o artigo 5°, no qual ha previsao expressa de todos os
direitos fundamentais dos individuos que deverao ser fomentados e garantidos
pelo Estado. Assim, os direitos fundamentais possuem lugar de destaque no
ordenamento juridico patrio, pois consistem no ntcleo de direitos individuais e
coletivos dos cidadaos; direitos que deverdo ser plenamente exercidos.

Dessa forma, depreende-se da leitura dos incisos do artigo 5° que ha
previsdo expressa acerca da inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
conforme se denota no seu inciso X. A Constituicao Federal de 1988, portanto,
oferece guarida ao direito a reserva da intimidade assim como da vida privada,
isto €, o individuo pode obstar a intromissdo de estranhos na sua vida privada,
bem como o acesso a informagdes sobre a sua privacidade.

A Constitui¢ao Federal de 1988, por conseguinte, transformou o direito
a vida privada e a intimidade como protagonistas nas garantias dos cidadaos,
haja vista que elevou estes direitos as garantias fundamentais, pois estao previstos
no artigo 5°, inciso X, ressalvando, assim, a sua importancia. Para Farias (1996,
p- 105), o direito & intimidade e a vida privada
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[...] através do seu reconhecimento na constituicao como direito funda-
mental [...] passam a gozar de regime juridico especial, consubstanciando
no principio geral do maior valor dos direitos fundamentais. Assim, esses
direitos, como integrantes do sistema de direitos fundamentais, v.g., pas-
sam ter a garantia de “clausulas pétrias” (CFE art. 60, §4°, IV); aplicacdo
imediata (CF, art. 52, §1°); restricdo com arrimo na constituicao por meio
de lei (reserva geral) com o escopo de realizar a compatibilizagdo com
outro direito fundamental ou outro bem juridico de estatura constitucional;
protecao do nucleo essencial.

Desse modo, os direitos a intimidade e a vida privada sao direitos fun-
damentais, devendo, portanto, serem adequadamente tutelados, evitando-se a
sua violagao e a pratica de ilicitos contra estes direitos, haja vista que os direitos
fundamentais deverao ser plenamente garantidos, assegurando a sua efetividade

em razao da sua importancia para os individuos e para o ordenamento juridico.

4.2.1 A efetividade da defesa dos direitos a intimidade e d vida privada

Os direitos a intimidade e a vida privada, como ja fora afirmado, estao
previstos no inciso X, do artigo 5°, da Constituicao Federal de 1988, isto €,
sdo direitos fundamentais de todos os individuos. Assim, urge a necessidade
de garantir a efetividade desses direitos com uma tutela jurisdicional capaz de
assegurar o pleno exercicio dos direitos a intimidade e a vida privada, pois a
sua condicao de direito fundamental exige do Estado medidas necessérias a
sua efetividade.

Nesses termos, o referido dispositivo constitucional assevera que, em
caso de inviolabilidade da intimidade ou da vida privada, o violador devera ser
compelido a indenizar o violado em decorréncia deste ato ilicito, ou seja, de
acordo com o preceito constitucional a tinica sanc¢do pela violacdo de direito
fundamental seria o pagamento de valor pecunidrio, limitando-se, portanto, a

uma tutela ressarcitoria. Acontece, todavia, que a efetividade dos direitos a inti-
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midade e a vida privada nao pode ficar condicionada ao simples ressarcimento,
pois deverd ser garantida uma tutela capaz de impedir o ilicito, assegurando o

pleno exercicio dos direitos.

Assim, considerando que os direitos a intimidade e a vida privada estao
previstos na Constituicdo Federal de 1988, em seu Titulo II, capitulo I — “Dos
Direito e das Garantias Fundamentais” — em caso de ato ilicito que os ameace
nao se mostra suficiente o mero ressarcimento pecunidrio do dano sofrido,
sendo imprescindivel, portanto, uma tutela capaz de prevenir que o dano ocorra

ou se perpetue.

4.3. A Tutela inibitéria na defesa do direito

\ e e o

d intimidade e a vida privada

A acdo inibitoria € fundamental para a efetividade dos direitos ndo pa-
trimoniais, ai incluidos os direitos da personalidade, dentre os quais se destaca
os direitos a intimidade e & vida privada. Esses direitos dependem de obrigagdes
continuadas de ndo fazer, ndo sendo passiveis, muitas vezes, de execugao por
meio das formas tradicionais de execucao forcada (Marinoni, 2008). Nesses ter-
mos, a sentenga condenatdria se mostra ineficaz para garantir os “novos direitos”,
haja vista que apenas abre a oportunidade para a execugao por expropriagao,
nao consistindo uma ordem em que o juiz possa determinar um ndo fazer ou

um fazer visando & prevencdo de um ilicito (Marinoni, 2008).

Dessa forma, os direitos a intimidade e a vida privada ndo podem ser ade-
quadamente garantidos por uma espécie de tutela que atua apenas apos a lesdao
ao direito, pois deverdo ser assegurados por uma tutela capaz de salvaguarda-
-los antes da ocorréncia do ilicito, garantindo a sua efetividade. Essa tutela é
a inibitoria, a qual detém condi¢des de assegurar a efetividade dos direitos a

intimidade e a vida privada em razdo de seu cardter preventivo e especifico.
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Tem-se, assim, que a defesa dos direitos a intimidade e a vida privada
em juizo deverd ser postulada pela tutela inibitoria, a qual detém condigoes de
assegurar a efetividade destes direitos, porquanto age antes da ocorréncia do
ilicito, ndo se limitando a simplesmente ressarcir o dano, mas a evitar que o

ilicito aconteca, garantindo a efetividade dos direitos.

4.3.1 A defesa dos direitos a intimidade e a vida privada em jvizo

Em caso de violag¢do aos direitos a intimidade e a vida privada, faz-se ne-
cessario mover a tutela jurisdicional para assegurar a efetividade desses direitos,
posto que o inciso X, do artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988, prevé uma

indenizacdo pecunidria plena pela violagao, tanto material quanto moral. Assim,

[...] quanto aos danos materiais, a reparacao consiste em recomposicao
do patrimonio lesado, devolvendo-se ao interessado o respectivo equilibrio,
por via da acao ordinaria de perdas e danos [...] Cabe ao juiz, a vista
da prova efetivada, determinar a indenizacao devida, na exata medida
do prejuizo arcado pelo lesado. Quanto aos danos morais, a reparacao
constitui compensagao ao lesado pelo constrangimento negativo, dor, ou
aflicdo, ou outro sentimento negativo decorrente do fato lesivo e como
sua conseqiiéncia inelutdvel, pois natural [...] (Bittar apud Fregadolli,
1998, p. 66).

A indenizagao pecunidria decorrente de ato ilicito ou dano, portanto, é
a regra em nosso ordenamento juridico e na jurisprudéncia em razao da mer-
cantilizacdo dos direitos, uma vez que € possivel mensurar valor monetario para
todos os direitos. Seguindo essa logica, ¢ admissivel a expropriacdo dos direitos,
transformando-os em direito a indenizacdo, o que ndo pode ser concebido
diante de direitos fundamentais, os quais deverao ser assegurados e efetivados

plenamente, ndo sendo possivel substitui-los por indenizagdo pecunidria.
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A tutela ressarcitoria, entao, mostra-se inadequada para dar efetividade
aos “novos direitos”, porquanto o préprio surgimento de novas relacoes juri-
dicas, proprias a sociedade de massa, revela a fragilidade do sistema fundado

na técnica ressarcitoria.

A natureza ndo patrimonial dos “novos direitos” € incompativel com o
simples ressarcimento. A tutela ressarcitdria diz respeito ao patrimonio;
ndo ao direito ao bem. Desta forma, a tutela ressarcitoria, por defini¢do,
mostra-se incapaz de assegurar os “novos direitos” (Marinoni, 2008, p. 80).

Dessa forma, considerando-se apenas o preceito exposto no mencionado
dispositivo constitucional a tinica medida a ser tomada diante de violagao dos
direitos a intimidade e a vida privada seria o mero ressarcimento pecunidrio por
meio de acdo de conhecimento em que se postularia a indenizacao pelos danos
sofridos. Acontece, porém, que a tutela ressarcitoria nao € a inica medida pas-
sivel diante da ocorréncia de ilicito contra os referidos direitos, pois € possivel
mover acdo inibitoria, a qual é adequada para prevenir a ocorréncia do ilicito
ou de impedir a sua repeticdo, tornando-se, portanto, mais eficaz na garantia
da efetividade dos direitos fundamentais.

Nessa senda, € por meio da tutela inibitoria que se terd a efetividade dos
direitos a intimidade e & vida privada, pois ¢ uma tutela capaz de prevenir ou
de impedir a repeticdo do ilicito, ndo se limitando a postular o ressarcimento
pecunidrio, mas a garantir o pleno exercicio dos direitos fundamentais.

4.3.2 A tutela inibitéria como meio de efetivagdo
dos direitos a intimidade e a vida privada

Os direitos a intimidade e a vida privada sdo direitos fundamentais,
devendo ser garantidos por uma tutela capaz de dar efetividade, isto €, de asse-
gurar o seu pleno exercicio. Dessa forma, a tutela inibitéria revela-se essencial

para a efetividade dos direitos fundamentais, dentre os quais estdo elencados os
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direitos a intimidade e a vida privada, pois a tutela ressarcitdria, como ja visto,
garante somente o ressarcimento pecunidrio em caso de violagao, o que nao é

sinonimo de efetividade dos direitos.

A tutela inibitdria, como tutela preventiva e especifica, ¢ adequada para
a protecdo dos direitos a intimidade e a vida privada, haja vista que, além de
poder prevenir o ilicito, atua de modo a garantir a atua¢do do interesse especifico
pelo qual se invoca a tutela, ao invés do ressarcimento pecunidrio, com base no

equivalente monetario (Marinoni, 2008).

Dessa forma, faz-se necessario asseverar que a tutela inibitoria voltada
para garantir a efetividade dos direitos a intimidade e a vida privada funda-se
na propria Constituicdo Federal de 1988, haja vista que os incisos X e XXXV
do seu artigo 5° estabelecem que sdo invioldveis os direitos a intimidade e a
vida privada, bem como que a lei ndo excluird a apreciagao do Poder Judiciario,

lesao ou ameaca a direito.

Nesse contexto, o prefalado dispositivo constitucional garante a todos
uma tutela jurisdicional adequada e efetiva, assegurando, entao, a tutela juris-
dicional inibitdria. Ora, se a Constituicao garante direitos € de sua natureza nao
serem violados, estando o legislador infraconstitucional obrigado a predispor
uma tutela jurisdicional capaz de impedir a prética do ilicito (Marinoni; Are-
nhart, 2003).

Pode-se fundamentar a tutela inibitdria, ademais, no proprio Codigo
Civil, que prevé em seu artigo 12 que se pode exigir que cesse a ameaca ou lesao
a direito da personalidade, ratificando a sobredita disposi¢ao constitucional.
Registre-se, por oportuno, que, além do supracitado dispositivo legal e constitu-
cional, € possivel postular a tutela inibitdria por meio do artigo 461 do Codigo de
Processo Civil, porquanto a prevengao de um ilicito decorre da nao observancia
de um dever. O referido artigo visa a efetividade da tutela dos direitos, dentre os

quais estdo localizados os direitos a intimidade e a vida privada.
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O aludido dispositivo do Codigo de Processo Civil deve ser compreen-
dido como a fonte normativo-processual da tutela inibitoria, tornando vidvel a
obtenc¢do desta tutela por intermédio da propositura de uma tnica acdo, sem
que seja necessdrio pensar em agdo cautelar e acdo de execu¢do (Marinoni,
2006). O artigo 461, entdo, possibilita ao individuo a oportunidade de obter a
antecipacdo da tutela postulada, bem como a sentenca e o meio de execucao
capaz de impedir a violacio de direito. E esse, sendo, o entendimento que se
extrai da leitura do §3° e §5° do dispositivo legal, pois o primeiro deixa claro
que tutela poderd ser antecipada e o segundo quebra o principio da tipicidade
das formas executivas, prevendo a possibilidade de o juiz determinar a medida

executiva adequada ao caso concreto (Marinoni, 2006).

Dessa forma, ¢ possivel afirmar que ha no ordenamento juridico meios
processuais capazes de construir procedimento visando a efetividade dos direi-
tos, dentre os quais estd a tutela inibitdria. A tutela inibitoria, por conseguinte,
apresenta-se como tutela preventiva capaz de prevenir ilicitos contra os direitos
aintimidade e a vida privada, tornando-se vital para a efetividade destes direitos,
os quais, por serem fundamentais, necessitam de uma tutela que atue antes da

violagdo ao direito.

Assim, aquele que teme violacdo aos direitos a intimidade e a vida pri-
vada deve ir ao Judicidrio, utilizando-se de procedimento autdbnomo, por meio
de processo de conhecimento, com técnica antecipatdria, sentenca e meios de
execugao capazes de efetivamente prestar a tutela inibitoria aos direitos funda-
mentais. Nesses termos, “[...] o direito de acesso aos meios técnicos adequados
a tutela inibitoria € o direito de acdo que garante a técnica processual capaz de
presta-la” (Marinoni, 2006, p. 91).

Destarte, pode-se afirmar que a tutela inibitdria, como tutela preventiva,
mostra-se essencial para a efetivagao dos direitos a intimidade e a vida privada,
pois atua de modo a garantir o direito especifico, ndo se limitando a simples-

mente ressarci-lo pecuniariamente. Os citados direitos, além disso, sao direitos
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fundamentais, urgindo a necessidade de assegurd-los efetivamente, ndo somente
ressarcindo pecuniariamente eventual violacdo, mas prevenindo que aconteca,

o que somente ¢ obtido por meio da tutela inibitoria.

5. CONCLUSAO

Este artigo demonstrou a evolugao da tutela jurisdicional, a qual passou
da autotutela para o monopdlio estatal da jurisdicao. Desse modo, em caso de
ameaca ou de violagao de direito, somente o Estado poderd impedir a ocorréncia
do ilicito por intermédio da jurisdi¢do. Assim, sentiu-se a necessidade de uma
acdo autonoma capaz de impedir o ilicito, ndo se limitando ao mero ressarci-

mento pecunidrio, inibindo verdadeiramente a sua ocorréncia.

Demonstrou-se, ademais, que os direitos a intimidade e a vida privada
sdo entendidos como direitos da personalidade, tratando-se, ainda, de direitos
fundamentais. Nao obstante, mostrou-se a diferenca existente entre os referidos
direitos, o que € importante para possibilitar a ampliagdo da drea de protecdao

diante de eventual violagao.

Nesse contexto, explanou-se que a tutela inibitdria € a tutela adequada
para a efetividade dos direitos, pois visa a impedir a pratica, a repeticao ou a
continuacdo do ilicito, ndo se limitando a postular o ressarcimento pecunidrio
da transgressao da norma. Assim, considerando-se que os direitos a intimidade
e a vida privada se tratam de direitos fundamentais, ndo hd razao para simples-
mente ressarcir pecuniariamente eventuais violacoes a estes direitos se existe a

possibilidade de impedir que as transgressdes se efetivem.

Frise-se, por oportuno, que se tratando de direitos fundamentais ha a
necessidade de dar efetividade aos direitos a intimidade e a vida privada, a qual
nao ¢ obtida mediante o ressarcimento pecunidrio do ilicito, mas prevenindo

que este acontega mediante a tutela inibitdria.
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Dessa forma, é possivel afirmar que a efetividade dos direitos a intimi-
dade e a vida privada somente serd obtida por meio da tutela inibitéria, pois é
capaz de atuar antes da ocorréncia do ilicito ou visando a impedir a repeticao
ou continuacdo deste. Assim, os direitos a intimidade e a vida privada ndo
poderdo ser adequadamente assegurados somente com o ressarcimento de sua
violacdo, uma vez que se estard possibilitando a violagao mediante o pagamento
de indenizacdo, o que ndo se mostra satisfatorio para a efetividade dos direitos.

Destarte, apresentou-se com este artigo que os direitos a intimidade
e a vida privada somente terdao efetividade mediante uma tutela preventiva,
voltada para o futuro, em que ndo se postule indenizacdo pela transgressao da
norma, mas que se requeira impedir o ilicito, a sua continuacao ou repeti¢ao,
o que somente serd obtido com a tutela inibitoria, a qual esta preocupada com
a construcao de um processo aderente ao direito material e a realidade social.
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