AS OBRIGACOES DE NAO-FAZER COMO MEIOS DE CONTROLE
DAS LIBERDADES MAL EXERCIDAS

O homem, imerso na modernidade do mundo, tornou-se hipersensivel com quase
tudo que interage.

A evolucdo cultural, incrementada pelo status social, cada vez mais presente como
valor integrante do homem, ndo afastou, muitas vezes, o interesse econémico diante de
situacbes das quais 0 sujeito pudesse tirar proveito. As expressdes nao saem
espontaneamente, mas impregnada — premeditadamente — da intencdo de despertar na
sociedade valores morais em torno daquelas situacBes, as quais, hum juizo sereno e na
compreensao da dimensdo do “amar a Deus sobre todas as coisas e ao proximo como a ti
mesmo”, se afigurariam, como disse o Ministro MARCO AURELIO, um preco justo por
vivermos em sociedade.

Até porque, a socializagdo é impulso natural do homem. Ele, a despeito de todo mal
social, ndo consegue se isolar; ndo encontramos nenhum ROBSON CRUSOE.

Por isso, a vida em sociedade nos pde, diuturnamente, em xeque com interesses
antagbnicos, com situacdes subjetivamente reprovaveis, e em muitas das inter-relagcdes
existentes os interesses sdo tdo conflitantes por razGes materiais (condutor do atuar
humano), morais, ou subjetivas, ndo havendo outra alternativa para pacificar o convivio de
diferentes, imposto pela democracia, que ndo se faz pela vontade da maioria, sendo pela
convivéncia harmonica e pacifica de diferentes em um todo, sendo atuar sobre o exercicio
das liberdades.

Ao fazer isto o Estado havera de limitar as liberdades, as vezes impedir,
temporariamente, o exercicio de umas. As permissdes juridicas devem ser exercidas no
limite do atendimento do direito subjetivo assegurado e da fungdo social. Quando este
limite é ultrapassado, invadindo direitos e liberdades subjetivos de outrem, igualmente
tutelados e assegurados, as obrigacdes de ndo-fazer afiguram-se instrumentos habeis para o
restabelecimento e manutengdo da convivéncia pacifica e harménica — normalidade —,
desejada pelo ordenamento juridico.

1. 0 PATRIMONIO DO SER HUMANO - A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA:

O ser humano ndo é coisa, embora alguns tiveram esta qualificacdo odiosa no
passado. Todos, desde a fecundacdo, recebem da ordem juridica protecdo que se lhes
garante a sobrevivéncia no Utero materno e o nascimento saudavel, inclusive o
reconhecimento potencial ou possibilidade de outros direitos se vierem nascer com vida.

Ao nascer o homem ja adquire direitos como os direitos da personalidade e a
capacidade de direito’. Dessa forma, o neonato j& é sujeito de direito, e como tal apto &
aquisicdo patrimonial e o seu reconhecimento como titular.

O corpo € o primeiro e o principal patrimdnio que o ser humano “adquire”, embora
ser-lhe uma dédiva celiflua, por ser o instrumento de sua manifestacdo neste plano denso da
existéncia cosmica?, ja que o homem é espirito, é eterno. E por esta razdo que se protege em
larga escala e desde os primérdios da humanidade a integridade fisica da pessoa humana e
conseguintemente sua vida, donde matar ou lesionar a pessoa ou 0s direitos protetores do
campo energético de sua atuagdo, constituirem crime.

O corpo é apenas a expressao densa do ser, a sua feicdo nesta densidade, ndo se
esgotando somente nele a patrimonialidade do homem, pois, adquire igualmente os direitos
da personalidade, dos quais decorrem, como instrumentos a assegurar a dignidade da
pessoa humana e existéncia digna, o direito a liberdade, a igualdade, a seguranca, ao uso



e fruicdo das permissdes legais®, & integridade moral — honra objetiva e subjetiva —, &
integridade psiquica — paz consciencial —, a integridade espiritual — consciéncia do “eu” — e
a integridade fisica — incolumidade do corpo —, tanto que a Constituicdo Federal,
fundamento e estrutura do sistema, norteadora de todo regime sociopolitico e sociojuridico
do pais, assegura: a igualdade, a seguranca, a propriedade, a vida, a liberdade, a
consciéncia e a crenca religiosa, a honra, a educacédo, a salde, o trabalho, a moradia, o
meio ambiente, o bem-estar comum, a livre iniciativa, o0 amparo a velhice, todos como
instrumentos de garantia e concretizacdo da dignidade da pessoa humana, arts. 1°, 5°,
caput, 1V, VI, X, 6° 170, 193, 225 e 230.

Dessa forma, pode-se dizer que o patrimdnio do homem ndo consiste apenas nas
coisas que possui para fora e além de seu corpo, mas, igualmente, constitui seu patriménio
bens juridicos reconhecidos e imensuraveis, como o corpo, a moral, a pisque e o espirito, o
homem em si; todos estes constituem o patrimoénio imaterial ou incorpéreo do
homem. Garanti-los contra a interferéncia de outrem,
principalmente malévola, é preocupacdo que remonta aos
primérdios da sociedade.

Por isso, diz-se tratar de direitos inatos da personalidade: “Os ‘inatos’ (como o
direito a vida, o direito & integridade fisica e moral), sobrepostos a
qualquer condicdo legislativa, sdo absolutos, irrenunciaveis,
Instransmissiveis, imprescritiveis: absolutos, porque oponiveis erga
omnes; irrenuncidveis, porque estio vinculados a pessoa de seu titular.
Intimamente vinculados a pessoa, ndo pode esta abdicar deles, ainda que
para subsistir; Instransmissiveis, porque o individuo goza de seus
atributos, sendo invalida toda tentativa de sua cessdo a outrem, por ato
gratuito como oneroso; imprescritiveis, porque sempre podera o titular

invoca-los, mesmo que por largo tempo deixe de utiliza-los”.
(CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA).

Como direitos integrantes do patrimdonio do préprio homem, prescreve ALVARO
VILLACA AZEVEDO: “primeiramente os direitos exercem-se sobre a propria pessoa,
s80 os direitos da personalidade, incluidos agora no texto do novo Cédigo, depois, exercem-
se sobre um bem juridico fora da pessoa (sempre de valor econdémico), s&o os direitos
obrigacionais ou reais™. (grifamos)

S6 se pode conceber “bem juridico fora da pessoa” se se reconhecer
como bem juridico, a prépria pessoa e os direitos provenientes de seu
campo energético como os direitos da personalidade, pois do contrdrio
ndo haverd razdo alguma para a locucdo “fora da pessoa”. De outro
modo, s& se pode reconhecer o exercicio de direitos sobre a prdpria
pessoa e o exercicio de direitos fora da pessoaq, se se reconhecer serem o
corpo, a moral, a psique e o espirito, o patrimbénio inerente & pessoa
humana em si mesma — patriménio imaterial.

Infere-se disto, a amplitude do conceito moderno de propriedade a abranger
ndo apenas as coisas corpdreas ou materiais de valores econdmicos, mas também,
aqueles “bens” que integram o patrimonio do ser em si mesmo quando nesta
densidade: o corpo, a moral, a psique e o espirito, como referéncias enunciativas
ou genéricas, nao taxativas, dos direitos patrimoniais do homem, assim
reconhecidos para submeter as liberdades a limitacdo do bem-estar de todos.

Dito isto, os direitos da personalidade, como a dignidade da pessoa humana,
integram a patrimonialidade do homem e séo declarados e reconhecidos de forma genérica e
ampla, donde outros poderdo surgir conforme a relagdo juridica, o avanco historico, cultural
e cientifico. E como patriménio imaterial devem atender a funcéo social e ao bem-estar
comum.



E o que se depreende das ligBes abaixo transcritas:

“Efetivamente, a partir do momento em que o direito
constitucional brasileiro considerou que a propriedade tinha
uma funcao social (art. 50, XXIII), conceituando-a amplamente,
ou seja, no sentido de abranger todos os bens, o mesmo
principio haveria de ser aplicado aos contratos”.

(ARNOLDO WALD)"

“Os direitos da personalidade passam a integrar
a esfera privada, protegendo o individuo, sua
dignidade, contra a gandncia e o poderio dos mais

fortes”. (CARLOS VELLOSO).

“Bem é uma utilidade que possui extensdo maior que aquela
mensurdvel economicamente, abrangendo ndo s6 os objetos corpéreos como
0s incorporeos, suscetiveis de apropriacdo enquanto elementos de riqueza,
mas também objeto de direito sem valor econdmico, como a vida, o nome”.

(EVERALDO CAMBLER, citando CLOVIS
BEVILAQUA)®.

“Outra aparente ‘dissonancia’, que deve ser superada
antes de tudo, diz respeito ao conceito restrito de propriedade,
nao mais condizente com toda  patrimonialidade,
correspondente ao conceito antecedente a 1917 (Cédigo Civil).
A Constituicdo de 1988, em contrapartida, retoma no art. 5°,
caput, e inciso XXII, ao conceito amplo e patrimonial da
propriedade. Dentre os incisos do mesmo art. 5°, novas
disposi¢oes tratam da propriedade, reiterando-se a sua
garantia no inc. XXII, conotac¢ao recebida em sentido amplo.
Compreendida no espectro amplo de patrimonialidade, a
propriedade imaterial’.

(JEFFERSON CARUS GUEDES)".

“E assim que o classico direito de propriedade, pedra
angular do sistema de direito privado, devera ser conformado
pelos principios fundamentais constitutivos do Estado
Democratico de Direito em nosso pais, dentre os quais figuram,
a dignidade da pessoa humana’.

(WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO)®.
Os grifos s@o nossos.

O sistema juridico redesenhado pela Constituicdo Federal inseriu uma
estrutura nova, um novo paradigma, no qual a pessoa humana — e ndo poderia
ser de outra forma — tornou-se o centro das atencbes politicas, sociais e
juridicas, ganhando espago, a defesa dos interesses nao apenas da geragio
atual, mas, também das geracdes futuras. Reconhecidamente um direito em
potencial, porém, resguardado pelo ordenamento juridico.

A evolucdo do conceito de propriedade — conceitos indeterminados —
langcada pela nova ordem juridica, apresenta-se com o manifesto propdsito de se
reconhecer a patrimonialidade dos direitos imateriais, aqueles outrora denominados
extrapatrimoniais. Extrapratimoniais porque o patrimbnio se confundia com a
propriedade material, ou direitos reais, aqueles bens de valor econémico, e
susceptiveis de apropriagdo pelo homem.

A Evolucdo esta a inserir no patriménio da pessoa humana, outros direitos, nao
mensuraveis, porém, “ideologicamente” de valor muito maior, quicd, o bem maior do ser



humano. Por estas razdes, os sistemas juridicos modernos tendem, sempre, a preservar a
dignidade da pessoa, pondo-a como norte e fim de todo sistema, um bem do homem.

Da licdo de EVERALDO CAMBLER, infere-se a diviséo, a separacio do conceito
de propriedade e patrimdnio, confundidos com o de coisas economicamente apreciaveis e
sujeitas a apropriacdo pelo homem, tendo por isso, na patrimonialidade, todas “as
propriedades”, material e imaterial: “Destarte, a fixacdo do conceito de coisa
deve levar em conta dois ambitos distintos. Coisa, em sentido genérico, é
tudo quanto existe, fora ou além do homem. Em sentido juridico, coisa é
tudo quanto seja suscetivel de posse exclusiva pelo homem, sendo
economicamente apreciavel...”¢

E este patrimdnio imaterial, exercido pela pessoa sobre si mesma, tem 0 amparo da
protecdo ampla, na medida que todos os direitos da personalidade sdo enunciados, como
exposto acima, de forma genérica e enunciativa, ndo se esgotando a gama de outros,
genuinos, acessorios ou derivados, que poderdo surgir como instrumentos de protecdo e
concrecdo da dignidade da pessoa humana.

A par da instrumentalidade dos direitos proclamados tem-se que “tanto o
principio da proporcionalidade, como o principio da isonomia sao
necessarios ao aperfeicoamento daquele ‘sistema de protecdo organizado
pelos autores de nossa lei fundamental em seguranca da pessoa humana,
da vida humana, da liberdade humana” (WILLIS SANTIAGO FILHO)
(grifamos).

Seguranca esta que se da ndo sO pela limitacdo ao exercicio dos direitos “das
propriedades”” em face da fungédo social e da concrecdo da dignidade de todas as pessoas.
Porquanto, um patrimoénio a ser resguardado e regrado seu exercicio, de sorte a
ndo propiciar, pelo absolutismo retrégrado, da fruicdo indiscriminada das
liberdades — como patrimonialidade do homem —, os prejuizos ja causados a toda
sociedade.

Pois, “se o titular de um direito absoluto age como se pudesse exercé-lo sem
qualquer frenagdo, e conduz o seu poder de acdo de modo a penetrar na esfera
juridica alheia, transcende do justo e ja ndo deve encontrar no ordenamento a

protegédo de sua conduta” (CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA).

2. A FUNCAO SOCIAL DAS PROPRIEDADES:

O conceito de patrimdnio, como se viu, foi alargado pela Constituicdo Federal,
dotando a ordem juridica de um conceito genérico e abrangente a agrupar num s6 ramo, 0
dominio sobre coisas corporeas — propriedade material — e todos os direitos e liberdades
inerentes a pessoa e a fruicao destes direitos por seu titular — propriedade imaterial. Tanto é
assim, que a funcéo social da propriedade se estende ao contrato, caracterizando ilicito civil
0 abuso do exercicio de um direito (CC, arts. 421 e 187).

JEFFERSON CARUS’ chega a indagar se a funcio social da propriedade se aplica
“a propriedade em sentido estreito ou a toda patrimonialidade”. O nobre professor e
advogado nao responde a questao por cingir seu trabalho a propriedade corpodrea, justifica
ele; mas ndo afasta a importéncia de se observar a funcdo social da propriedade em
sentido amplo, “mais extenso”, principalmente em face da escolha do titulo da obra que



“induz a idéia da existéncia de mais de uma propriedade”, concluiu. Inferindo-se, pois, a
inclusdo dos direitos da personalidade no patrimdnio do homem.

A inser¢do dos direitos da personalidade: “direitos fisicos, psiquicos e morais” €
espirituais, na patrimonialidade do ser humano, coaduna-se com o disciplinamento posto
pela ordem juridica quanto a funcédo social da propriedade e do contrato, pois, do contrario,
nao se garantiria o pressuposto norteador de todo o sistema que é a dignidade da pessoa
humana, a existéncia digna, haja vista que, sem estes mecanismos de protecdo e
regramento, cairia no vazio aquele principio, desviado que seria pelo exercicio absoluto e
ilimitado dos direitos da personalidade.

De modo que, se “a propriedade deve, hoje, atender a
uma funcdo social, também o contrato, como meio, por
exceléncia, de promover o exercicio e transferéncia do
direito de propriedade deve estar submetido a funcéo

social” (DANIEL MARTINS BOULOS)".

Funcdo social esta que se justificada como instrumento de
preservacdo e regéncia de justica e liberdade, em igualdade para todos,
correspondente “a um poder-dever do proprietdrio, sanciondvel

pela ordem juridica™’.

A amplitude do reconhecimento da fungdo social para o exercicio das liberdades, da-
se como coroléario da boa-fé, do bem-estar social, da igualdade e da justica, inalcancaveis se
0 conceber de modo absoluto e arbitrdrio, fora da patrimonialidade e imerso na
subjetividade, fato que derruiria o proprio principio da funcéo social pela plena e absoluta
liberdade de fruicdo dos direitos da personalidade, nos quais repousa a propria vontade do
homem, pois, “a ‘propriedade’ e o ‘contrato’ sdo alicerces da economia mundial e,
principalmente, da economia de mercado”.

(IVES GANDRA DA SILVA MARTINS)®

Se a propriedade e o contrato sdo alicerces de qualquer economia, sem se
inserir os direitos da personalidade na patrimonialidade do homem, de sorte a se lhe
regrar a liberdade e o comportamento dentro desta liberdade de fruicdo dos bens
pelos marcos da funcéo social, ter-se-&4 banido este principio, ja que toda riqueza se
transfere pelo contrato e este decorre da liberdade dos contratantes. Se aqueles ndo
forem projetados neste marco, poder-se-ia, como principio absoluto e ilimitado de
um direito, contratar sem atender a funcdo social, como fruto do exercicio dos
direitos da personalidade.

Vislumbra-se, portanto, a importancia de se ver os direitos da personalidade dentro
do conceito de patrimdnio, a reger seu exercicio pela fungdo social, pois, a propriedade em
seu sentido amplo “ndo € mais um direito subjetivo do proprietario; a funcao
social do detentor da riqueza, deve-se por em novo exame qualquer
conceito que exclua a propriedade do aproveitamento a toda a coletividade,
ainda quando explorada individualmente por seu legitimo titular”
(NORBERTO BOBBIO — SOCIEDADE CIVIL. DICIONARIO DE POLITICA)'.

De J.J. CALMON DE PASSOS: “4 igualdade essencial de todos os homens —
postulado bésico da democracia — implica a resultante, necessaria, de que todo poder
humano sd se legitima enquanto servico”. Até mesmo na seara das /iberdades, a
liberdade privada haure uma fungdo social, na medida que é ela regulada

negativamente, hoje "fungdo social dos direitos subjetivos privados™.

Ndo had duvida, portanto, quanto a patrimonialidade dos direitos subjetivos, dos
direitos da personalidade, possuindo-os 0 homem antes mesmo que se tornar titular do
dominio de uma coisa para fora e além de si mesmo, devendo, o exercicio destes direitos
privados reportar & fungéo social, de sorte a assegurar, igualmente, idéntico exercicio pelos
demais cidaddos, nacionais ou estrangeiros, naturais ou naturalizados.



3. 0 ABUSO DO EXERCICIO DOS DIREITOS:

Comumente se utilizam expressdes “possessivas” no exercicio de um direito
subjetivo privado, a fim de o esgotar totalmente, ainda que sobre direito subjetivo alheio.
Esta interferéncia pelo exercicio de um direito, de uma liberdade, na esfera juridica alheia,
rompe a func¢do social a qual ele estéa vinculado e, por isso, caracteriza o abuso do exercicio,
embora muitas vezes possa ndo gerar um ilicito civil.

Nos dois tdpicos anteriores viu-se a importancia de caracterizar os direitos da
personalidade como patrimonialidade imaterial inerente e sobre a prépria pessoa do titular,
a fim de que o exercicio das permissées juridicas®, assegure o exercicio destas
mesmas permissdées aos demais co-cidaddos e atenda a funcdo social a
que se destina, no pressuposto de que hd, hodiernamente, um sentido de
coletivizacdo ou socializacdo dos danos, decorrendo que todos devem,
por isso, resguardar o mdximo possivel contra a producdo de um evento
danoso.

Como diz LIMONGI FRANCA", o direito de propriedade n&o é
uma aptiddo, é a permissdo de usar, gozar e dispor de seus bens, concedida a
quem j& € proprietario, compreendido numa acepcao mais ampla que o limite da
relacdo entre um sujeito e uma coisa.

E taxativo, portanto, que “todo direito deve ser exercido nos limites do
razoavel, devendo a ordem juridica coibir todo abuso ou desvio de finalidade
perpetrado por seu detentor” (DARCIO GUIMARAES DE ANDRADE).

Abuso este que se mostra ndo apenas quando extrapola os
limites da razoabilidade, mas também, quando ultrapassa os
lindes do préprio direito a imiscuir, negativamente, no direito
alheio.

H& de se advertir que, quanto a fungdo social, principio regente do exercicio dos
direitos das propriedades pode ocorrer o descumprimento desta fungdo social, sem que haja
abuso’. Entdo, ndo basta se situar o agente nos limites do exercicio permitido para as
“permissdes juridicas”, pois, se este exercicio ndo atender a fungdo social, da qual séo
corolarios a boa-fé, 0 bem-estar comum e a justiga, ha descumprimento da ordem juridica.
Por exemplo, alguém pode laborar a instituir em seu neg6cio mecanismos capazes de
diminuir a carga tributaria; estes mecanismos, embora circunscritos ao exercicio das
permissdes juridicas, podem violar a fungéo social da propriedade.

Tem-se pois, a possibilidade de ocorréncia de negacdo a funcdo social da
propriedade, ndo obstante o exercicio regular dos direitos subjetivos ou dos direitos
patrimoniais imateriais.

DANIEL BOULOS assevera ndo ser qualquer excesso “cos limites ditados
pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico de um
direito que torna ilicito o seu exercicio”?; porém, é ilicito quando o excesso
repercutir negativamente na esfera juridica de outrem, como se dd dquele
que provoca uma lesdo permanente com o fim de receber seguro. Se
permanecéssemos circunscritos a autolesdo ele somente romperia os limites da boa-fé, da
lealdade, dos bons costumes, e da funcéo social do exercicio de suas liberdades, mas, como
aquela teve um fim diverso, caracteriza-se o ato ilicito.

FERNANDO AUGUSTO CUNHA DE SA, todavia, assevera: “o
exercicio de direito, para ser considerado (equiparado ao)
ato ilicito, h& de ser tal que exceda, de forma manifesta,
verdadeiramente clamorosa, os limites ditados pela Dboa-£fé,
pelos bons costumes e pelo fim social e econdmico do direito
em questéo”g.



Logo, todo direito subjetivo invocado, ndo encontra em si mesmo sustentacéo,
pendente que estd do sistema juridico, ndo podendo jamais ser exercido ampla e
irrestritamente, eis que, ha limitacbes como meio de garantir este mesmo direito aos demais.

Abuso caracterizador de ato ilicito, repousa justamente no fato de o rompimento dos
limites do exercicio de um direito, interferir no direito subjetivo alheio, quer quanto a
propriedade material, quer quanto a propriedade imaterial ou direitos da personalidade.

Pois que, se o ordenamento juridico estabelece um ambito juridico
para cada sujeito, delimitando sua esfera de poder®, nitido esta que o
exercicio, seja dos direitos da personalidade, seja dos direitos de propriedade stricto
sensu, para além desta delimitacgdo, refletindo sobre direitos de outrem, de mesma
intensidade ou ndo, caracteriza o abuso e conseguintemente o ato ilicito.

Trata-se de concepcdo objetiva do abuso, caracterizado, ndo pelo
elemento animico do agente, mas pelos elementos e circunstancias de sua
propria acéo, pondo-a a sua frente.

Filiando-se a FERNANDO CUNHA DE SA, LUIZ ROLDAO DE FREITAS
GOMES, citando ANTUNES VARELA E PIRES DE LIMA: “comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. ‘Ndo é necessaria a
consciéncia de se excederem, com 0 seu exercicio, os limites impostos pela boa-fé, pelos
bons costumes ou pelo fim social ou econdmico do direito; basta que se excedam estes
limites™™.

Disto, pode-se concluir, o exercicio das liberdades individuais ou permissdes
juridicas, s6 se consagra no sistema juridico atual, como funcéo social, como servico,
delimitado & objetividade de se garantir, igualmente, 0 mesmo exercicio dos direitos da
personalidade pelos demais concidadéos; o exercicio abusivo destas liberdades, por si s,
caracteriza a antijuridicidade, passivel de intervencdo estatal a regula-lo como meio de
restabelecer a normalidade quebrada pelo excesso verificado; nesta seara, a ordem juridica
sanciona o exercicio dos direitos subjetivos com o "“intuito de preservar a dignidade
humana, evitando a instrumentalizacdo de um sujeito por outro”, ocorrente ndo sé na
seara obrigacional ou contratual, como na satisfacdo egoistica e torpe de interesses privados,
muitas vezes anti-sociais.

Acrescente-se a isto, o principio da proporcionalidade no exercicio de um direito,
para o qual, a despropor¢do caracteriza 0 excesso e, este por seu turno, caracteriza o ato
antijuridico. Razdo pela qual o0 mencionado principio é também conhecido como “principio
da proibic&o do excesso ”**, 0 que nos pde as claras com o conceito de abuso.

O “principio da proporcionalidade em sentido estrito
determina que se estabeleca uma correspondéncia entre o fim a ser
alcancado por uma disposicao normativa e o meio empregado, que
seja juridicamente a melhor possivel”. (grifamos)

(WILLIS SANTIAGO G. FILHO)®

Estando, até mesmo o legislador, vinculado ao principio em adequagdo meio e fim da
norma juridica, encontra-se o cidaddo no exercicio de suas liberdade, vinculado nédo s a
estes limites, mas também, as permissdes concedidas, abstendo-se das proibidas, havendo,
por isso, “sinonimia entre o principio da proporcionalidade em
sentido estrito e a proibigcdo de excesso ‘de agdo’ 8,

De forma que, todo excesso € coibido por uma necessidade publica de pacificacdo e
normalidade da convivéncia social; este excesso chega a caracterizar ato ilicito quando néo
apenas atinge principios e objetivos juridico-sociais, mas direitos alheios, pois que, nesta
ordem, o ordenamento juridico ha muito fora violado (antijuridicidade).



4. A ANTIJURIDICIDADE:

Ato ilicito é todo comportamento comissivo ou omissivo
antijuridico ou o exercicio abusivo de um direito, causador, direto e imediato,
de dano patrimonial material ou imaterial a outrem (CC, 186 e 187).

A ilicitude ou antijuridicidade repousa no comportamento do agente, o qual, quebra a
normalidade prevista e querida pelo ordenamento juridico em regramento ao exercicio dos
direitos pela funcao social, pelos bons costumes, pela boa-fé, pelo bem-estar comum, pela
existéncia digna, pelo fim econdmico, podendo, direta e imediatamente, gerar um dano para
outrem. Havendo relacao entre a violacdo da lei, ocorrida tanto na acéo
quanto na omissdo, e um dano causado® a outrem, tem-se o nexo causal e,
portanto, o ato ilicito.

A dialética, antijuricidade e ato ilicito, se assim se puder expressar, existe em razdo
do fato de que o ato ilicito é a acdo valorizada e a antijuricidade um juizo de valor desta
acdo, consistente “num juizo sobre a agdo... objetivamente, entre o fazer e a norma...””";
enquanto o ato é ilicito quando provoca um dano a direito alheio, como se positivou no
Cadigo Civil revogado (art. 159) e encontra-se no atual Codigo Civil (art. 186). Dessa
sorte, o ato ilicito tem como elemento constitutivo um “dano”'”, enquanto a
antijuridicidade prescinde do “dano”, exsurgindo—se da s6 contrariedade da
norma pela acio que valoriza.

Razdo pela qual uma acdo pode ser antijuridica sem caracterizar ato ilicito, por
incidir sobre o conteido da norma juridica, que é o objetivo por ela resguardado, sem
alcancar materialmente direito alheio, por isso, ndo se confunde o dano com a lesdo
juridica, “contetdo da antijuricidade”?, decorrente do desvalor & ordem
juridica por seu ndo atendimento.

DE PLACIDO E SILVA conceitua ATO ILICITO como sendo a agio ou omissio

voluntéria, lesivas a direito alheio: “se entende toda agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, que viole direito alheio ou cause prejuizo a outrem...”*;
depreende-se, portanto, haver no ato ilicito um dano ao patrimdnio de outrem, patrimdnio

este material ou imaterial.

Por isso, no exercicio das liberdades conferidas, a agdo do agente poderd ser ilegal ou
antijuridica, sem caracterizar ato ilicito. Porém, exigindo a intervencdo estatal neste
exercicio como forma de adequa-lo aos pressupostos da ordem juridica, valorizante daquela
acao que a contraria, que é pressuposto da normalidade.

O art. 187 do Cddigo Civil, diz caracterizar ato ilicito, também, o exercicio de um
direito fora dos limites impostos por seu fim econdmico, social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. Na verdade, diante dos ensinamentos de EVERARDO CUNHA LUNAZ,
CAIO MARIO®, DE PLACIDO E SILVA?%, e NEY MELLO ALMADA?, pode-se
dizer que o referido artigo exige, na verdade, somente a ilegalidade, a antijuridicidade para
reprovar a acdo, ndo exige tenha esta causado um dano material ou imaterial, imprescindivel
se se cogitasse de “ato ilicito”.

Pela contrariedade da ag&do aos principios e instrumentos de consecucao e garantia da
dignidade da pessoa humana, dispostos no ordenamento juridico, justifica-se a atuacdo do
Estado, através do Poder Judiciario, para coibir o abuso do exercicio dos direitos
patrimoniais.

Portanto, pode ocorrer, como disse DANIEL BOULOS®, violagdo da ordem
juridica no exercicio dos direitos patrimoniais, pelo ndo atendimento a fungéo social, a boa-
fé, aos bons costumes, etc. — ilegalidade —, sem que se verifique dano algum — ato ilicito —,
atendendo que basta a antijuridicidade para justificar a intervengdo estatal na érbita do
exercicio das “permissdes juridicas” .



Relevante o pronunciamento de NEY DE MELLO ALMADA: “Revela ter
presente, por fim, que nem tudo que se mostre rlegal é, necessariamente,

1licitd’®. De outra forma, nem tudo que é antijuridico constitui ato ilicito, pois, como dito,
ha na antijuridicidade um juizo de valor da acdo frente a ordem juridica.

Complemente-se com o fato de que o ato ilicito exige, como pressuposto da
obrigacdo de reparar o dano, a culpa lato sensu do agente, enquanto a antijuridicidade
prescinde do elemento animico. E relagdo de valor entre a agio e a norma, por isso mesmo,
objetiva, por independer de pressupostos subjetivos. “Na antijuricidade, a relacdo
coloca o fato perante a ordem juridica; na culpabilidade (elemento animico),
perante o autor’®. Tanto que, em direito penal, a exclusdo da tipicidade ndo induz
exclusdo da antijuridicidade, produzindo efeitos em outras searas do ordenamento juridico.

A bibliografia de VICENTE RAO, citada por NEY DE MELLO ALMADAZ,
deixa-nos a existéncia de fatos, por diversas manifestacfes, em desconformidade com a lei,
sem afronta direta, e fatos dolosos e culposos, como categorias de ilicitos (ATO
JURIDICO); podendo afirmar ser a ilicitude o género, donde a antijuridicidade e o ato
ilicito, espécies ou categorias, diferenciadas pelo dano patrimonial verificado neste dltimo e
pela so lesdo a ordem juridica, na primeira. Via de consegiiéncia, “a sangao civil pode
ser infligida ao infrator ainda quando o ato ndo se contenha em previs3o tipica,
mas conflite com os bons costumes”®, ndo necessitando tenha, sempre, um ataque a
direito alheio, o dano materializado.

Sabendo-se que a moral € recompensavel, por meio da compensagdo ao
ofendido e penalizagdo correcional-exemplar ao ofensor, tem-se que o dano tanto
pode ser material ou moral; de outra forma, tanto pode se dar no ambito da
propriedade material, quanto no &mbito da propriedade imaterial.

Logo, tanto o abuso do exercicio do direito quanto a quebra dos preceitos juridicos
reguladores da convivéncia social, caracterizam a antijuridicidade.

Situando-se, pois, no momento da a¢do do agente poder-se-4 auferir a existéncia de
excludentes da antijuridicidade; inexistindo estas, é de se dizer: "o direito ao préprio
corpo € um complemento do poder sobre si mesmo (patrimonio imaterial),
mas s& pode ser exercido no limite da manutencdo da sua integridade”
(JOSE COSTA LOURES E TAIS LOURES DOLABELA GUIMARAES)®, razio
porque, o exercicio de nenhuma liberdade podera descambar para além do limite da simples
preservacdo deste mesmo direito, sendo o excesso um abuso, respondendo o agente pelas
consequéncias advindas.

Frisa-se, todos, pelo principio da igualdade, sdo detentores de direito da
personalidade contra qualquer ataque, porque “todo ato que implique
atentado contra esta integridade é repelido por antijuridico”
(ob. cit.). De contrério, abrir-se-ia espaco para a justica privada, sempre e a todo instante.

Por isso, a importancia da ordem juridica em considerar antijuridico o exercicio
abusivo de um direito ainda que ndo chegue a atingir direitos subjetivos alheios, por colocar
em risco o equilibrio do convivio social e a objetividade juridica.

5. A PROTECAO DOS DIREITOS PATRIMONIAIS:

‘A ndo especificagdo dos direitos da personalidade deixa
espago bastante para o entendimento inteligente do texto na doutrina e na
jurisprudéncia, de acordo com os fatos e relagdes supervenientes. A



jurisprudéncia, sobretudo, em que o tema encontrou, antes, significativo
amparo, ha de ter fungédo criadora, em face das pretens6es formuladas”.
(JOSAPHAT MARINHO)".

Os fatos, portanto, determinardo o reconhecimento de direitos da personalidade,
ainda ndo postos em norma juridica, como exposto alhures, pois, 0 Estado moderno esta
voltado a protecdo dos direitos sociais e dos direitos humanos, instrumentos de consecugéo
da dignidade humana.

E preocupacio que remonta aos primérdios da humanidade, ao menos ao
renascimento do direito, como corolario de protecdo a dignidade da pessoa humana: “Essa
preocupacdo com a integridade fisica do homem, com a dignidade da pessoa humana se
deve, ‘especialmente, ao cristianismo (dignidade do homem), ao jusnaturalismo (direitos
inatos) e ao iluminismo (valorizag&o do individuo perante o Estado)”, conforme licdo de

CESAR FIUZA, em DIREITO CIVIL®.

Impossivel dar guarida e protecdo a dignidade da pessoa humana se ndo
se reconhecer outros direitos da personalidade, ainda que acessorios ou
derivados e se ndo os proclamar como integrantes do patriménio do homem.

E por tudo isto, que a nova ordem juridica, filiando-se & Constituicio Federal,
expressa clausulas gerais e conceitos indeterminados, “tendo como paradigma o
denominado sistema aberto, em que sdo utilizados conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais, de modo a ter o magistrado grande liberdade no momento de prolatar a sua
decisdo e levar em consideracdo fatos metajuridicos”. (grifamos).

(VERA JACOB DE FRADERA)™.

No mesmo sentido, FRANCISCO AMARAL ao proclamar que a equidade se

apresenta “sob a forma de uma clausula geral ™.

Com estas consideracfes impde-se assegurar a todos um minimo de
garantia ao exercicio das permissdes juridicas, n&o apenas
quando violadas, mas, igualmente, quando ameacadas por uma
acdo abusiva ou contradria ao direito, ambas caracterizadoras
de antijuridicidade.

Assim se impde, ante a proclamagdo dos direitos humanos, das garantias e
dos direitos fundamentais do homem; por isso, “direitos fundamentais”, cOmMo
forma de assegurar a igualdade de fruicdo destes mesmos direitos, de pacificar a
convivéncia dos homens e, estabelecer a paz social, aquele harménico equilibrio
das relag@es juridico-sociais.

"A justiga social consiste na possibilidade de todos contarem com
o minimo para satisfazer ds suas necessidades fundamentais, tanto

fisicas quanto espirituais, morais e artisticas”. ) .
(saudoso, CELSO RIBEIRO BASTOS - COMENTARIOS A
CONSTITUICAO DO BRASIL)™.

Esta protecdo, decorrente do novo paradigma, do novo regime, ndo é benevoléncia,
nem compaixdo de se assegurar um minimo necessario a alguém para se ter existéncia
digna; trata-se de um dever do Estado na relagdo com os cidadaos, destes entre si, e na
interferéncia daquele nas inter-relagdes destes quando inobservados o0s principios e
objetivos decorrentes das normas juridicas..

“Atualmente, ndao apenas se concebe os direitos fundamentais como
dotados de um aspecto prestacional, a exigir acoes por parte do Estado
para implementa-los, mas também, sendo o que aqui nos importa
particularmente destacar, se atribui a tais direitos eficacia reflexa ou
eficacia perante terceiros (Drittwirkung), tornando-os aptos a proteger
seus titulares também contra ameacas e violacoes por parte de seus



co-cidadaos, individualmente considerados ou coletivamente
organizados”. (grifamos).
(WILLIS GUERRA FILHO)®.

Dessa forma, qualquer ameaca aos direitos fundamentais do homem e aos direitos
coletivos, ha de se impor, ao agente, vedacdes ou restricdes ao exercicio de suas liberdades
ou permissdes juridicas, ainda que isto represente interferir no absolutismo de seus direitos
da personalidade — nao absolutos —, pois, em jogo, direitos de mesmo quilate. SO assim,
poder-se-4 assegurar a convivéncia digna e pacifica entre os homens, pacificando a
sociedade, fim da ordem juridica, a garantir existéncia digna a todos.

6. A OBRIGACAO DE NAO-FAZER — RESTRICAO A LIBERDADE:

Em principio nenhum dos direitos fundamentais podem ser
restringidos, alias é garantia contra o Estado, a vedar qualquer medida
tendente a solapar estes direitos fundamentais.

Todavia, quando em conflito direitos de mesma natureza e equivaléncia,
importa a intervencdo estatal, a fim de adequéa-los a convivéncia pacifica e a existéncia
digna, pois, encontram-se ameacados direitos da personalidade pelos proprios co-cidad&os.

Uma forma de se alcancar este desiderato, sem duvida, é a restricdo a
liberdade de ir e vir e estar. Com ela, pode-se impedir que agressor e agredido se
aproximem e, destarte, assegura-se a paz social e a harmdnica convivéncia digna de ambos
com a sociedade, dentro da normalidade desejada e esperada.

O direito de propriedades, no que se incluem os direitos da personalidade,
ndo é absoluto na interacdo e integragdo social. O seu exercicio obtempera-se com a garantia
de se permitir e ndo obstaculizar o seu exercicio pelos demais membros da sociedade.
Trata-se de permissdes do exercicio das faculdades humanas, nos limites do interesse
comum e com vistas a fungéo social.

Portanto, o “eu” do dominio da coisa, ndo se exaure ilimitadamente na frui¢ao
concedida pela ordem juridica ao seu titular. HA um principio salutar regente de sua
liberdade de gozo, a atender a funcéo social — interesse publico —, a convivéncia pacifica —
paz social —, e 0 exercicio desta mesma liberdade a todos — igualdade —, e proporcionar a
todos, existéncia digna — dignidade humana.

Trata-se, pois, sempre de liberdade, de discricionariedade, regradas em prol do
crescimento social e do bem-estar comum, caracterizando verdadeiras limitagcbes ao
exercicio de uso, gozo e disposi¢do dos direitos patrimoniais.

“As limitacdes impostas ou as novas conformacoes emprestadas
ao direito de propriedade hao de observar especialmente o principio da
proporcionalidade, que exige que as restricoes legais sejam adequadas,
necessarias e proporcionais”, afirma GILMAR FERREIRA MENDES.

Trazendo as ligbes postas a uma situacgao social, ha de se perquirir: a restrigdo
é adequada, proporcional e necessaria? De modo que, pode-se restringir o exercicio dos
direitos da personalidade, na medida que, necessario e proporcionalmente, a garantir a paz
social e o exercicio de direito de mesma natureza e igual intensidade, sob pena de deixar
inerme a protegdo de direitos a digna existéncia, conforme licdo acima de WILLIS
GUERRA?®,

E que todo exercicio abusivo e para além dos limites do exercicio consagrado
pela norma juridica, deve ser restringido ou delimitado ou conformado & necesséria
convivéncia social harménica e pacifica; por isso, sendo os direitos da personalidade, em



sua generalidade, uma propriedade imaterial inerente e sobre a pessoa, seu exercicio deve
corresponder a possibilidade do mesmo exercicio a quem seja, também, titular desta
propriedade imaterial; razdes pelas quais a fungdo social, 0 bem-estar geral, a paz social, a
justica social, a existéncia digna e a dignidade da pessoa humana, impdem limitacGes
explicitas ou implicitas no sistema juridico, a este exercicio.

Quando o sistema juridico por si s6 ndo estd sendo
suficientemente capaz de tolher os abusos ou mesmo o0s atos natilesivos, pela
autolimitacdo do exercicio das liberdades, imp&e-se ao legislador atualizar o
disciplinamento do exercicio das prerrogativas inerentes as propriedades,
“tornando, muitas vezes, inevitédvel uma mudanca do
préprio conteudo”?.

Enquanto isto ndo ocorre, socorre-se 0 ameagado ou o lesado ao Poder
Judiciario, o qual, ante as circunstancias do caso concreto, estabelece a normalidade da
convivéncia social desejada pela ordem juridica, compreendida na igualdade, na liberdade,
na seguranca e na dignidade da pessoa humana, pois, ndo se afastard da apreciacdo da
Nobre Instituicdo, a “1esdo ou ameaca a direito”.

Entdo, em face dos conceitos vagos e clausulas gerais, é de se reconhecer a
possibilidade de se restringir, o Poder Judiciario, o exercicio das liberdades inerentes aos
direitos das propriedades, de sorte a assegurar, concretamente, a justica social, que é
representacdo da dignidade da pessoa humana, na medida que esta so se verifica quando
aquela (instrumental) se estabelece em devido processo legal substantivo.

Isto, porque se trata de direitos de mesma natureza e intensidade, como se
afirmou, positivado na realidade vivida pelos intervenientes no processo, havendo, portanto,
na licio de WILLIS SANTIAGO, a possibilidade de restricdo destes direitos,
injuncionalmente, por haver esta possibilidade ao legislador, principalmente,
porque a restricdo atenta ao minimo necessario a salvaguardar os mesmos direitos
do agente e da vitima, protegidos, igualmente, pela Constituicio Federal®.

Até porque, quando se fala em permissdo ao Estado para restringir o exercicio
das liberdades, esta-se dizendo: qualquer um dos ‘poderes” da constituicdao
montesquiana, no ambito de sua competéncia, como ocorre na seara da
Administragao Publica, em certas circunstancias, poderd restringir certas
Iiberdades ao exercicio das propriedades como as “limitagées administrativas”,
“ocupacdo tempordria”, incidentes diretamente sobre os direitos subjetivos
(individuais) do titular.

Conclui-se, portanto, o Estado estd “autorizado a limitar a
liberdade dos individuos na medida em que for necessario, para que
se mantenha a liberdade e seguranca de todos” (FRIEDERICH
WILHELM — REI DA PRUSSIA — citado por WILLIS SANTIAGO — ob. cit.).

Nisto repousa a possibilidade juridica de se formular pedido judicial restritivo
do exercicio de certas liberdades, a justificar a intervencédo estatal, pelo Poder Judiciario, na
vida privada dos intervenientes no processo, de sorte a regular sua convivéncia no seio
social, assegurando a integridade dos direitos patrimoniais.

Sem divida alguma, ante circunstancias reveladoras de afronta a ordem
juridica com interferéncia ou ndo a esfera juridica de outrem, justifica-se, em prol do
interesse comum, do bem-estar geral, da justica social, da convivéncia pacifica, a
limitacdo de liberdades mal exercidas.

7. A OBRIGACAO INJUNCIONAL DE NAO-FAZER:



“...Logo, a jurisdi¢&o, como consequéncia do monopdlio Judicial pelo Estado,
¢ chamada, ndo a dizer o direito, mas aplicar o direito, posto que, alguém
ultrapassou os limites das permissdes, rompendo a esfera juridica de outrem,

privando-o destas mesmas permissdes’#, como dnico meio de assegurar ao lesado
sua dignidade humana, sua existéncia digna, sua convivéncia social.

A restricdo, decorre ndo apenas do interesse privado a ser protegido, mas também do
interesse publico, da ordem publica em manter a paz social. Ndo se estara, por certo,
defendendo interesse privatistico ou egoistico de sujeicdo de um ao outro. Ao contrario,
estar-se-4 buscando, no interesse que o Estado tem em estabelecer o equilibrio da
convivéncia social — ordem publica —, a solucdo adequada, necessaria e proporcional, para
que direitos de mesma intensidade possam ser exercitados tanto por um quanto por outro,
em igualdade, em seguranca, em legitimidade.

Acles demonstrando nitido menosprezo pela ordem publica, pelas
instituicdes, pela prépria Justica, pdem em evidéncia ter o agente desvinculado-se do
dever, a todos imposto, de contribuir para o bem-estar comum, ciente de que
alargado o conceito de propriedade, todas as suas ag¢bes devem corresponder,
embora a satisfacdo do interesse particular, ao bem comum, & fungdo social,
garantidora da dignidade da pessoa humana.

Da anélise objetiva de determinadas acOes, infere-se terem seus participes, num
autoquerer, alcado a um “status” acima de todos, apresentando-se prepotentes e arrogantes,
como se fossem ditadores de todas as normas de conduta -
privilegiados, protegidos -, podendo fazer o que bem
entenderem, como se a JUSTICA e o DIREITO, existissem somente
nas céatedras.

Portanto, violam a ordem publica, a ordem juridica, a paz social, numa conduta
manifestamente anti-social, com precedente de antijuridicidade por ndo atenderem aos
preceitos da fungdo social e do bem comum, o que pode ser agravado em razdo da
interferéncia na érbita juridica alheia — ato ilicito.

O art. 12 do Cadigo Civil prescreve: “Pode-se exigir que cesse ameaga, ou a
lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangdes previstas em lei”.

Extrai-se do dispositivo em foco a possibilidade de se infligir ao agente a restricdo
do exercicio da liberdade, cuja frui¢do malversada rompe a normalidade social com ou sem
violacdo do direito subjetivo de outrem, para que este e toda comunidade possam ter
assegurado o direito a seguranca, a liberdade, a integridade fisica, mental, psiquica e
espiritual, sem a interferéncia malévola daquele.

Pois, se inviolavel a vida privada, a intimidade e os bens de cada pessoa, hdo se
pode conceber possa o infrator, diante de aces ilicitas, pontencialmente geratrizes de atos
ilicitos, continuar ameacando a ordem juridica e social e, igualmente a integridade
patrimonial material e imaterial da vitima, sob os auspicios do exercicio de uma liberdade.

O art. 287 do Cdédigo de Processo Civil estabelece a possibilidade juridica de se
impor ao ofensor a restricdo, consistente na obrigacdo de ndo-fazer, na expressdo
“abstengdo da pratica de algum ato”, in casu, limitagdo do exercicio de um direito
subjetivo.

Fundamenta-se ainda, no MANDADO DE INJUNCAO, conceituado como “o
procedimento pelo qual se visa obter ordem judicial que determine a pratica ou
a abstencdo de ato, tanto da administracdo publica como do particular, por
violacdo de direitos constitucionais fundada na falta de norma

regulamentadora” (IRINEU STRENGER)%



Evidente, cogitar-se-a da existéncia de norma regendo as liberdades, inclusive,
agora, sancionando o abuso como ato ilicito (CC, art. 187); contudo, as limitacées
por violacdo ou ameaca a direito, ndo se encontram totalmente
regidas a se assegurar, na pratica, a efetividade do querer
do ordenamento Jjuridico, ensejando, por isso, com respaldo no
conceito injuncional, a ordem judicial limitando o exercicio
dos direitos da personalidade para que estes direitos possam
ser exercidos pelo lesado ou ameacado, em igualdade com o
ofensor.

Pois, tratando-se de direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, negar
um disciplinamento, ainda que judicial, ao exercicio destes direitos, de sorte a consagrar a
ordem publica, da qual decorrem o convivio harménico e equilibrado e a paz social, é
NEGAR A EXISTENCIA DESTES MESMOS DIREITOS, pondo os homens & mercé uns
dos outros.

N&o obstante a restrita aplicacdo de nosso mandado de injuncdo, serve ele como
pardmetro fixador da possibilidade de, a teor dos arts. 12 do CC e 287 do CPC, restringir o
exercicio dos direitos fundamentais do ofensor para que estes mesmos direitos possam ser
exercidos pelo ofendido. Sem a restricao poér-se-a sob ameaca a liberdade e
seguranca deste ultimo e com ela, a propria ordem juridica, sua eficacia e
efetividade.

H4, portanto, correlagdo, ja que o juiz ndo poderd deixar de julgar alegando
obscuridade ou lacuna da lei, nem mesmo falta de lei. E, desta correlacdo, vez que a
negativa de tutela resultaria em submeter 0 homem ao guante do mais forte, a ameaca de
dano previsivel a sua liberdade e a sua seguranca, portanto, a sua integridade patrimonial,

extraem-se os elementos eferentes da restrigdo a ser infligida.

“Surge, assim, uma nova visao do direito na qual prevalece o
direito de ndo ser excluido, ou seja, o direito de acesso e o
conseqliente poder de usar o bem, passando a ter menor
importdncia  a propriedade e  estabelecendo-se  uma
interdependéncia entre os usuarios”.

(ARNOLDO WALD)".

E esta visdo de interdependéncia do uso dos bens pelos titulares, que faz emergir o
pressuposto da proporcionalidade e adequagéo do exercicio das liberdades a equilibrar as
relagdes sociais. Dessume-se, pois, 0 comportamento do individuo jamais podera ser aquele
anti-social de subtracdo da ordem juridica e dos direitos alheios, para sujeitar o seu titular
a seu interesse egoistico, mesquinho, vil, meramente caprichoso.

Compreendendo-se os direitos da personalidade na patrimonialidade de cada um,
sendo fundamentais a dignidade da pessoa humana, pressuposto e razdo do sistema atual, a
liberdade, a igualdade, a seguranca, além de outros, o exercicio deste patrimonio para fora
e além da pessoa em si mesma, corrompe a ordem publica, torna-se abusiva, quebra a ordem
juridica, causa dano a quem suporta 0 excesso, impondo a restricdo do exercicio da
liberdade ao causador deste dano, como condi¢@o necessaria a assegurar o exercicio deste
mesmo direito pelo ofendido.

Portanto, cumpre ao Poder Judiciario restringir, de forma injuncional, o exercicio de
direitos subjetivos quando por ele seu titular corrompe a estrutura juridica, determinando-se-
Ihe a obrigacéo de ndo-fazer (CC, 12 e CPC, 287) consistente na vedacdo do exercicio das
liberdades mal exercidas.



8. ANTECIPACAO DE TUTELA ESPECIFICA:

A “morosidade da justica” ndo é a causa de injustica espalhada pelo pais como
pregam todos aqueles que se movem em torno de frases feitas, instigantes das massas a
alcarem-se no “poder”.

A injustica no Brasil se deve a grande impunidade dos ricos e potentados e a
inutilidade da decisdo final, porque descurada a praticidade, a utilidade, que deveria ter na
convivéncia, na realidade vivida pelos intervenientes no processo.

A morosidade é um fator de atraso das decisdes, mas ndo a causa de injustiga.
Dizem-se, com forca em RUI BARBOSA, que justica tardia é igualmente injustica, mas,
justica célere somente é 0o mesmo que justica injusta e mais funesta. E a mesma coisa
expressa de forma diferente, por corresponder a dois extremos de uma mesma vertente.

Como se exp0ds, 0 mau uso dos direitos patrimoniais faz exsurgir para o Estado em
primeira andlise, o direito de restringir a liberdade de fruicdo destes direitos, como
pressuposto de adequagdo ao bem comum e a funcéo social; porém, ndo apenas o Estado.
Quando este mau uso dos direitos patrimoniais viola direitos subjetivos alheios, caracteriza
0 abuso o ato ilicito, ensejando a acdo de obrigacdo de ndo-fazer como instrumento
regulador da liberdade de fruicdo dos direitos patrimoniais, material ou imaterial, a restringir
as “permissaes juridicas” do ofensor.

O art. 461 do Cddigo de Processo Civil, em prol da celeridade da justica, autoriza o
juiz conceder a tutela especifica de obrigacdo de ndo-fazer, liminarmente, quando tornar
ineficaz o provimento final.

E preciso, portanto, garantir ao ofendido um minimo necessario ao exercicio de suas
prerrogativas de ser humano, em igualdade com qualquer individuo, sem ameagas e com
seguranga, se ndo total (impossivel), a0 menos o suficiente para que seus direitos
da personalidade possam valer enquanto o sdo, e somente o sdo
enquanto houver possibiidade de exercé-los como instrumento de
dignidade humana, ndo havendo como negar a necessidade de regulagdo restritiva do
exercicio do direito subjetivo do agente.

Negar a tutela especifica liminar, negar-se-4 a propria dignidade humana a vitima,
gue tera de aguardar o tramite do procedimento, para poder sentir-se (direitos psiquicos)
“capaz” de fruir, de gozar de sua liberdade, de seu direito subjetivo, com seguranga, com
integridade.

Pois, ha o temor de que o ofensor, pelas acBes anti-sociais rotineiras, ao
tomar conhecimento da medida judicial, irrompa em novas agressdes contra a
ordem juridica e social, pelo abuso do exercicio de seu direito, cujas conseqiiéncias
danosas sdo imprevistas, mas, certa e indisfarcavelmente, negativas a toda
sociedade.

Dito isto, de nada adiantara ao final da acéo reconhecer a necessidade da restri¢éo, se
durante todo o tramite do processo, o Estado ndo garantir ao ofendido o exercicio de seus

direitos, mantendo-o, sob a alusdo do “status quo”, ao guante da prepoténcia
do ofensor, sucumbindo os direitos fundamentais daquele.

TELMO ARISTIDES DOS SANTOS
ADVOGADO EM MINAS GERAIS
03.03.04

Publicado: www.forense.com.br em 06.09.04.
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