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RESUMO

LOPES, Fliavio Humberto Pascarelli. A tutela inibitoria da obra musical. 2005. 151 fls.
Dissertacdo de Mestrado — Centro de Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

A Constitui¢do brasileira e a lei n° 9.610/98 asseguram aos autores a faculdade exclusiva de
autorizar ou proibir a utilizacdo das suas obras, com o escopo de fomentar a producio
intelectual como instrumento eficaz de politica ptiblica geradora de riqueza cultural. Os
direitos de autor sdo considerados direitos fundamentais por sua historicidade e pela sua
positivagdo constitucional, estabelecendo tanto pelo comando normativo constitucional (art.
5°, XXVII), quanto pelo infraconstitucional (arts. 28 e 29), um dever de abstencdo para todos,
que no caso da obra musical significa a sua ndo execugdo publica sem a anuéncia do
compositor. Por conseguinte, diante da simples ameaca de lesdo pode o seu titular exigir o
direito de protecdo judicidria (art. 5°, XXXV, da CF) que compreende a denominada adequada
tutela jurisdicional, com a necessdria tutela preventiva de direitos. Nesta ordem, procura-se
demonstrar que antes da reforma processual iniciada em 1994 o processo civil clédssico
apoiado na classificacdo trindria das sentengas, possibilitando apenas a tutela do tipo
ressarcitdria, ndo dispunha de uma técnica capaz de cumprir a promessa normativa para esses
direitos absolutos. A partir dai, partindo-se da premissa de que o processo deve ser
instrumento de realizacdo dos direitos fundamentais, apresenta-se o art. 461 do CPC como
instrumento processual apto a fazer valer o principio constitucional da efetividade da
jurisdi¢@o, permitindo a construg@o tedrica da tutela inibitéria atipica, pela qual o juiz pode
decidir emitindo ordens sob pena de multa ou outra medida necessdria para que o demandado
aja conforme o direito. Essas medidas coercitivas, pela possibilidade da colisdo de direitos
fundamentais dos litigantes, sdo examinadas a luz do principio da proporcionalidade,
discutindo-se, inclusive, se entre elas pode ser incluida a prisdo civil.

Palavras-chave: Obra musical; Tutela inibitéria; Adequada tutela jurisdicional.



ABSTRACT

LOPES, Flavio Humberto Pascarelli. The Inhibiting Protection of Musical Work. 2005.
151 f. Master Degree — Centro de Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

The Brazilian Constitution and the Federal Law 9,610/98 assure the authors the exclusive
right to authorise or forbid the usage of their work in order to spur the intellectual production
as an effective instrument of public policy aimed at the generation of cultural wealth. The
author's rights are considered fundamental rights due to their history and their inclusion in the
Constitution. These rights establish, either at the constitutional (article 5, XXVII) or
infraconstitutional levels (articles 28 and 29 from Law 9,610/98), a duty of abstention for all,
which, in the case of musical work, means not to perform it in public without the composer's
permission. Therefore, faced with a mere threat to this right, its holder can demand the right
of judicial protection (article 5, XXXV from the Constitution) which comprehends the so
denominated “adequate judicial protection”and its necessary preventive rights protection. In
this order, one tries to demonstrate that before the process reform begun in 1994, the classic
Civil Process, based on a classification of sentences in three different sorts, which made only
possible the reparative protection, did not hold a technique which was able to accomplishing
the legal promise to these absolute rights. From that point, using the premise that the process
must be an instrument to effect the fundamental rights, the article 461 from the Civil Process
Code is presented as a process instrument apt to accomplish the constitutional principle of
jurisdiction effectiveness, allowing the theoretical construction of the atypical inhibiting
protection, by means which the judge can, in its decision, order the sued party to act according
to the law and use a fine or other means which might be necessary to enforce that decision.
Since they can collide with fundamental rights from the litigants, those coercive measures are
examined according to the proportionality principle, and there is even discussion about
whether the civil arrest can be included among them.

Key words: Musical work; Inhibiting protection; Adequate judicial protection.
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INTRODUCAO: DIMENSIONAMENTO DO PROBLEMA DA TUTELA

JURISDICIONAL DA OBRA MUSICAL

1 A necessidade de protecao jurisdicional do talento criador

Nesta dissertagdo pretendemos demonstrar que a recente reforma por que passou o
direito processual civil brasileiro fez surgir uma nova modalidade de tutela jurisdicional
preventiva capaz de dar adequada e efetiva prote¢do aos chamados direitos autorais, como os
decorrentes da execugéo publica da obra musical. Trata-se da denominada tutela inibitoria,
prevista no art. 461 do CPC e no art. 84 do CDC, que permite ao juiz determinar
providéncias que impegam a pratica do ilicito, a sua continuagcdo ou mesmo a sua repeti¢io.

Os direitos autorais fundam-se na necessidade de se proteger o talento criador do
individuo. S@o direitos subjetivos outorgados pelo Estado com o escopo de fomentar a
produgdo intelectual como instrumento eficaz de politica publica geradora de riqueza cultural
de uma sociedade. Por isso, em 10 de dezembro de 1948, a Assembléia Geral das Nagdes
Unidas deu a conhecer ao mundo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
estabelecendo, no seu art. 27, que todo homem tem direito a protecdo dos interesses morais e
materiais decorrentes de qualquer produgdo cientifica, literdria ou artistica da qual seja o
autor.

Por seu turno, a Constituicdo Federal, no art. 5° incisos XXVII e XXVIII, assegura

ao autor de obra intelectual ndo s6 o direito exclusivo de sua utilizacdo, publicacdo ou



reproducdo de suas obras mas também, nos termos da lei, o direito de fiscalizar o
aproveitamento econdmico da sua produgdo intelectual.

Atualmente o direito de autor € regulado no Brasil pela Lei n® 9.610/98 que, no art. 7°,
diz que sdo obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por qualquer meio
ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no
futuro, tais como as composi¢des musicais, com ou sem letra. Nessa condicdo, o compositor
tem o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da sua criagdo, dependendo de autorizacdo
prévia e expressa, sua ou de seu representante, a utilizacdo da sua obra por quaisquer meios
(arts. 29, 1a X, e 68 da Lei n® 9.610/98).

Embora afirmado tanto no plano constitucional quanto no plano infraconstitucional, o
direito fundamental do compositor de obra musical é diariamente violado. Isso acontece com
a execugdo nao autorizada das suas musicas na midia, na internet € nos eventos sociais,
restando-lhe apenas apresentar em juizo a pretensio ressarcitoria, como se fosse possivel pela
via pecunidria a compensag¢ao do dano sofrido.

Ha de se perquirir, portanto, se existe apoio doutrindrio, legislativo e jurisprudencial,
que permita apontar no processo civil brasileiro uma técnica' capaz de evitar a violacdo do
direito fundamental do criador intelectual, porquanto a realidade acima colocada contradiz
ndo s6 a ordem juridica nacional, mas também as convengdes internacionais, representando
um motivo de permanente preocupacio’para aqueles que entendem que a produgdo
intelectual possui um valor intrinseco como expressdo da criatividade e dignidade humana’.

A todo direito material deve corresponder uma adequada tutela jurisdicional. Desta

forma, reconhece-se a necessidade de se adaptar o processo civil aos diferentes tipos de

' No sentido de predisposi¢do ordenada de meios destinados a obter certos resultados. Cf. DINAMARCO,
Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 22.

2 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Trad. espanhola de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1959. p. 658.

* CHAPMAN, Audrey R. La propriedade intelectual como derecho humano: obligaciones dimanantes del
apartado c) del parrafo 1 del articulo 15 del pacto internacional de derechos econémicos y culturales. In: Boletin
de derecho de autor. v. XXXV, n. 3, p. 40-78, jul/set., 2001. Disponivel em:
<www.portal.unesco.org/culture.html>. Acesso em: 06 jul. 2005.



litigios enfrentados pelo Estado’. Isso é possivel quando o processo civil é enfocado como
instrumento de tutela de direitos.

Nessa linha, tutela jurisdicional adequada é aquela que efetivamente faz valer o
comando de direito material, pois hd um nexo mais que instrumental entre este e o direito
processual’. E o caso da tutela jurisdicional preventiva, tnica capaz de impor o cumprimento
do dever de abstengdo estabelecido no ordenamento juridico brasileiro na questdo das obras
musicais.

E necessario que se compreenda que o direito deve ser protegido independentemente
da ocorréncia do dano, deixando-se de lado a concep¢@o do processo como mero instrumento
de reintegracdo dos direitos subjetivos ja violados®.

A Constituicdo Federal, no art. 5° inciso XXXV, tem esse compromisso, mas o
processo civil tradicional com a sua classificacdo trindria das sentencas € incapaz de
responder positivamente a promessa feita pelo direito material, pois dispde apenas da técnica
ressarcitéria, que nao possibilita ao juiz determinar um ndo-fazer conjugado com alguma
forma de coercao.

Somente a tutela inibitdéria, incorporada recentemente ao ordenamento juridico
brasileiro por influéncia do Direito Italiano, permite ao juiz determinar providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao adimplemento, o que resulta na efetividade da

decisdo judicial.

* CAPELETTI, Mauro.Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.71.

> CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Ndpoles: Morano, 1958. pp. 66-67.

® RAPISARDA, Cristina. Premesse allo studio della tutela civile preventiva. In: Rivista di diritto processuale.
Padova: Cedam, 1980. p. 136.



2 A justificativa do estudo da tutela inibitoria como técnica processual a favor da

inviolabilidade do direito do compositor musical

A importancia do estudo da tutela inibitéria como técnica processual capaz de
garantir a inviolabilidade do direito do compositor de obra musical decorre da atualidade da
questdo da efetividade do processo, cuja discussdo ganhou impulso no Brasil a partir de uma
nova leitura do artigo 75 do Coédigo Civil Brasileiro de 1.916, sem correspondente no
vigente, o qual jd dizia que “a todo direito corresponde uma ag@o que o assegura’.

Justifica-se a pesquisa em virtude da utilizagdo andomala de agdes como o interdito
proibitério para a tutela preventiva dos direitos autorais junto aos tribunais’, o que foi feito
com apoio de processualistas como Pontes de Miranda® e Adroaldo Furtado Fabricio’, e que
acontecia, antes, pela falta de uma tutela jurisdicional adequada ao direito autoral e que
acontece, agora, pelo desconhecimento do instrumento processual contido no art. 461 do
CPC.

Destarte, ndo basta o legislador estabelecer a obrigacdo de nao fazer para os que tém
interesse na utilizacdo da obra musical, € preciso que a jurisdi¢do possa, uma vez provocada,
por meio de uma tutela especifica, impedir a violacdo da norma.

A demonstracdo de que a tutela inibitéria permite que a jurisdicdo possa dar uma
resposta adequada a todo compositor que tem o seu direito subjetivo ameagado ou lesionado

ganha maior importincia neste momento pelo reconhecimento da doutrina de que a propria

" BRASIL. Tribunal de Alcada do Parani. Apelacio civel n. 136298-5 Apelante: Hotel Doral Torres Ltda.
Apelado. Escritério Central de Arrecadacio —ECAD. Relator: Juiz Costa Barros. Curitiba, 13 de outubro de
1999. DJ. 25 de novembro de 1999.BRASIL. Tribunal de Algada de Minas Gerais. Embargos infringentes na
apelacio civel n. 21.010. Embargante: Escritério Central de Arrecadacdo — ECAD. Embargada: Radio Del Rey
Ondas Médias Ltda. Relator: Juiz Lelis Santiago. Belo Horizonte, 15 de abril de 1.983. D.J 18 de junho de 1982.
8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1977. pp. 309-310. Vol. 13.

® FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994. pp.
571-576. Vol. 8, Tomo 2.



existéncia do direito material, entendida esta ndo como mera previsdo abstrata de situagdes
da vida, mas como prote¢do efetiva dos interesses tutelados, depende do direito processuallo.

Busca-se, portanto, estabelecer a forma mais adequada de se conferir protecdo
jurisdicional aquela que é, sem duvida, a mais conhecida das criagdes intelectuais, e que ja
nasce com um destino tragado: a sua execugio publica ou privada'’.

E pela execucdo musical, estabelecendo o contato com o piblico através da
sonoridade, que o compositor manifesta a sua arte, razdo pela qual ja se assinalou que ela se
configura “no mais importante de todos os direitos do musicista e deve ser defendido com

maior empenho, tanto no campo tedrico juridico, como no terreno pratico e patrimonial”lz.

3 A metodologia e o objeto do trabalho

Tendo a presente dissertacdo o objetivo de demonstrar que existe no novo processo
civil uma tutela jurisdicional apta a fazer valer o direito subjetivo do compositor musical de
ndo ter a sua obra executada publicamente sem a sua autorizacdo prévia, pretendemos
proceder a uma abordagem dogmadtica e, a0 mesmo tempo, critica do comportamento da
doutrina e da jurisprudéncia, antes e depois da reforma processual, por meio de pesquisa
bibliogréfica, a partir da premissa de que o direito de autor € um direito fundamental que
deve ser atuado, quando necessario, pela jurisdico.

Nos quatro primeiros capitulos em que o tema é desenvolvido, procuramos, sempre

na perspectiva dos direitos fundamentais, demonstrar o desenvolvimento do direito de autor,

' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do Direito Material sobre o processo. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 57.

i CHAVES, Antonio. O direito de autor nas obras musicais. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 457, p.
13, nov./1973.

12 BOBBIO, Pedro Vicente. O direito de autor na criacio musical. Sdo Paulo: Lex, 1951. p. 17.



a falta de uma tutela preventiva adequada no denominado processo civil cléssico e,
finalmente, a importancia da tutela inibitdria para obstar a pratica do ilicito no campo da
execucdo musical. A udltima parte, por seu cariter conclusivo, serviu para o convencimento
de que a tutela inibitéria pode funcionar como instrumento de concretizacdo do direito
fundamental do compositor musical.

No capitulo 1, apresentamos o direito de autor como direito fundamental, fato que
representa o resultado de uma luta que comegou a se desenhar ainda na antiguidade e que foi
positivado, como hoje se apresenta, a partir da Revolug@o Francesa, tracando o seu quadro
legal no Brasil. Para tanto, comec¢amos tratando da questdo da prevaléncia dos direitos ditos
fundamentais.

O capitulo 2 é dedicado ao estudo da tutela jurisdicional, com especial enfoque na
questdo do principio constitucional da adequada tutela jurisdicional como forma de
demonstrar que a jurisdicdo dispde de varios tipos de tutela, o que possibilitaria a necessaria
aproximacdo entre as tutelas do tipo processual e material. Enfatiza-se, ja neste tdpico, a
denominada tutela jurisdicional preventiva com a andlise das suas formas de manifestacao.

O capitulo 3 foi destinado a provar a inefetividade da tutela jurisdicional preventiva
da obra musical no processo civil cldssico, examinando as a¢des entdo recepcionadas pela
doutrina e pela jurisprudéncia, assim como a classificacdo trindria das sentencas.

No capitulo 4, apresentamos a tutela inibitdria como técnica adequada para evitar a
violagdo do direito de autor. Verificamos os seus fundamentos, pressupostos e modalidades,
visualizando-a como uma garantia constitucional posta a disposicdo do jurisdicionado e
como instrumento do juiz no seu dever de dar efetividade e dignidade a justica. Discorremos
sob a técnica da antecipacdo de tutela, com seus requisitos, 0 momento da concessdo, o
principio da fungibilidade. Tratamos dos instrumentos de efetivacdo da tutela inibitdria na

execucdo ndo autorizada da obra musical, incursionando pela questio da prisdo por



desobediéncia da ordem inibitéria. Nao sem antes analisarmos a atividade deciséria do juiz
no campo das medidas instrumentalizadoras da mandamentalidade dos provimentos
inibitérios a luz do principio da proporcionalidade.

Concluimos procurando demonstrar que a jurisdicio dispde de instrumentos

processuais capazes de dar efetividade ao direito fundamental dos compositores musicais.



CAPITULO 1

O DIREITO DE AUTOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL

1.1 A questao da prevaléncia dos direitos fundamentais

A Constituicdo brasileira de 1988 emprestou relevo aos direitos fundamentais
colocando-os no limiar do texto constitucional a0 mesmo tempo em que deixou claro que sdo
direitos de eficdcia imediata (art. 5°, § 1°) e afirmou ilegitima qualquer iniciativa legislativa
no sentido de suprimi-los (art. 60, § 4°).

Os direitos fundamentais constituem posi¢des juridicas subjetivas das pessoas13,
consideradas individualmente ou institucionalmente, radicadas em um corpo juridico-
politico, como resultado da evolucdo das relagdes entre o Estado e as pessoas, entre o
exercicio da autoridade e o clamor natural da liberdade. Por isso, sdo considerados direitos
histéricos', o que permite identificar o momento correspondente ao nascimento ou ao
reconhecimento de cada um deles".

Por forca dessa natureza histérica, entretanto, entende-se que € impossivel o
estabelecimento de um conceito conotativo absoluto desses direitos, ao argumento de que

ndo se pode percebé-los a partir de uma tnica realidade.

13 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1994. p. 7. Tomo 4.

14 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.
'S SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. pp. 72-73.



Nesse sentido, o conceito de direitos fundamentais varia de acordo com o paradigma
adotado. Para a teoria liberal eles eram entendidos como meros direitos de defesa oponiveis
ao Estado, ja para os adeptos da teoria social eles sdo direitos a algo'®.

Pela ética do Estado Democritico de Direito, porém, apresenta-se como satisfatéria a
definicdo de Galuppo para quem “os Direitos Fundamentais sdo os direitos que os cidaddos
precisam reciprocamente reconhecer uns aos outros, em dado momento histdrico, se
quiserem que o direito por eles produzidos seja legitimo, ou seja, democratico™"”.

Com efeito, direitos fundamentais sdo todos aqueles que estdo inscritos numa
Constituicdo, ainda que se reconhega a existéncia de direitos fundamentais em sentido
material fora dela. Para o reconhecimento destes tltimos, torna-se imprescindivel a andlise de
seu contetdo'®, com o fito de se determinar o grau de repercussdao que teriam sobre as
relagdes entre o Estado e a sociedade'’.

Em qualquer dos dois sentidos, o formal ou o material, os direitos fundamentais se
destacam dos demais direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico em face de “uma
verdadeira nota de fundamentalidade, que consiste em uma especial colocagao de tais direitos
no conjunto mais amplo de direitos™?.

Cabe esclarecer, ainda, que estando o direito fundamental positivado na Constituigéo,
ele deve ser reconhecido nesta condi¢fo tanto no aspecto formal, quanto no material.

Para Miiller os direitos humanos ndo constituem valores, mas verdadeiras normas que

carregam em seu conteido os postulados de valor da liberdade, igualdade e dignidade da

'® SANTOS, Gustavo Ferreira. Direito de propriedade e direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado:
colisdo de direitos fundamentais. In: Revista de informacao legislativa, Brasilia, ano 37, v. 147, jul/set., p. 15-
25, 2000.

' GALUPPO, Marcelo Campos. O que sio direitos fundamentais. In: Jurisdicio constitucional e direitos
fundamentais. SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.). Belo Horizonte: Del Rey, 2003. pp. 236-237.

'8 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Disponivel em: <www.jus.com.br/doutrina/texto>. Acesso em: 31 jul. 2005.

' SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 81.

% SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal: limites e possibilidades, op. cit, p.59.



pessoa humana®'. De outro lado, Smend afirma que a fun¢do dos direitos fundamentais € a de
representar os sistemas de valores, dentro de uma realidade social e estatal que busca realizar
a integracdo do ser humano e que esta inserido dentro de uma constituigﬁozz.

Para Alexy a positivagdo dos direitos fundamentais em uma constitui¢io significa
uma abertura do sistema juridico ante o sistema da moral, a qual deve ser implementada
através de meios racionais™. Do fato de a norma de direito fundamental estar assente no
dpice do sistema normativo constitucional, pode-se concluir que o legislador constituinte
traduzindo o sentimento coletivo visou garantir o respeito pela dignidade e emancipacdo do
homem.

Porém, cada direito fundamental encontra seu limite onde termina o seu alcance

material**

. De fato, ndo € possivel considerar os direitos fundamentais como direitos
absolutos, pois, se assim o fosse, uns excluiriam os outros. Sao direitos relativos, sendo essa
relatividade que permite a compatibilidade de todos eles em face da unidade da constitui¢ao.
Contemporaneamente os direitos fundamentais t€ém uma dimensdo subjetiva e uma
dimensdo objetiva, o que decorre de uma releitura dos direitos individuais fixados pelo
liberalismo. De tal modo, na dimensdo subjetiva os direitos fundamentais representam os
direitos da pessoa humana, do homem na condi¢do de cidadao, enquanto que na dimensdo
objetiva comportam os valores da comunidade que, por sua vez, embasam a ordem juridicazS.

Destarte, como os direitos fundamentais expressam os principais valores de uma

ordem juridica dita democrética, ndo podem ser pensados apenas como direitos de defesa

2l MULER, Friedrich. Interpretagio e concepgdes atuais dos direitos do homem. Trad. Peter Naumann.
CONFERENCIA NACIONAL DA OAB, 15, 1995, Sio Paulo. Anais... Sio Paulo: JBA Comunicagdes, 1995. p.
539.

> SMEND, Rudolf. Constitucién y derecho constitucional. Trad. José M. Beneyto Pérez. Madrid: Centro de
Estidios Constitucionales, 1985. p. 232.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estidios Constitucionales, 1993. p. 25.

2 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiblica Federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 250.

2 Idem, ibidem, p.232.



oponiveis ao Estado, o qual teria o dever de absten¢do. Ao contrdrio, no seu conjunto, eles
devem nortear acdo positiva dos poderes pﬁbliCOSzﬁ.

Conforme Marinoni as duas dimensdes dos direitos fundamentais ndo podem ser
confundidas com as suas eficicias horizontal e vertical. Alude a distingdo entre a eficcia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre os poderes publicos e nas relacdes entre particulares,
afirmando que na primeira hipétese existe uma eficécia vertical vinculando o legislador e o
juiz, dando-se a eficicia horizontal na segunda hipdtese. Diz que surge um problema em
relacdo a esta dltima na medida em que nas relacdes entre particulares nfo existe apenas um
titular de direitos fundamentais, razdo pela qual seria impossivel afirmar uma vinculacdo
(eficicia) como a que incide sobre os poderes publicos. Mesmo assim, entende possivel que
as normas, como valores objetivos, incidam sobre as relacdes privadas, com um individuo
podendo fazer valer o seu direito em relacdo ao outro, desde que consideradas as
particularidades do caso e uma eventual colisio de direitos”.

Por seu turno, Alexy propde o estudo dos direitos fundamentais em trés dimensdes,
numa tentativa de conciliagdo de trés correntes do pensamento juridico: o positivismo
normativista, o positivismo socioldgico ou realismo, e o jusnaturalismozg.

Para esse constitucionalista, em opc¢do pela teoria estruturalista, a primeira dimensao
do estudo dos direitos fundamentais é a analitica, que compreende o aporte conceitual da
investigacdo; a segunda dimensdo é a empirica que se vale das diversas formas de
manifestacdo do direito com predominéncia na jurisprudéncia; enquanto na terceira dimensao
toma-se como objeto do estudo a doutrina como uma manifestacdo de poder, a partir de um

saber’.

26 PEREZ LUNO, Antonio E. Los drechos fundamentales. 6 ed. Madrid: Tecnos, 1995. p. 21.

> MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais, p. 3.

 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. Siao Paulo: Celso Bastos
Editor/Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000. p. 97.

2 Idem, ibidem, p. 97-98.



Para a teoria estrutural, os direitos fundamentais constituem normas juridicas. No
entanto, eles ndo estdo completamente descritos no texto da norma jusfundamental. Chega-se
a ela através da hermenéutica e da interpretacdo. Esta teoria estd centrada na teoria dos
principios, bem como na teoria das posicdes.

A teoria das posi¢des, proposta por Alexy, estabelece uma divisdo dos direitos
fundamentais em trés categorias. A primeira delas é constituida pelos chamados direitos a
algo. Este tipo pressupde uma relagao triddica entre um titular do direito, um destinatario do
direito ou titular do dever e o préprio bem ou objeto do direito. Este direito a algo possui uma
faceta positiva e outra negativa. O enfoque negativo trata dos direitos de defesa, que
vinculam o Estado a uma prestacdo na forma de omissdo na esfera do individuo. Assim, o
Estado se obriga a nao obstaculizar as ac¢des do titular, a nfo interferir, ¢ a ndo destruir
posicdes juridicas. A faceta positiva constitui-se de agdes que o Estado estd obrigado a
executar, tanto em via fatica quanto legislativa. Esta faceta constitui os direitos a agdes
positivas do Estado: direito de protecdo, de organizacio e procedimento, e ainda os direitos
de prestacdo em sentido estrito, que se consubstanciam nos direitos fundamentais sociais.

A segunda categoria das posicdes alberga as liberdades. A liberdade juridica trata da
omissdo do Estado ante as liberdades que podem ser protegidas ou ndo através de uma
norma.

Na terceira categoria situam-se as competéncias. Trata-se de normas que outorguem
uma alterac@o a agdo do individuo. N@o se constituem em sindnimos de permissdo, pois sua
negacdo equivale a proibir. Na competéncia, sua negacdo é a incompeténcia de agir. As
normas de competéncia criam a possibilidade de atos juridicos e com eles a capacidade de

modificar as posicdes através dos atos jurl’dicos30.

30 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 81.



Na abordagem que se faz dos direitos fundamentais, além da questdo dos direitos
subjetivos, ou conforme Alexy, da teoria das posi¢des, apontam-se alguns principios de
interpretacdo constitucional, dentre os quais os considerados mais importantes sdo: o
principio da unidade da Constitui¢do (segundo o qual ndo existe hierarquia entre as normas
constitucionais, pois todas se relacionam de forma a evitar a contradi¢cdo, assim tém o mesmo
valor’' e igual importincia, razdo pela qual também este principio exige um trabalho de
otimiza¢do® dos direitos e bens jusfundamentais colidentes); o principio da concordincia
pratica (que determina que nenhum bem constitucionalmente protegido deve ser totalmente
sacrificado na ponderagado de bens™ e exige, portanto, o principio da proporcionalidade para
harmonizar os direitos em colisdo); o principio da for¢a normativa da Constituicdo (que
garante que a Constituicao atualize-se™ para sua sobrevivéncia); o principio da efetividade
(segundo o qual a Constituicdo deve surtir seus efeitos no mundo real, que na prelecdo de
Barroso significa a realizacao do direito, a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e
o ser da realidade social);”® e ainda o principio da interpretagio conforme a Constitui¢do
(que trata especificamente do controle de constitucionalidade das normas,® que reza que
todas as normas, dentro do ordenamento juridico, devem estar subordinadas ao sentido
constitucional). Muitas vezes estes principios conseguirdo afastar a colisdo de direitos,
noutras serd imprescindivel o emprego da ponderagdo de bens ou do principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, ao se admitir o principio da unidade da

Constituicdo e o da concordincia pratica, importa referir o principio integrador, fruto da

31 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. reimp. Coimbra: Almedina, 1995. p. 269.

32 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Selecdo e trad. de Pedro Cruz Villalon. 2.ed. Madrid:
Centro de Estidios Constitucionales, 1992. p. 46.

> Idem, ibidem, pp. 45-46.

3* STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 96.

3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacido e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 220.

* Dentre os autores nacionais hd que se salientar a obra de MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do
constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.



teoria da integracdo de Smend, segundo a qual a interpretagdo da Constitui¢do deve tender a
reforcar sua unidade poh’tica”.

Adota-se aqui o entendimento de que norma e texto da norma ndo representam a
mesma coisa™. Ainda se reconhece s normas de direitos fundamentais um diplice carater:
elas podem se constituir em regras e principios. Mas um modelo puro de principios ou puro
de regras ndo serve para a estrutura constitucional. Isto porque, segundo Alexy, um modelo
puro de principios faria com que a vinculagéo juridica, a rigidez constitucional sucumbissem
diante da ponderagdo, e assim deixaria de conferir a Constitui¢do o respeito que lhe é
devido®. De outra sorte, um modelo de regras, a par da evidente seguranca juridica que um
modelo deste outorga ao sistema juridico, também ndo confere respostas coerentes ao
fendmeno da complexidade dos direitos fundamentais, pois esta complexidade acarreta a
averiguacdo das circunstincias féticas e juridicas, o que, em um sistema de regras, seria
impraticivel por ndo conjugar a ponderag€1040, uma vez que as regras, cabe lembrar,
funcionam no ambito da validade, a maneira do tudo ou nada. Por conseguinte, estas
condicdes implicam admitir que um sistema exclusivo de regras ou exclusivo de principios
nio se coaduna com a especificidade das normas jusfundamentais que prescindem de um
modelo combinado de regras e principios. Além disso, uma norma-principio de direito
fundamental pode e deve conter uma regra que lhe confira a concrecdo necessaria.

Os direitos fundamentais tém, portanto, a qualidade de verdadeiros principios, uma
vez que ordenam sua realizacdo na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e

juridicas, traduzem os proprios valores sociais, exigindo, assim, a ponderagdo. Ainda dos

37 SMEND, Rudolf. Constituciéon y derecho constitucional. Trad. José M. Beneyto Pérez. Madrid: Centro de
Estidios Constitucionales, 1985, p. 78.

3 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informagdo. 2. ed. atual. Porto Alegre: Fabris, 2000. p. 69. ADEODATO, Jodo
Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 239.

¥ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 115-117.

*0" Idem, ibidem, p. 118-129.



principios jusfundamentais ndo expressos pode-se extrair a argumentagdo correta que remete
a uma regra jusfundamental ja existente para regular o caso em questao.

Ao se estabelecer que os direitos fundamentais constituem normas que trazem
consigo valores fundamentais, que possuem o carater principal por estarem em uma posicio
constitucional superior, e considerando que o sistema juridico trata de um todo coerente,
pode-se afirmar que toda aplicacdo normativa deve radicar em uma unidade de sentido
orientada pela prevaléncia e respeito aos direitos fundamentais. Assim, a questio da
interpretacdo sistemdtica’’ remete a interpretagdo conforme a Constituicdo e aos direitos
fundamentais, quando, entdo, constitui-se em interpretacdo material, apesar de requererem
procedimentos formais para viabilizar a racionalidade das decisdes. Além disso, cumpre
salientar que a doutrina comumente aceita a tese de que os direitos fundamentais constituem
em si mesmos pautas carecidas de preenchimento42, seja pela sua abertura semantica, seja

pela regulag@o incompleta ou insuficiente™.

1.2 Restricao e conformacao de direitos fundamentais

E importante frisar que a colisdo entre direitos fundamentais e/ou bens constitucionais
juridicamente protegidos pode ocorrer tanto no ambito legislativo infraconstitucional quanto
no ambito judicial.

No ambito legislativo, opera-se através de restricdo (ou limitacdo) e configurag¢do (ou

conformacdo). A restricdo realiza-se através de normas legais que limitam ou restringem

4l FREITAS, Juarez de. A interpretacao sistematica do direito. Sao Paulo: Malheiros, 1995.

*2 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Trad. de José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 514.

3 <[] o texto normativo genérico previamente dado ndo constitui a norma juridica, mas apenas fornece o ponto
de partida para sua construgdo diante do caso concreto.” Cf. ADEODATO, Jodao Mauricio. Etica e retorica: para
uma teoria dogmadtica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 222.



posi¢cdes prima facie de protecdo dos direitos fundamentais. Por outro lado, as normas
conformadoras sido aquelas que definem, em uma relacdo de complementacdo, o conteido
dos direitos fundamentais**.

No tocante as normas restritivas de direitos, verificam-se dois aspectos: os limites
internos, ou restricdes diretamente constitucionais, conforme Alexy, que nega o cariter de
limite interno, aqueles limites impostos pelo préprio legislador constituinte. Para ele a norma
aqui significa uma regra que transmuta um direito prima facie em um ndo direito definitivo™.
O outro aspecto diz respeito aos limites externos. Diz respeito a restrigdes indiretamente
constitucionais, limites ou restricdes impostas pelo legislador ordindrio, previamente
autorizado pelo legislador constitucional. Tais reservas de lei ndo constituem restri¢des, mas
a sua propria fundamentagﬁo“.

Ressalte-se que toda e qualquer restricio somente se justifica pela necessidade de
preservar a unidade da Constitui¢do e harmonizar os direitos e bens constitucionalmente
protegid0s47. Nao obstante, os direitos fundamentais servem como limites a atuacdo do
legislador ordindrio, ao qual cumpre apenas explicitar e interpretar o conteddo
jusfundamental48, ndo lhe sendo licito criar, ampliar ou reduzir o teor do direito fundamental
numa posicdo prima facie. Seriam restringiveis tdo somente os bens protegidos pela norma
jusfundamental e as posi¢cdes prima facie concedidas pelos principios de direitos
fundamentais. Assim, a restricdo constitui-se em norma que restringe os direitos

. . .~ . 49
fundamentais a partir da posi¢do mencionada™.

4 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. reimp. Coimbra: Almedina, 1995, p. 131.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales., 1993, pp. 277-279.

*® Idem, ibidem, pp. 272-273.

* STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 88.

*“ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987, p. 226.

49 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 272.



Diferentemente da restricdo de direito fundamental, a conformagdo ndo necessita de
prévia autorizacdo constitucional, uma vez que ela deriva diretamente da estrutura de
reparticdo de competéncias determinada pela propria Constituigﬁoso. Cabe, ainda, ressaltar a
teoria dos limites imanentes’'. Numa certa acep¢io, ela visa justificar as restricdes de direitos
fundamentais que nio contenham uma reserva de lei. Consideram-se, entdo, estes limites
como implicitos no sistema constitucional devido a sua unidade e a possivel tensdo in
concreto dos direitos e bens constitucionais.

Para Miiller, tais limites constituem-se em aspectos do proprio contetido material do
direito™®. Outra posicdo entende os limites imanentes ndo como parte do contetido do direito,
mas como seus limites mesmos. Mormente as divergéncias doutrindrias, a tese da existéncia
dos limites imanentes é amplamente aceita, contrariamente ao que se constata na sua
fundamentagdo™. Alexy esclarece que os limites imanentes sdo resultados da ponderacio de
bens ou de direitos fundamentais, pois os direitos fundamentais sem reserva de lei ndo sdo
passiveis de restricdo apenas em uma O6tica prima facie54. De fato a restricdo pode ocorrer
quando dois direitos ou bens constitucionalmente protegidos colidem. Além disso, ilustra que

a ponderacdo orientada pelo principio da proporcionalidade ¢ uma restricdo, e nunca de uma

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987, p. 226.

! GUERRA FILHO, W. Processo constitucional e direitos fundamentais, p. 68. “A doutrina da limitacio
imanente da restricdo de direitos fundamentais, pelo respeito a dignidade humana é de origem alema, remetendo
ao imperativo categdérico da ética kantiana, com sua determinacdo de que a boa conduta seja aquela
universalizdvel, donde decorre, entre outras, a proibi¢do de que, nas relacdes humanas, os sujeitos sejam tratados
como objetos, como meios para a consecugdo de certos fins, sejam eles quais forem. [...] Entre nds, j4 antes de
vigorar a atual Constituicdo do pais, ja se defendia que “o nucleo dos direitos humanos reside na vida e na
dignidade da pessoa”.

2 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad. de Peter Naumann. Porto
Alegre: Sintese, 1999. p. 43.

3 A discussdo acerca das divergéncias acerca da justificacdo doutrindria dos limites imanentes, entre outras,
clausula da comunidade, da medida ou o abuso de direito, ndo € objeto central deste trabalho, por isso remete-se
a obra de Juan Carlos Cavara de Cara, constante da bibliografia.

3 ALEXY, idem, pp. 119-124.



configuragdo de direito™, pois a configuracio ndo se refere as normas do tipo mandamentos e
proibi¢des, mas normas de competéncia56.

A Constituicdo brasileira de 1988 nao prevé a reserva de lei no ambito dos direitos
fundamentais, porém, segundo Mendes, admite-se a possibilidade de restricdo de direitos
fundamentais sem reserva de lei pelo legislador ordindrio, decorrente dos denominados
limites imanentes®’.

Contudo, cabe alertar que a teoria dos limites imanentes serve a restricio legislativa,
todavia a restricdo na esfera judicial, no caso concreto, faz-se por meio do principio da
proporcionalidadesg. Desta forma, os limites imanentes convém apenas a restri¢do legislativa
de direitos sem cldusula de reserva de lei, mas ndo a restri¢ao in concreto.

Entendeu-se apropriada a incursdo na questdo dos direitos fundamentais, que serd
retomada mais adiante, porque a partir da constatacdo de que o direito de autor se insere
nessa categoria especial de direitos pode-se discutir a sua prote¢do no dmbito jurisdicional,

especificamente na colisdo com outros direitos fundamentais do cidadao.

1.3 A evolucgao historica do direito de autor: a positivacao de um direito fundamental

Como antecedente de qualquer anédlise sobre a evolucdo histérica do direito de autor,

faz-se necessdrio lembrar que no mundo existem duas doutrinas legais de protecdo a esse

55 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estidios Constitucionales, p.328.
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Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 61.



direito, as quais apesar de terem pontos em comum decorrem de filosofias diferentes. Sdo
elas: o copyright e o direito de autor. A primeira, ligada ao commow law, tem como premissa
filosofica a utilidade, pela qual se procura estimular da forma mais ampla possivel a criacio
de bens decorrentes da atividade intelectual dos individuos ao custo mais baixo possivel. A
segunda, ligada ao direito civil, de tradi¢do franco-romana, teria como substrato a idéia,
prépria do direito natural, de que a protecio da obra intelectual é uma questio de justica. E
desta ultima que faremos aqui uma sintese histdrica.

O direito de autor era desconhecido na antiguidade, embora a doutrina identifique
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entre oS romanos uma mamfestagao desse direito numa perspectiva moral o

, podendo o
autor dispor da publicagdo da sua obra, com os plagiadores sendo discriminados socialmente.
Havia, entdo, a actium injuriarum, que permitia a defesa dos interesses da personalidade
intelectual, mas, segundo Bittar, invocando Eduardo J.V. Manso, tratava-se de direito sem
sansdo pratica, com efeito apenas infamante ao violador®'.

O que mostra a diferenca entre o copyright, de ascendéncia anglo-saxdnica, € o
direito de autor, de ascendéncia franco-romana, é exatamente esse direito moral que era
concedido ao intelectual romano. Como se sabe, os gregos, que influenciaram fortemente os
conquistadores romanos, nio se preocupavam com a manifestagdo patrimonial das suas obras
literarias, produzindo por puro amor a arte. Nesse ponto, alids, era importante a figura do
mecenas, o qual oferecia protecdo econdmica aos artistas que, livres das questdes econdmicas
do dia-a-dia, dedicavam-se a criacéo.

Com o aparecimento da imprensa no ano de 1450, a produgdo intelectual passou a ser

textualizada e reproduzida mecanicamente de forma ilimitada. Percebeu-se, com isso, que

% CASELLI. Piola. Diritti di autore. In: Novissimo Digesto Italiano. Torino: Unione Tipografico-Editrice
Torinense, v. 5, 1957. p. 676.

% GOLDSTEIN, Paul. International copyritght, principles, law and pratice. Oxford: Universidade Press,
2001. pp. 3-4.

8L BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor na obra feita sob encomenda. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1977. p. 6.



havia uma disparidade de custos entre a primeira cépia e as que se seguiam, fazendo surgir o
aspecto econdmico da obra intelectual.

Por forca dessa questdo econdmica, a produgdo intelectual passou a depender de
privilégios que eram concedidos pelos monarcas da época. O privilégio, que consistia na
possibilidade de exploracdo econdmica da obra por prazo determinado, dependia do exame e
aprovacdo do Conselho do Rei Ricardo XV, ao qual cabia, inclusive, o estabelecimento do
respectivo preco®. Era, porém, um privilégio em favor das editoras que faziam e
comercializavam as obras, e ndo dos autores.

A luta pelo reconhecimento do direito de autor e a conseqiiente protecdo da obra
intelectual culminou com a sua positivacdo numa lei ordindria. Foi na Inglaterra, em
10.04.1710, por ato da Rainha Ana, que o Estado passou a reconhecer o direito de autor,
instituindo o copyright, direito sobre as cOpias impressas de livros®. Inicialmente destinada 2
protecdo somente das obras literdrias, a lei sofreu alteracdes ao longo do tempo, passando a
proteger, por exemplo, as obras draméticas, em 1833, e as obras musicais, em 1842.

As idéias contidas no Estatuto da Rainha Ana acabaram por influenciar o mundo
todo. Na Franca, os monopdlios de impressao terminaram com a Revolucdo, com a Lei de 13
de janeiro de 1791, considerada a primeira Lei francesa a tutelar os interesses do autor,
reconhecendo o direito de representacdo. A ela, seguiu-se a lei de 19 de julho de 1793, a qual
regulou a questdo da reprodugéo ndo autorizada das obras intelectuais, inclusive as musicais.
Assim, pela primeira vez os autores viram os seus direitos de propriedade sobre a obra,
artistica, literdria ou cientifica, serem reconhecidos pelo Estado, perdendo, com isso, os

editores que passaram a condicao de adquirentes.

62 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor na obra feita sob encomenda. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
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Com a protecdo legal, inclusive do direito de heranga, gerou-se a expectativa de que o
futuro ndo repetiria os dramas dos filhos de Strauss e de Milliet, cujas obras rendiam milhdes
aos empresdrios e negociantes de artes, enquanto os herdeiros morriam de fome®.

Mas foi a Convencdo de Berna de 1886 que fixou um sistema de protecdo
internacional dos direitos de autor, estabelecendo uma ponte entre as tradi¢des juridicas do
copryght e do direito de autor, abrindo a porta para uma série de tratados internacionais que
passaram proteger a entdo chamada propriedade intelectual. Prestigiada até hoje, ela foi
revisada nas convencdes de Paris (1896), de Berlim (1908), Roma (1928), Bruxelas (1948),
Estocolmo (1967) e Paris (1971).

A 10 de dezembro de 1948, foi proclamada solenemente, em Paris, pela Assembléia
das Nacdes Unida a Declaragdao Universal dos Direitos do Homem, consagrando o direito de
autor como direito fundamental no art. 27, em que se afirmou primeiro que ‘“Todo homem
tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar do progresso cientifico e de seus beneficios”, e depois que ‘“Todo homem tem
direito a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer produgdo
cientifica, literdria ou artistica da qual seja o seu autor”.

Foi por ocasido da cria¢do dos cursos juridicos no Brasil, em 1827, no art. 7°. da Lei
Imperial, que se incluiu pela primeira vez uma norma protetiva do direito de autor, porquanto
estabelecia que os autores de compéndios teriam o privilégio exclusivo da obra por dez anos.
Em seguida sobreveio a legislag@o penal, em 1830, tipificando o crime de violagédo ao direito
de autor, enquanto a Lei n® 496, de 1898, foi a primeira a tratar sistematicamente o direito de
autor no nosso pais, ela compunha-se de vinte e oito artigos que diziam quais as obras

protegidas, os prazos de duracgdo, regulando até os seus direitos patrimoniais.

% SANTIAGO, Oswaldo. Aquarela do direito autoral. Rio de Janeiro: Grafico Mangione, 1946. p. 15.



A matéria foi finalmente consolidada no Cédigo Civil de 1916, o qual classificou o
direito de autor como bem mdvel (art. 48, III), regulando-o nos arts. 649-673, sob o titulo
“Da Propriedade Literaria, Cientifica e Artistica”. Seguiram-se varios decretos e leis tratando
das mais diversas questdes relacionadas com a questdo autoral, como a outorga de licenca
para a realizacdo de representacdes e execucdes publicas e para as transmissdes pelo radio ou
televisdo, caso da Lei n® 2.415, de 1955.

Marco importante na evolucdo do direito de autor no Brasil foi a Lei n® 5.988, de
14.12.1973, na medida em que reuniu num s6 diploma os direitos de autor e os direitos
conexos que até entdo eram tratados separadamente e avangou em questdes como a gestao
coletiva da obra musical, impondo a criagdo de um 6rgdo centralizador que se denominou
“Escritério Central de Arrecadagdo e Distribui¢do — ECAD”, existente até hoje.

Atualmente o direito de autor € regido pela Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, a
qual utilizou a expressdo genérica “direitos autorais” para abarcar os direitos de autor, que
conferem dois direitos ao criador da obra, um pessoal e outro econdmico, e também 0s
direitos conexos, protetores dos interesses dos artistas, intérpretes ou executantes, dos
produtores de fonogramas, e dos organismos de radiodifusdo. Com essa lei, em razdo da nova
realidade internacional, houve uma atualizacdo necessdria da revogada Lei 5.988/73, cujos
preceitos basicos foram preservados.

A nivel constitucional, o direito de autor s6 veio a ser garantido na de 24/2/1891,
onde se recepcionou o principio da exclusividade, por influéncia da Convenc¢do de Berna,
ocorrida poucos anos antes, tendo sido mantido em todas as constituicdes que se seguiram
com excecdo da de 1937, que, além de se omitir sobre a questdo autoral instaurou a censura

prévia.



Restaurada a protecdo na Constituicdo de 1946, no pardgrafo 19 do art. 141, como
direito fundamental da pessoa humana, ela foi mantida em todas as demais, estando
consagrada no art. 5°, incisos XXVII e XXVIII, da atual Carta Constitucional.

Atualmente, em razdo da chamada “indistria do lazer” e da importancia que é
atribuida a todas as produgdes intelectuais, com um sistema de comunicacdo que ultrapassa
fronteiras na velocidade da Internet, o direito de autor vem sofrendo forte ingeréncia do
Estado. Nido € por outra razdo que o Brasil € signatério de varios tratados internacionais sobre
o tema, tendo firmado o Tratado Sobre Registro Internacional de Obras Audiovisuais e

TRIP’S no Ambito do GATT®’.

1.4 A misica como obra protegida: a questao da execucido niao autorizada da obra

musical

A Constituicdo protege a obra musical ndo s materialmente, mas também
processualmente. Tal conclusdo decorre do disposto nos incisos XXVII e XXXV do art. 5°.
O primeiro estabelece um dever de abstencdo para terceiros que queiram fazer uso da obra
musical, na medida em que exige, para isso, a autoriza¢do do autor ou do seu representante
legal; o segundo garante o acesso a justica quando o direito encontra-se ameagado, abrindo a
possibilidade de uma tutela que previna o préprio ilicito, independentemente da ocorréncia
de dano.

No campo infraconstitucional, dispomos da Lei n° 9.610, que repete a proibi¢ao

constitucional nos artigos 28 e 29, e o art. 461 do CPC, com a tutela inibitéria de natureza
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preventiva, como meio de fazer valer os direitos do compositor afirmado nos dois planos
legais.

A tutela preventiva de direitos, portanto, consiste numa garantia do cidaddo, numa
regra geral e nio numa excepcionalidade como jd se afirmou em épocas passadas®®.

De tal modo, € importante trazer a colacdo o que dispdem os preceitos protetivos
relacionados diretamente com a obra musical.

Na Lei n° 9.610, de 19.2.98, o art. 24 diz que entre os direitos morais do autor estdo
(D o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; (II) o de ter o seu nome, pseudénimo
ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o autor, na utilizagdo de sua obra;
(IIT) o de conservar a obra inédita; (IV) o de assegurar a integridade, opondo-se a quaisquer
modificagcdes ou préticas que possam prejudicd-la, ou atingi-lo, como autor, em sua
reputacao ou honra; (V) o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada; (VI) o de retirar
de circulacdo a obra ou suspender qualquer forma de utilizacdo ja autorizada, quando a
circulag@o ou utilizacdo implicarem afronta a sua reputacdo e imagem. O art. 28 da mesma
lei diz que cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria,
artistica ou cientifica, enquanto o art. 29, também do mesmo diploma legal, é claro ao
estabelecer que depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da obra, por
quaisquer modalidades, como (inciso VIII) a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria,
artistica ou cientifica, mediante (b) execug¢do musical, e depois de exemplificar varias
situacdes, conclui estendendo o dever de abstengdo para quaisquer outras modalidades de
utilizacdo existentes ou que venham a ser inventadas.

A Lei n° 9.610 também trata das sang¢des as violagdes dos direitos autorais, o que faz
a partir do art. 101, sendo relevante para o nosso trabalho a disposi¢do do art. 105, que

permite ao autor pedir a um juiz a imediata suspensido da execu¢do da obra musical quando
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esta estiver sendo utilizada mediante violagdo dos direitos autorais, ressalvando que isso
acontecerd sem prejuizo de multa didria pelo descumprimento e das demais indenizag¢des
cabiveis.

O direito de autor, como se viu, confere ao criador da obra intelectual dois grupos de
prerrogativas: o direito moral, também denominado direito personalissimo, e o direito
patrimonial. S3o dois aspectos do mesmo direito. Embora a Constitui¢do tenha real¢ado o
aspecto patrimonial do direito de autor, ali também se encontra o fundamento dos direitos
morais positivados na Lei n° 6.910/98, com o rol de direitos que inclui a honra, a dignidade
humana e a imagem.

Torna-se necessario que se proceda a identificac@o da tutela substancial do direito de
autor, nos dois planos do ordenamento juridico, a natureza, o objeto, € o conteido desses
direitos, o regime da obra musical e as hipdteses de execucdo ndo autorizada da obra musical.

Nos termos da lei que rege a matéria, a obra musical protegida corresponde & melodia
original, com ou sem letra. Em se tratando da violacdo do dever de abstencdo, no sentido da
sua ndo-execucdo publica, independentemente do intuito de lucro, ndo hd nenhuma
interferéncia na natureza da obra.

A violagdo diz respeito, e nisso consiste, ao necessario consentimento do autor ou do
seu representante para a comunicacdo publica da obra. Trata-se, lamentavelmente, de
situacdo bastante comum, pois quase que diariamente pode-se perceber a utilizagdo publica
de obras musicais, até pelos préprios entes publicos, sem a devida autorizagdo. Nesses casos,
resta ao autor a tutela ressarcitdria, porque o seu direito absoluto de decidir sobre esse tipo de
utilizacdo da sua criagfo ja foi violado sem qualquer possibilidade de restaurag@o. Por isso, a
tutela inibitdéria que evita a ocorréncia do préprio ilicito e, por conseqiiéncia, do dano, € a

técnica processual mais adequada para protecdo do direito de autor.



Essa prote¢do conferida pelo Estado ao compositor musical, como acontece com
qualquer criador intelectual, ndo visa atender apenas o seu interesse individual, mas também
o interesse do publico destinatario. Assim, procura-se equilibrar a exclusividade do direito de
autor, necessdria para estimular a producdo intelectual, com o interesse publico da
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coletividade pela divulgacéo dessas obras pelos mais diversos meios de comunicacio”".

1.5 A natureza juridica do direito de autor

Um dos maiores problemas tedricos do direito de autor é o de se determinar a sua
natureza juridica, razdo pela qual foram elaboradas as mais diversas teorias para explicd-la
sem que se possa dizer que uma delas foi universalmente aceita.

Entre as mais antigas temos a que vé o direito de autor como um privilégio, podendo-
se encontrar a sua origem nas gragas concedidas pelos monarcas, que € lembrada aqui apenas
para efeito histérico. Por ela o autor nfo teria um direito com base na sua criacio intelectual,
mas como decorréncia de uma concessao legal do Estado em razdo do interesse da sociedade
em estimular as criacdes do espirito.

Vamos procurar nos fixar nas mais importantes, que podem ser divididas em
personalistas e patrimonialistas. Pelas primeiras, derivadas das idéias de Kant, a atividade
criadora do homem seria insepardvel da sua exteriorizacdo, ou seja, a personalidade ndo
poderia ser dissociada da sua inteligéncia. De tal modo, qualquer violagdo ao direito de autor
representaria um obstdculo ao exercicio da sua liberdade pessoal. Essa teoria deu origem ao

que hoje se conhece como direito moral do autor.
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As teorias patrimonialistas, propriedade, quase-propiedade, bens juridicos imateriais,
estabelecem a nota mercantilista do direito de autor, o que acontece com fulcro na idéia de
exploragdo exclusiva da obra, com aplicacdo dos atributos da propriedade ao direito de autor.

Observa-se, entretanto, que o direito positivo tem prestigiado a orientacdo que
resultou da Convengdo de Berna, consagrando uma protecdo dualista ao autor da obra
intelectual, reconhecendo-lhe prerrogativas morais e patrimoniais.

Pretende-se aqui chegar a uma conclus@o sobre a natureza do direito de autor, pelo
lado do seu reconhecimento como direito fundamental positivado na Constitui¢do brasileira,
com o objetivo de determinar o tipo de técnica processual mais adequado a sua realiza¢do no
plano fatico. Para tanto, partimos da discussdo que hd a respeito da sua inclusdo na
classificagdo romana de direitos.

Como ponto de partida, podemos considerar os direitos de autor como aqueles
direitos conferidos pela lei ao criador de toda obra intelectual ou artistica. Por estes direitos a
lei define com clareza o reconhecimento juridico dos criadores outorgando-lhes a qualidade
de autor, assim como o direito a que suas obras nao sejam levadas ao publico sem a sua
autorizagdo.

Nao se desconhece, por outro turno, que o ordenamento juridico protege o autor
contra a possibilidade negativa de ofensa a sua honra, ao seu privilégio ou a sua reputacao.
Para alguns®, os direitos de autor sio um sinénimo de propriedade intelectual e consistem
em uma série de direitos que se exercitam sobre bens incorpdéreos, como uma producio
cientifica, artistica ou literdria, uma musica, ou correspondéncia, reservando-se o termo

“propriedade industrial” para todos os inventos, marcas € nomes comerciais.
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Esses distintos direitos t€m sido erroneamente denominados com o nome genérico de
“propriedades intelectuais” designando-se respectivamente as espécies com os nomes de
propriedade cientifica, literaria, artistica e dramatica.

Quando o direito civil e a legislacdo positiva falam da propriedade, se referem a todos
os bens corporeos, compreendendo todos os que sdo suscetiveis de posse material e
exclusiva. Em relac@o aos bens incorpéreos, diz-se que ndo sdo suscetiveis de posse material,
obviamente porque ndo t€m um corpo, nem de posse individual tampouco exclusiva como
conseqiiéncia de ndo serem corpdreos. A rigor, ndo constituem formas de propriedade, sendo
direitos de natureza distinta.

Resta, agora, determinar se ante este tipo de direito estamos na presenca de um direito
pessoal. Pois bem. Os direitos pessoais implicam rela¢do juridica entre duas pessoas
determinadas, como acontece entre um credor € um devedor, e simultaneamente uma
faculdade nascida dessa relagdo para exigir do devedor uma prestacdo ou uma abstengio.
Resulta claro que, no caso dos chamados bens imateriais, torna-se inadequado qualific4-los
de direitos pessoais.

Costuma-se dizer que nesse tipo de direito acontece uma situacdo similar a dos
direitos reais, o que acontece em razao do poder juridico que se exercita por uma pessoa
especifica ou determinada (o autor da obra) com o fito de aproveitd-la de forma total ou
parcial, segundo as circunstancias, e desde logo para opor esse direito a terceiros®.

Nessa linha, ja se afirmou que a distin¢do entre os direitos pessoais e os direitos reais
se faz a partir do tipo de oponibilidade do direito e do poder que lhe conferem. Depois de
ressaltar que isso sé se aplica aos direitos patrimoniais, essa doutrina reconhece que os
direitos ndo patrimoniais se aproximam dos direitos reais, diferindo apenas quanto ao poder

que se confere ao titular do direito’.
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Cumpre observar que ndo mais se insiste na distin¢do entre direitos absolutos e
relativos, indentificando-os, respectivamente, entre situacdes reais e situacdes de crédito,
pelo reconhecimento de uma terceira geracdo de direitos a impor o dever de solidariedade’",
pelo qual “todos devem respeitar qualquer situagdo e o titular da mesma tem uma pretensao a
sua conservacio em relacio a todos™’?.

Entdo, temos até agora pelo estudo dos direitos reais sobre bens corpdéreos, como
poderes juridicos que se exercitam sobre coisas materiais, mudando, desde logo, ndo a
natureza do direito, sendo a natureza do objeto sobre o qual se exercita o direito. No lugar de
exercer-se um poder juridico sobre um bem corpéreo determinado, se exercita um poder
juridico sobre um bem incorpéreo73.

Por conseguinte, o poder se exerce sobre algo incorpdreo, produto da inteligéncia e da
criatividade sobre uma idéia, mas que € suscetivel também de render economicamente, de
traduzir-se em uma exploracdo pecunidria, porque se trata de idéias que podem ser
exploradas comercialmente. Isso ndo significa, entretanto, que a obra intelectual seja um bem
patrimonial, porquanto ndo pode ser substituida por pectinia, sendo, em si mesma, um bem
inestimavel economicamente.

Por outro lado, apenas o autor pode decidir sobre a conveniéncia ou ndo da
divulgacdo da sua produgdo intelectual, configurando-se assim o direito de inédito
reconhecido por todos como uma faculdade moral’*.

Desde o momento em que uma idéia pode ser matéria de um poder juridico que se

traduza em uma exploracdo, logo o direito vem proteger os interesses do autor, para

regulamentar a forma como o desfruta, para impedir que os demais tratem de se aproveitar
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dessa idéia. Por essa otica foi que surgiu o que se tem designado, até agora,
equivocadamente, como propriedade intelectual.

Atualmente, porém, s6é se pode aceitar os termos “propriedade intelectual”,
“propriedade imaterial” ou “propriedade literdria, artistica e cientifica” em um contexto de
discurso histérico. Nao se pode negar, entretanto, que se trata de uma terminologia fundada
na tradi¢@o, tendo sido deveras importante para a afirmagéo do direito de autor como direito
fundamental.

De fato, conforme jé foi colocado neste capitulo, a protecio dos interesses do autor
comecou com base no direito de propriedade, o que aconteceu logo apds a Revolucao
Francesa. O novo regime, acabando com o sistema de privilégios concedidos somente aos
editores, instituiu por lei uma protecdo em favor do autor. A inten¢do do legislador francés de
1793 em localizar o direito de autor no instituto romano da propriedade pode ser aferida pelo
modo como se expressou o relator, Le Chapelier: “a mais sagrada, a mais legitima, a mais
inatacdvel e, se assim posso dizer, a mais pessoal de todas as propriedades € a obra, fruto do
pensamento de um autor”””.

Nao obstante, o autor de uma obra opde seu direito a todo mundo. No caso, com
grande clareza, a relacdo juridica exposta se estabelece entre um sujeito ativo e um sujeito
passivo universal, o que se coloca apenas de forma provisoria. Desde logo se verifica que se
trata ademais de um dever geral de abstencdo, ou seja, de ndo publicar a obra sem a
permissdo do seu autor, de ndo reproduzi-la, de ndo imitar a obra artistica, de ndo executar
publicamente uma obra musical sem a autorizagdo do autor ou do seu representante,
configurando um dever negativo de abstencgdo.

Todo o problema relacionado com a natureza do direito de autor reside na insisténcia

em enquadri-lo numa das categorias oriundas do direito romano, o que ja foi identificado na

75> JESSEN, H. Direitos intelectuais dos autores, artistas produtores de fonogramas e outros titulares. Rio
de Janeiro: Itaipu, 1967. pp. 24-25.



sua origem. Tentou a doutrina, até utilizando o principio excludente, colocar o direito de
autor no ambito dos direitos reais. Para isso, passou a considerar a propriedade sobre dois
aspectos. No primeiro deles, no sentido amplo, a propriedade abarcaria toda e qualquer coisa
que possuisse um valor pecunidrio. No segundo, mais restrito, a propriedade abrangeria
somente as coisas corporeas, tangiveis, e, portanto, passiveis de dominio. Evidentemente, ndo
€ mais possivel se diferenciar propriedade e dominio, na medida em que o legislador nio faz
nenhuma disting@o, empregando os dois vocdbulos para designar o mesmo contetido, o que
acontece desde o Codigo Civil revogad076.

Na verdade, os direitos autorais ndo podem ser inseridos nem nos direitos reais, nem
nos direitos pessoais. H4 de se separar a esséncia da aparéncia, porquanto se trata de um bem
imaterial, incindivel, mas com dupla conotac¢do: moral e patrimonial77. Revela-se, assim, um
direito especial, sui generis, porquanto nele se alojam tanto direitos morais, quanto direitos
patrimoniais78.

Com essa natureza, ja se afirmou com propriedade que a maneira pela qual os direitos
autorais sdo utilizados, com remunera¢do ou sem remuneracdo, nao descaracteriza a sua
natureza extrapatrimonial79. Assim porque, como, alids, j4 se frisou, a sua prote¢dao decorre
do fato de que os autores intelectuais desempenham uma fung¢@o espiritual cujo beneficio se
estende a toda humanidade, se perpetua no tempo e influi essencialmente na evolucdo da
civilizacdo, conforme consta no primeiro artigo da Carta da Confederacdo Internacional de
Sociedades de Autores e Compositores (CISAC).

Se assim ndo fosse, o direito a imagem poderia ser descaracterizado de sua natureza

ndo patrimonial, pois com ela o seu titular pode auferir vantagem pecunidria no campo da

" FRANCA, Rubem Limongi. A protecdo possessoria dos direitos pessoais e o mandado de seguranca. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1958. p. 53. DUARTE, Simara Carvalho. Tutela inibitéria do direito autoral,
marca e invento. Curitiba: Universidade Federal do Parand, 2001. p. 50 (tese ndo publicada).

" GRECO, Paolo. Beni immateriali. In: Novissimo Digesto Italiano. Torino: UTET, v. 2, 1957, p. 357.

B BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 4 ed. rev. atual. e ampliada em conformidade com a Lei. 9.610, de
19.02.1998, por Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2004. pp. 10-11.

” DUARTE, Simara Carvalho, idem, pp. 65-66.



publicidade, como se percebe todos os dias com relagdo a determinados artistas, esportistas e
“celebridades”.*

A renovagdo cientifica proposta pelo movimento de constitucionalizacdo do direito
civil® oferece uma saida para a prisdo conceitual da classificacio romana de direitos,
proporcionando que se analise o direito fundamental do autor buscando-se o valor que a
norma visa proteger. Nessa linha, existe autorizada orientacdo no sentido de que “[...] é
preciso compreender que certos direitos possuidores de uma feicdo de direitos
personalissimos podem ter outra feicdo, simultaneamente, como de alguma natureza
patrimonial-pecunidria, como ¢é o caso do direito autoral [...] Ha certos direitos
personalissimos que t€m dupla feicdo, sentidos em que um fim ndo anula o outro”™,

Ora, funcionalmente o direito de autor assim se apresenta e assim € protegido. Com
efeito, ele foi estruturado a partir de dois interesses aparentemente conflitantes, que
correspondem ao interesse individual do autor e o interesse geral da coletividade. O primeiro,
gira em torno da protecdo e da retribui¢do pecunidria do resultado do seu talento criador; o
segundo, para o uso da obra pela coletividade®.

Tal estruturagdo, pode-se dizer, foi informada pelo principio da prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, I, da CF) e pelos principios de participac@o e prote¢io contidos na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, especificamente em seu art. XXVII, onde se
afirma que todos tém o direito de participar liviemente da vida cultural da humanidade, de

fruir das artes e de participar do progresso cientifico e de seus beneficios, assim como a

protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes da sua producio intelectual.

.....

80 DUARTE, Simara Carvalho. Tutela inibitéria do direito autoral, marca e invento. Curitiba: Universidade
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A releitura do direito sob a luz da Constitui¢@o autoriza a conclusdo de que os direitos
fundamentais ndo podem mais ser visualizados na forma tradicional, isto €, como meros
direitos de defesa, com o fito uUnico de proteger algumas posicdes subjetivas contra a
intervencdo do Estado™.

De fato, o direito contemporineo contempla valores totalmente diferentes dos que
marcaram as concepcdes do fim do século XIX. A Constitui¢do brasileira estabeleceu como
objetivo fundamental da Republica a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,
como forma de promover o bem de todos (art. 3°, I e IV). Consagra, portanto, os valores da
igualdade e da solidariedade como instrumentos da dignidade social do cidadao™.

Nessa linha, a do homem solidario, a norma juridica ndo pode mais ser simplesmente
considerada como uma relagdo direito/obrigacio entre dois sujeit0s86, porque isso representa
uma visdo individualista incompativel com o atual sistema constitucional, que concebe a
comunidade em fungdo do homem e nio o contrario®’. Conseqiientemente, o direito subjetivo
pode ser considerado, para efeito de tutela concreta, independentemente da nocdo de relacao
juridica®.

Na dimensdo conceitual que se dispensou a relacdo juridica, em que existe um sujeito
ativo, a quem ¢é conferido uma vantagem, e um sujeito passivo, a quem € imposta uma
desvantagem, ela ndo serve aos direitos reais, relacionados com a utilidade da coisa, como

. . .89 . C g e 1. 90 . . . .
diz Marinoni~” com base na doutrina civil italiana™ . Na primeira hipdtese, o adimplemento

depende da atuacdo do sujeito passivo, o que ndo ocorre na segunda hipdtese, por isso o
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mesmo autor conclui no sentido de que o conteido do direito real ndo ha de ser encontrado
no dever juridico de abstencdo, mas sim naquele de utilidade da coisa.

Tendo como fio condutor do seu raciocinio a idéia de que todos os direitos sdao
relativos em relagdo ao objeto e absolutos no que diz respeito a sua inviolabilidade, Marinoni
distingue a oponibilidade da exigibilidade’’, demonstrando que a primeira implica
inviolabilidade do direito por terceiros, enquanto a segunda compreende o poder que tem um
sujeito de conseguir uma prestagdo de um outro sujeito em determinada relagdo juridica.

Seguindo com base na doutrina de Comporti, Marinoni anota que no que tange a sua
existéncia e a sua tutela perante terceiros, todos os direitos sdo absolutos, residindo a
diferenca no ambito de sua realizacdo, porquanto alguns realizariam o seu conteddo
independentemente da atua¢do de um terceiro, podendo ser tidos como absolutos. Outros
direitos, porém, sé realizariam o seu contetido na relagdo (juridica) com outros sujeitosg2.

Segundo Marinoni, portanto, “[...] todo direito € invioldvel; o conteido particular de
cada direito € que pode dispensar, ou ndo, uma colaboragio alheia™®. De fato, o compositor
musical ndo precisa da atuagdo de um terceiro para que o seu direito se realize, pois cada
execucdo publica da sua obra depende unicamente do seu consentimento. Se uma pessoa
individual ou coletiva, ou mesmo um Poder Piblico, ameaca esse direito, nasce para o titular
do direito de autoral a possibilidade de se opor ao eventual agressor, pela via jurisdicional,
para que este se abstenha de praticar o ato ilicito. Isso € possivel por uma unica razdo, qual
seja, a de que o ordenamento juridico tem um compromisso com a inviolabilidade dos

direitos autorais, conferindo-lhe a tutela preventiva adequada’.

%! Sobre a distingdo entre oponibilidade e exigibilidade ver: ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para
uma teoria da dogmitica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. pp. 173-175. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
direito civil. trad. Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. pp. 140-141. COMPORTI,
Marco. Diritti reali in generale. Milano: Giuffre, 1980. p. 26.

93 Idem, ibidem, p- 379.
% Marinoni utilizou como exemplo o direito a imagem.



CAPITULO 2
A TUTELA JURISDICIONAL PREVENTIVA: DIREITO CONSTITUCIONAL DO

COMPOSITOR MUSICAL

.....

brasileiro

Uma breve incursdo na histéria do direito processual brasileiro permite localizar a
tutela preventiva a época das Ordenagdes do Reino que disciplinavam de forma clara a tutela
inibitéria dotada de instrumentos de coerc@o voltados para fazer valer a pretensdo inibitéria.
Eo que se percebe nas Ordenac¢des Afonsinas (Livro III, Titulo LXXX, § 6°.) no tratamento
dispensado a prevenc¢do de direitos, pois ali se dizia que “a parte, que se teme ou receia ser
agravada, se pode socorrer dos Juizes da terra, improrando seu Officio, per que mandem
prover como lhe nom seja feito tal aggravo”. O ndo cumprimento da ordem pelo demandado
permitia ao magistrado tomar medidas no sentido da restitui¢do das coisas ao estado anterior
e, a0 mesmo tempo, punir o infrator. Dispositivos semelhantes podem ainda ser encontrados
nas Ordenagdes Manuelinas, mais especificamente no Livro III, Titulo LXII, § 5° a 7%,

Indica a doutrina que a origem das acdes preventivas estd nos interditos proibitdrios
do direito romano (uti possidetis), ressalvando-se, como acima ficou claro, que o direito luso-
brasileiro ampliou a aplicacdo da tutela preventiva, que entre os romanos ficava restrita a

questdo possessoria. Ndo obstante, cumpre ressaltar que apesar das Ordenagdes do Reino

95 Sobre a inibitéria no direito brasileiro vale conferir;: ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria
coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, [s.d]. p. 213-225.



possibilitarem tanto a¢des de cunho possessorio, quanto de cunho pessoal, respectivamente o
interdito proibitdrio e a agdo de preceito cominatério, em ambas se fazia presente a tradi¢do
romana de conferir poder de imperium ao juiz.96

O Codigo de Processo de 1939, adotando melhor técnica, tratou separadamente a
tutela preventiva (inibitéria) com as acdes de natureza possessoria e as a¢des de natureza
pessoal. Com efeito, o art. 302 desse cédigo estabelecia um rol de hipéteses especificas de
acdo cominatoria, contendo no seu ultimo inciso, o décimo segundo, a possibilidade do
ajuizamento desse tipo de demanda toda vez que alguém, com base em lei ou convencao,
tivesse pretensdo no sentido de que outrem se abstivesse de praticar algum ato ou que
prestasse fato em determinado lapso temporal. Visando dar efetividade a uma eventual
decisdo favordvel ao demandante, o art. 303 permitia que este requeresse na inicial o
estabelecimento de multa diante do descumprimento da ordem. Tal dispositivo, entretanto,
acabou perdendo a sua forga face ao entendimento, doutrindrio e jurisprudencial, de que a
multa em questdo sé poderia incidir apds o transito em julgado da decisdo.

A tutela preventiva também foi objeto de preocupacdo do legislador do Cddigo de
Processo Civil de 1973, o qual, consagrando o principio da incoercibilidade das obrigag¢des,
decorrente da idéia liberal de prevaléncia da liberdade individual em contraposicio a
autoridade estatal, inseriu no seu art. 287 a ac@o cominatdria consagrando o entendimento
esposado pela doutrina anterior no sentido de que a pena pecunidria s6 poderia incidir em
caso de descumprimento da sentencga, possibilitando, assim, o que é conhecido como
“condenacdo para o futuro”.

Além da acdo cominatdria cuja decisdo tem natureza condenatdria, pode-se identificar
na legislagdo processual civil brasileira pelo menos duas a¢des que possibilitam a tutela

inibitdria, inclusive por suas decisdes se caracterizarem pela mandamentalidade, sdo elas: o

% SANTOS, Moacyr Amaral. Acdes Cominatérias no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1969, passim. Tomo 1.



interdito proibitdrio que na forma prevista no art. 932 do Cédigo de Processo Civil permite a
cominacdo de multa em caso de transgressdo do preceito, € o mandado de seguranca
preventivo, o qual pela disposi¢cdo contida no art. 1°. da Lei 1.533/51 tem por objetivo
prevenir a pratica de ilegalidades ou arbitrariedade daqueles que se enquadrem no conceito
de autoridade. Alguns incluem, ainda, a nunciag@o de obra nova, esta destinada a protecdo da
propriedade.

Pode-se, assim, com seguranga, inferir que temos tutelas inibitdrias especificas no
direito brasileiro, todas comprometidas com o liberalismo, pois foram imaginadas como
“remédios” garantidores do homem com patrimdnio e para evitar interferéncias do Estado na
esfera juridica individual.

O art. 105 da Lei 9.610/98, que regulou o direito de autor e os que lhe sdo conexos,
também permite a visualizacdo de uma tutela do tipo inibitério ao permitir que se recorra ao
judicidrio para a suspensio ou interrup¢do imediata de qualquer tipo de comunicagdo feita ao
publico de obras artisticas, literdrias ou cientificas, de interpretacdes e de fonogramas,
realizadas mediante a violagdo aos direitos de seus titulares, o que serd explorado mais
adiante.

O que qualquer pesquisa pode constatar, porém, é que antes das reformas operadas no
Cédigo de Processo Civil a partir de 1994, este ndo dispunha de uma tutela jurisdicional
inibitéria apta a protecéo de direitos que ndo podem ser aferidos por pecunia, de direitos que
pelos valores neles encerrados foram reconhecidos pelo legislador constituinte como
invioldveis, como se apresentam o direito de autor, o direito a intimidade, o direito a0 meio
ambiente e outros.

Nao havia percebido o legislador ordindrio que ndo € s6 o individuo patrimonializado
que merece a tutela preventiva dos seus direitos, ou, ainda, que nao é somente o homem

dotado de autoridade que pode praticar lesdes a direitos subjetivos, deixando, assim, de



observar um principio fundante da Constitui¢ao de 1.988 que € o da “dignidade da pessoa
humana”, cuja compreensdao impde a efetiva protecdo, e ndo apenas a proclamacdo, de
direitos ndo patrimoniais.

Necessita-se, portanto, de tutelas preventivas (inibitérias) que possam conferir
efetividade a qualquer direito reclamado e demonstrado no processo, principalmente aqueles
que ndo tenham natureza patrimonial ou exclusivamente patrimonial, como é o caso do
direito de autor, que ndo se pode dizer tutelado pela técnica ressarcitria, ji que esta
pressupde a ocorréncia da lesdo, o que importaria no reconhecimento da faléncia do préprio
ordenamento juridico.

De tal modo, como ja se afirmou, foi a partir do novo art. 461 do Cédigo de Processo
Civil, que Marinoni, com absoluto pioneirismo, apresentou a tese da tutela inibitdria atipica,
com a qual conquistou o cargo de professor titular de direito processual civil da Faculdade de
Direito da Universidade do Parand, e que aqui vai ser apresentada como a tutela jurisdicional
mais adequada a protecdo do direito do compositor musical no que tange a execugéo ptiblica
da sua obra.

Adianta-se que a tutela inibitdria pode, hoje, ser classificada em tutela inibitdria tipica
(mandado de seguranca e interdito proibitdrio, por exemplo) e atipica, sendo que esta ultima
quanto ao seu escopo especifico pode dividida em positiva ou negativa. Na primeira, busca-
se a imposicdo de um agir conforme o direito, o que tem sido exemplificado com base nas
questdes ambientais, onde o juiz pode determinar a uma empresa que adote providéncias que
evitem a polui¢do de um rio, dando cumprimento a uma norma ambiental. Na segunda, a
pretensdo € sempre no sentido de que o juiz determine que alguém tolere um ato ou se
abstenha de pratica-lo, sempre no cumprimento determinada norma que imponha um dever

de absten¢do ao demandado, hipdtese apropriada ao tema aqui tratado.



A tutela inibitdria atipica, que serd delineada com mais precisdo no capitulo quarto, se
apresenta como um instrumento processual que realmente pode justificar o que se denomina
de ordenamento juridico, o qual sé pode ser entendido como aquele capaz de conferir

efetividade aos valores considerados fundamentais da sociedade que regula..

2.2 A necessidade de adequacao da tutela jurisdicional: o0 compromisso com a utilidade

do processo

Um dos direitos fundamentais do cidaddo é, sem duvida, o de ter o seu direito
tutelado pelo Estado de forma adequada, seja ele qual for, pois ndo basta mais se afirmar que
o direito € garantido constitucionalmente, € preciso que ele saia do plano abstrato para o
concreto.

Nessa linha, tutela jurisdicional adequada é aquela que faz valer o direito prometido
na norma de direito material. Seu fundamento estd no art. 5°, XXXV, da CF, onde fica claro
“que nenhuma lei excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Tal
dispositivo consagra o principio constitucional do acesso a justica, pelo qual se possibilita a
realizacdo concreta de todos os outros direitos. Vale, assim, a observacdo de Marinoni no
sentido de que se deve entender por acesso a justica “o direito a preordenacdo de
procedimentos capazes de prestar a tutela adequada, tempestiva e efetiva™’.

Trata-se da construgdo de tutelas que atendam as necessidades do direito material,

pois para poder assegurar a ordem juridica, mantendo a paz social, o direito processual deve

colocar a disposicdo dos jurisdicionados todos os meios necessarios para que possam fazer

97 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 50.



valer os seus interesses °*, como contrapartida da proibicdo da autotutela. Em outras palavras,
a decis@o deve ser construida num ambiente procedimental adequado a cada tipo de direito
controvertido, tendo-se em conta que os direitos devidamente evidenciados pelo demandante
ainda no limiar do procedimento ndo podem ser tratados da mesma forma que os direitos que
assim ndo se apresentam ° .

Por esse viés, da aproximacao do direito processual com o direito material, é que deve
caminhar este trabalho a fim de justificar a imprescindibilidade da tutela inibitéria, por
aplicacdo do art. 461 do CPC, na defesa da execucdo nao autorizada de obra musical.

E que na hipétese do direito de autor hd que se distinguir, como faz Ascensio, entre a
violagdo do direito e a violagdo ilicita do direito. Assim porque a execu¢do ndo autorizada da
obra musical pode ser obstada independentemente da boa ou méa-fé do usuario'”, o que
aconteceria por uma tutela preventiva capaz de manter a integridade do direito do autor.

Apesar do doutrinador portugués reconhecer a necessidade do direito de autor ser
tutelado preventivamente em face apenas da probabilidade do ilicito, prescindindo, inclusive,
da intencdo do eventual demandado, ele incidiu em erro ao apontar as acdes cautelares e a
acdo cominatéria como aquelas que poderiam realizar esse direito'”". Como serd
demonstrado adiante, as duas a¢des indicadas nunca possibilitaram uma adequada tutela
jurisdicional ao direito em questdo.

Com efeito, a tutela jurisdicional posta a disposicdo do jurisdicionado deve estar
comprometida com um resultado ttil, o que sé é possivel quando o sistema dispde de
instrumentos processuais diferenciados que possam fazer frente a todas as situacdes

: ~ . 102
conflituosas que sdo levadas ao Estado-juiz .
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Necessdria, portanto, é a percepcdo de que o ordenamento juridico ndo pode
comportar uma protecao apenas abstrata, pena de sua incompletude.

Trata-se, por conseguinte, de se implementar a idéia de que cabe ao Estado ndo sé
garantir os direitos individuais em face do Poder Puiblico, mas também em relacdo aos atos
de terceiros, como esclarece Mendes discorrendo sobre os direitos fundamentais enquanto

direitos de defesa:

A classica concepgdo de matriz liberal-burguesa dos direitos fundamentais informa
que tais direitos constituem, em primeiro plano, direitos de defesa do individuo
contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade. Esta
concepcdo de direitos fundamentais — apesar de ser pacifico na doutrina o
reconhecimento de diversas outras — ainda continua ocupando um lugar de
destaque na aplicagdo dos direitos fundamentais. Esta concepcdo, sobretudo,
objetiva a limitacdo do poder estatal a fim de assegurar ao individuo uma esfera de
liberdade. Para tanto, outorga ao individuo um direito subjetivo que permite evitar
interferéncias indevidas no ambito de protecdo do direito fundamental ou mesmo a
eliminacdo de agressdes que esteja sofrendo em sua esfera de autonomia
pessoal .

Essa nova mentalidade € encontrada também entre os processualistas de todo o
mundo, para os quais o processo pode ser pensado como instrumento politico capaz de
conferir efetividade aos direitos'™. Entre eles podemos citar como um dos mais
representativos, pela influéncia que exerceu para que ocorresse a mudanga de paradigma, o
italiano Mauro Capelletti, para quem os direitos sociais de liberdade corresponderiam a
obriga¢do do Estado de remover todos os obsticulos que pudessem impedir a livre expansao

moral e politica do ser humano'®.

' MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus miltiplos significados na ordem constitucional. Revista
Dialogo Juridico, Salvador: CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, n. 10, jan./2002. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 12 out. 2004.
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132.
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Dai a relevancia da dogmatizacdo de uma tutela inibitéria atl’pica106 capaz, por seu
cardter preventivo, de dar efetividade aos novos direitos, como os da personalidade, do meio
ambiente e da saude, e aos direitos com nova fei¢do, como se apresenta especificamente o
direito de autor definida a sua caracteristica extrapatrimonial, imprescindiveis para a
dignidade do homem na sociedade contemporinea'”’.

Nesse contexto argumentativo, vale trazer a colacdo o que disse Alvim, como o fez

108
Duarte em sua tese de doutoramento =~ :

A sociedade e o direito que disciplina as relacdes sociais evoluem como um todo e
ndo somente em uma dada disciplina juridica, o que, conquanto curial, deve ser
sublinhado. Essa evolugdo global demonstra, ndo poucas vezes, uma insuficiéncia
operativa generalizada do instrumental existente para a concrecio de determinados
novos valores perseguidos a que aspira a sociedade, com que os antigos valores,
ou sendo, mais precisamente, aqueles valores envelhecidos resultam sucedidos
com novo perfil ou renovados .

Nessa ordem, o direito de autor pode ser enquadrado como um direito de perfil
renovado, na medida em que ndo se enquadra na divisdo cldssica dos direitos subjetivos,
divididos em patrimoniais e ndo patrimoniais. Sabendo-se que os patrimoniais sdo separados
em direitos reais, tendo por objeto as cousas, e direitos de obrigacao, cujo objeto é qualquer
prestacdo de cousa ou fato, enquanto os ndo patrimoniais subdividem-se em direitos da
personalidade, direitos de familia e direitos corporativos,

De fato, como ji foi colocado o direito de autor possui uma dupla feicdo, ele
apresenta, a0 mesmo tempo, aspectos patrimoniais e ndo-patrimoniais, que, pela sua
fundamentalidade sdo invioldveis, gerando por comando constitucional um dever geral de

abstencdo.

"% O interdito proibitério e o mandado de seguranca preventivo sdo exemplos de tutela inibitéria tipica.

' MARINONI, Luiz Guilherme. La efectividade de los derechos y la necesidad de um nuevo proceso civil.
Revista Dialogo Juridico. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 10 fev. 2005.

108 DUARTE, Simara Carvalho. Tutela inibitéria do direito autoral, marca e invento. Curitiba: Universidade
Federal do Parand, 2001. p. 56 (tese ndo publicada).

1% ALVIM, Arruda. Obrigacdes de fazer e ndo fazer —direito material e processo. In: Revista de Processo. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 25, n. 99, jul-set, 2000, pp. 37-38.



Sendo assim, diante de uma eventual ameaca de lesdo a esse direito o seu titular deve
se valer da tutela preventiva prevista no art. 461 do CPC, para que o juiz possa via de uma

decisdo inibitdria conferir-lhe o que se chama de adequada tutela jurisdicional.

2.3 A tutela jurisdicional na perspectiva da efetividade do processo

A doutrina contemporinea entende que a norma juridica além dos trés planos
tradicionais, ou seja, existéncia, validade e eficicia, pode também ser analisada por um
quarto plano: o da sua efetividade. Isso significa que todas as normas, notadamente a
constitucional, devem realizar o Direito. Em outras palavras, a sua atuacdo pratica deve ser
feita no sentido da prevaléncia dos valores e interesses por ela tutelados. Por essa otica,
procura-se a completa aproximacdo entre texto normativo (dever ser) e a realidade em que
ela vai ser aplicada (ser)''’. Nesse passo, a efetividade da norma juridica depende da
efetividade do processo, que deve dispor de instrumentos aptos a realizar o efeito pretendido
pela norma juridica.

O tratamento dispensado pela doutrina processual constitucional ao tema da
efetividade do processo produziu resultados incontestdveis no plano legislativo. De fato,
tendo presente a “premissa de que o fendmeno juridico depende necessariamente do

fe sl
politico”

, € possivel constatar que as reformas processuais e constitucionais t€ém dotado o
juiz de instrumentos que, em ndo sendo ainda os ideais, possibilitam a reclamada

reaproximacdo do direito processual com o direito substancial, da mesma forma que impde a

todos os atores do processo o dever de contribuirem para a agilizacdo da prestagdo

1o BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade das suas normas, p. 79.
"' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. In: Temas de direito
processual, Sexta Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 19.



jurisdicional. S@o reformas que respondem positivamente aos principios da efetividade e da
tempestividade da tutela jurisdicionalm.

A reforma processual, no que aqui interessa, abriu a possibilidade da prestacdo
jurisdicional através de tutelas diferenciadas, como ocorre com a tutela antecipada do art.
273, e a tutela especifica, do art. 461, do CPC, permitindo que o juiz, em prol da efetividade,
ordene e faca cumprir a sua ordem pela técnica das medidas coercitivas, umas especificas
como a multa e outras construidas pela discricionariedade inerente a sua fungéo.

A importancia desses dispositivos, nos planos sistemadtico e pratico, foi ressaltada por
Tarzia em artigo publicado em revista especializada nacional'"® onde recordou a afirmacao
de principio feito por Grinover, para quem “o prdprio conceito de tutela especifica é
praticamente coincidente com a idéia da efetividade do processo e da utilidade das decisdes,
pois nela, por definicdo, a atividade jurisdicional tende a proporcionar ao credor o exato
resultado pratico atingivel pelo adimplemento”m.

Por seu turno, a conhecida Reforma do Poder Judiciério, pela Emenda Constitucional
n° 45/2004, ao inserir o direito de todos a um processo sem dilacdes indevidas, tornou
garantia constitucional o principio da tempestividade que “j4 estava positivado no
ordenamento juridico brasileiro, em razdo do disposto no art. 8°, 1, da Convencdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), ratificado pelo Brasil em 19927113,

Como o direito material regula os conflitos de interesses intersubjetivos, projetando o
comportamento que deve ser seguido pelos sujeitos dos interesses conflitantes, na medida em

que abstratamente diz quem desfrutard do direito subjetivo e quem arcard com o dever

"2 Sobre a questdo da tempestividade da tutela jurisdicional, ver. TARZIA, GIUSEPPE. L’art. 111 cost. e le
garanzie europee del processo civile. In: Rivista di diritto processuale, Padova 1, p. 1, gennaio-marzo, 2001.

"3 TARZIA, Giuseppe. Problemas atuais da execucdo forcada. In: Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 90, p. 68-
84, abr./jun./1998.

' GRINOVER, Ada Pelegrini. Tutela jurisdicional nas obrigacdes de fazer e de ndo fazer. In: Reforma do
Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996. pp. 251-252.

!5 FREITAS CAMARA, Alexandre. Licdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumem Jiris, 2005. p.
58. Vol. 1.



juridico, é preciso que o processo, como instrumento da jurisdicdo, esteja aparelhado para
garantir a expectativa daquele que tem o seu direito ameacado ou lesionado. S assim o
processo cumprird o seu escopo de tornar concreto o direito prometido na norma juridica

. 1116
material .

2.4 A técnica processual a servico do direito substancial

A discussdo acerca da efetividade do processo suscita a questdo da relacdo que deve
haver entre a tutela jurisdicional e a tutela de direitos substanciais. Dela cuidou autorizada
doutrina''” ao estudar os institutos fundamentais do processo pautada por critérios de

1118

racionalidade mais material do que formal °, tendo como premissa a relativizacdo do

fendmeno direito—processo1 ",

Nessa linha, o processo passou a ser pensado ndo como um fim em si mesmo, mas

como um instrumento garantidor da efetividade do direito substancial 120 sendo percebido

116 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. In: Temas de Direito
Processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 21. (Sexta Série).

"7 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 6 ed, 1998.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2 ed, 1995.

"8 FARIA, José Eduardo. As transformagdes do judiciario em face de suas responsabilidades sociais. In: Revista
da Procuradoria do Estado de Sao Paulo. Sio Paulo: Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo, 38, dez,
1992, pp. 139-154.

19 MONTESANO, Luigi. La tutela giurisdicionali dei diritti. Bari: Cacucci, 1981, passim.

120 CAPELETTI, Mauro. El proceso civil em el derecho comprado: las grandes tendéncias evolutivas. Trad. De
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1973, p. 18.



principalmente em fun¢do dos resultados'?! que possa produzir para a sociedade.

Vive-se, portanto, o que se denominou de fase instrumentalista do processo e do
direito como um todo, revigorando-se o tema da tutela jurisdicional com a premissa de que o
processo e o direito material devem, juntos, tornar efetivos os valores contidos na

Constituicao da Republica.

Constatou-se que numa sociedade pluralista como a brasileira onde explodem
diariamente conflitos com dimensdes individual e social, a jurisdicdo ndo pode prescindir de
. . 122 . .

tutelas diferenciadas que possam se amoldar aos casos concretos ~~, pena de jamais

superarmos a histérica ineficdcia instrumental do Poder J udicidrio'*.

Percebe-se, pois, como Gongalves, que o “procedimento jurisdicional, [...] € uma
técnica criada pelo ordenamento juridico, e trabalhada pela ciéncia do Direito Processual, que,
em sua funcdo de formular conceitos, categorias e institutos concernentes a toda a atividade
da jurisdicdo, deve se esmerar em fornecer o melhor instrumental tedrico para que o processo

.. [N . . . . 124
se torne a técnica mais idonea possivel no cumprimento de sua finalidade” .

Conforme o mesmo doutrinador, a técnica pode ser considerada boa ou m4, sendo tal
valoracdo feita a partir da investiga¢do da sua aptiddo ou inaptiddo para cumprir os seus

€SCOpos 125.

121 Fsa linha tem sido criticada por setores da doutrina: “A considerar, como preconiza Marinoni, na trilha de
Mauro Capelletti, que hd necessidade de ‘a prestacdo jurisdicional passar a ser pensada na perspectiva do
consumidor de servigos jurisdicionais’, ndo mais estarfamos no campo do Direito Processual, mas no Direito
Econdmico do Consumidor, e, como tal, ao Estado caberia responder pelo ressarcimento aos danos causados
pela deficiéncia cronica qualitativa e quantitativa do aparato judicial, desligando-se, por conseqiiéncia, esse tema
das cogitagdes do Processo, cuja efetividade ndo se anuncia pela boa ou ma qualidade dos servigos
jurisdicionais, mas pelos condicionamentos de garantias de direitos fundamentais na construcdo dos
procedimentos.” Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. Sao Paulo: Sintese,
5 ed, rev e ampliada, 2004, p. 142.

"2 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas
liminares em geral. Sdo Paulo: Malheiros, 200?. p. 29.

123 Sobre a ineficdcia do Poder Judicidrio conferir: WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico:
fundamentos para uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 2001. p. 96-104.

124 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001. p.
168.

'35 Idem, ibidem, p. 169.



Por conseguinte, se o direito material estd sendo ameacado, o processo deve dispor de
técnicas (meios) que possibilitem a integralidade desse direito afastando a ameaca, pode-se
falar, entdo, em técnica preventiva ou inibitdria; se o direito ja foi lesionado, o processo deve
servir a sua restauragdo, ao ressarcimento do dano, fala-se, nesse caso, em técnica
ressarcitoria. Na primeira hip6tese, o procedimento orienta-se no sentido de se conseguir um
resultado preventivo, evitando a possibilidade da pratica do ilicito e, por conseqiiéncia, o
dano; na segunda, o procedimento estrutura-se para o ressarcimento pecuniirio do bem

violado.

Se pelo processo varios escopos sdo perseguidos, sociais, politicos e juridicos, os que
constroem a decisdo, as partes e o juiz, devem dispor de técnicas diferenciadas para que o seu
exercicio confirme uma das funcdes do direito que é a estabilizacdo das expectativas da
sociedade em funcdo das promessas contidas nas normas juridicas. Nesse sentido, apresenta-

se como oportuno o esclarecimento sobre a técnica processual:

No confronto com a técnica, resulta assim que o direito define objetivos a serem
atingidos e nisso distingue-se dela. Ainda que as vezes ele se mostre como
normatizagdo de regras técnicas (v.g., ‘o regulamento de policia referente a
construgdo dos edificios nas cidades’) e no contexto social ele préprio se mostre
uma técnica (social engineering), em sim mesmo o direito jamais se confunde com
esta. Quanto ao direito processual, posto em confronto com o substancial e com os
objetivos a serem atingidos no campo social e no politico, em sentido assim vago
pode-se dizer que ele constitui uma técnica a servico deles — do mesmo modo e no
mesmo sentido em que se afirma ser ele um instrumento.

Mas quando se passa a introspeccdo do préprio sistema processual e se procura
num primeiro tempo criar, depois compreender e finalmente bem empregar os
meios que compdem o seu mecanismo, entdo € especialmente da técnica
processual que se estd cuidando. Técnica processual €, nessa 6tica, a predisposicao
ordenada de meios destinados a realizacdo dos escopos processuais. Essa é,
intencionalmente, uma conceituacio teleoldgica da técnica, ndo valendo a pena a
busca de uma definicdo ‘puramente técnica’ da técnica, ou seja, definicdo s6

. . £ . 126
introspectiva, cega, para os propdsitos do sistema.

126 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sio Paulo: Malheiros, 6 ed, 1998,
pp.225-226.



Com efeito, o direito material € formado por normas abstratas que ditam a conduta
que deve ser observada nos mais diversos conflitos de interesses intersubjetivos. Incidindo o
fato previsto hipoteticamente na norma, cria-se uma situacdo de vantagem e um dever
juridico, o que pode gerar conseqii€ncias no mundo real.

Pode haver o cumprimento do dever juridico, sendo a norma atuada voluntariamente,
como pode haver uma ameacga ou uma lesdo ao direito subjetivo (situagdo de vantagem) com
a inobservancia do dever juridico. Esta tltima situacdo, em razdo da proibicdo da autotutela,
torna necessdria a atividade jurisdicional.

Fazzalari indica cinco hipéteses de realizacao da situacdo juridica de vantagem sem a
participacdo da jurisdi¢do. Na primeira, o direito se realiza pelo exercicio da faculdade do seu
titular. Na segunda, o direito se realiza pelo exercicio do poder do seu titular, caso dos
direitos potestativos. Na terceira, o direito se realiza pelo cumprimento do dever juridico; Na
quarta, o direito € realizado pelo exercicio de uma faculdade do seu titular e pelos deveres de
todos os demais. Na quinta, o direito € realizado pela observancia do dever de todos'?’.

Na tltima hipétese estdo os direitos da personalidade e o direito de autor, mas em
todas elas obviamente existe a possibilidade do titular necessitar da atividade jurisdicional
para a realizagdo plena do seu direito.

Sob tal prisma, busca-se a tutela jurisdicional do Estado para que o direito substancial
seja atuado por forca de uma decis@o judicial, antecipatéria ou final. Como a jurisdigdo é
instrumentalizada pelo processo, este deve estar aparelhado com procedimentos, provimentos
e medidas coercitivas de apoio, que possam dar efetividade as diversas situagdes de direito
material. Dizendo de outra forma, o direito processual deve permitir que o juiz possa por
meio da tutela jurisdicional dar tudo aquilo que a parte teria recebido se a norma tivesse sido

atuada voluntariamente.

127 FAZZALARLI, Elio. Instituzioni di diritto processuale. 5. ed. Padova: CEDAM, 1989. p. 263-264.



De fato, nos termos acima delineados, deve o juiz, na busca da tutela jurisdicional
efetiva, dispor e manejar todas as técnicas que possam interferir positivamente no resultado
que o processo possa proporcionar no plano do direito material. Pode-se falar, entdo, no tipo
de cognigdo, no tipo de procedimento, no tipo de decisdo, e nos tipos de execucdo e medidas
de apoio, como técnicas em prol da tutela do direito, mas apenas quando a decisdo
interlocutéria e/ou a sentenca admitem o direito material afirmado pelo autor'®.

Ha de ter em conta, portanto, como disse Marinoni'? como apoio em Pisanim, de
que o cumprimento da promessa do Estado de garantir as situagdes de vantagem que se
manifestam das mais diversas formas em uma sociedade pluralista depende da construcio de
procedimentos estruturados para responder positivamente as peculiaridades de cada
pretensdo de direito material levada ao Poder Judicidrio.

A visdo de que a tutela de direitos como escopo do processo constitui uma premissa
imanentista'®! perdeu for¢a diante da reforma processual ainda em curso, que, atenta as novas
exigéncias da comunidade resolveu prestigiar a idéia de que a “efetiva realizacdo dos direitos
¢é fundamental para uma organizacio social mais justa”13 2,

Adota-se, assim, uma nova postura no que tange as relagdes entre o direito e o
processo, superando-se o quadro metodoldgico anterior em que se buscava, sob o dogma da
autonomia do processo, separd-los a todo custo. De fato, no atual momento da cultura

c ~ : 1 ks o133
processual essa € uma questdo que deve servir apenas de referencial histérico ™.

122 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 145-147.

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a justi¢a e os institutos fundamentais
do direito processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 84.

"% PISANI, Andrea Proto. I rapporti fra di diritto sostanziale e processo. In: Apunti sulla giustizia civile. Bari:
Cacucci, 1982. pp. 42-43.

131 DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 217-218. Tomo 2.

132 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 297.

133 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: CEDAM, 1987. p. 217.



O direito de autor nos seus dois aspectos pode gerar um conflito de interesses que
jamais receberia a prote¢do adequada, como até antes da reforma ndo recebeu, se ndo
houvesse a tutela inibitéria contra o ilicito. E que se trata de um direito 2 abstengio por parte
de todos, como na hipétese de execucdo musical em local publico que s6 pode acontecer com
a autorizacdo do autor. Pelas técnicas do processo civil cldssico, com a classificacio trindria
das sentencas: declaratdria, constitutiva e condenatéria, o Estado ndo poderia impedir que
qualquer um pudesse violar esse dever de abstencao.

Ora, como anotou Arenhart, citando Thering, se é certo que o direito € um interesse
protegido, a falta de um instrumento estatal capaz de resguardd-lo dificulta a crenga de que
ainda permanega como direito. Por isso, o doutrinador paranaense entende imperioso que se
busque no ordenamento processual vigente, dirfamos no ordenamento juridico, as formas
mais adequadas de protec¢do aos direitos, para que se possa afirmar que eles, os direitos, sdo
realmente protegidos pelo Estado'**.

Por conseqiiéncia, somente pela técnica da tutela inibitdria, por natureza preventiva, e
da sentenca mandamental, por se tratar de dever negativo, é que se pode cumprir o principio

da efetividade, tornando concreta a promessa legislativa de que ninguém poderd executar

uma obra musical em puiblico sem a autoriza¢do do seu compositor ou do seu representante.

2.5 A tutela preventiva como técnica satisfativa de direitos

Traduzindo a vinculagdo existente entre a jurisdi¢do e o direito substancial, Bedaque

definiu a tutela jurisdicional como “o conjunto de medidas estabelecidas pelo legislador

13 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
26-27.



processual a fim de conferir efetividade a uma situagdo da vida amparada pelo direito
substancial™'™.

Na esteira dessa definicdo, impde-se a conclusio de que s6 recebe a tutela
jurisdicional aquele que prova no processo que tem razdo, ndo importando se o demandante
ou o demandado.

Entende-se, ainda, que a tutela jurisdicional € prestada mesmo quando o processo é
extinto pela nio superagcdo de uma questdo processual, como a falta de uma das chamadas
condicdes da agﬁol%, em sentido diametralmente contrdrio ao pensamento de consagrada
doutrina cldssica, para quem, na hipdtese, o que se faz é declarar, de modo implicito ou
explicito, a inadmissibilidade da tutela estatal'®’.

Pode a tutela jurisdicional ser dividida em tutela jurisdicional satisfativa e tutela
cautelar. A primeira se caracteriza por atuar no plano pritico o direito substancial. A
segunda, pelo seu escopo meramente assecuratdrio, porquanto visa garantir efetividade a um
outro processo chamado principal.

A tutela jurisdicional satisfativa, por sua vez, pode ser subdividida em tutela
ressarcitdria e tutela preventiva. A tutela ressarcitdria € utilizada diante da lesdo a um direito
subjetivo, sendo voltada para o passado. A tutela preventiva tem por objetivo impedir que
uma ameacga a direito se concretize. Enquanto a primeira atua apds o ato ilicito causador do
dano, a segunda deste prescinde e pode ser acionada pela simples probabilidade do ilicito.

Essa explicacdo se justifica em razdo de parte da doutrina classificar a tutela cautelar
como tutela preventiva. E nesse sentido que se posiciona Spadoni quando estabelece entre

elas uma relacdo de género e espécie. Com efeito, indicando em nota de rodapé que o seu

"33 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. p.
31.

3¢ MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Fabris, 1994. p.
11-12.

37 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Atual. por Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 1977, 4 v., p. 183.



entendimento encontra apoio na doutrina estrangeira, coloca a tutela preventiva como género
e a tutela cautelar como espécie. Nao obstante, afirma que a tutela cautelar visa assegurar o
processo principall38.

Como ja foi acentuado, entretanto, ndo se pode confundir a tutela preventiva com a
tutela cautelar, pois aquela protege diretamente a situacdo de direito material, impedindo ou
arredando a pratica do ilicito e do proprio dano. Por isso, o entendimento de Spadoni se
apresenta de forma quase isolada na doutrina patria, o que transparece nas obras mais
recentes'>’.

Friede, ilustrando o debate com o famoso caso Barrizza versus Vanucci, o qual
segundo ele teria influenciado o direito italiano no sentido de que seria possivel a utilizagdo
da acdo cautelar com fins preventivos, alerta que embora a tutela preventiva tenha sido
pedida com base no art. 700 do Cédigo de Processo Civil Italiano que fundamenta a tutela
cautelar inominada, a exemplo do nosso art. 798 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, o
que ali se deferiu foi uma pretensdao de direito material. Criticando, justifica o erro pela
dificuldade da doutrina italiana em entender alguns aspectos do processo cautelar, como a
sua dependéncia associada a sua conseqjiente autonomia'*.

Marinoni também enfrentou a questio, reconhecendo que a confusio entre a tutela

preventiva e a tutela cautelar realmente existe no direito italiano. Anota que Aldo Frignani,

Iy

'3 SPADONI, Joaquim Felipe. Acfio inibitéria: a agio preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, [s.d]. p. 26.
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Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 103. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo
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autor do primeiro trabalho sobre o tema da tutela inibitéria no seu paism, buscou
fundamento justamente no mencionado dispositivo processual, para dizer que ali se
encontrava uma forma geral de tutela preventiva contra a pratica de qualquer ilicito'*%.

Explica que esse doutrinador italiano partiu da premissa de que a tutela cautelar,
assim como a tutela inibitéria, em uma das suas formas poderia antecipar os efeitos da tutela
final, havendo nos dois tipos uma tutela proviséria e uma tutela final. Considera, entretanto,
que, além do fato de que a comparacdo com base na caracteristica da provisoriedade, aspecto
formal da tutela, estd muito distante das atuais preocupagdes que giram em torno da questao
da tutela de direitos, a afirmag@o de que a tutela inibitéria final encontra amparo no art. 700
pelo fato deste artigo garantir a tutela inibitéria provisdria ndo tem qualquer valor'®.

A critica de Marinoni parte do principio de que, se o art. 700 fundamenta a tutela
cautelar atipica, caberia a Frignani explicar a razdo pela qual a tutela inibitdria, que ndo se
confunde com a tutela cautelar, estaria autorizada pela mesma norma. Teria faltado ao jurista
italiano demonstrar que o referido artigo recepcionava um principio geral de preveng¢do, ao
invés de simplesmente afirmar que ele estava na norma, ignorando a distincdo que hé entre
cautela e preveng€10144.

A doutrina brasileira de hd muito criticava o legislador brasileiro pela pouca
importancia dispensada a tutela preventiva145, 0 que acontecia em parte pelo baralhamento
que se fazia com as tutelas preventiva e cautelar.

De fato, o legislador brasileiro, antes das reformas pontuais do processo civil que
comecaram em 1994, oferecia duas realidades distintas para o cidaddo brasileiro. Uma

positiva, ja que ele tinha demanda preventiva contra o Poder Publico, o que se verifica

141 FRIGNANI, Aldo. L’ijunction nella common law e I’inibitoria nel diritto italiano. Milano: Giuffre, 1974.
passim.

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria, p. 57.

143 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p.58.

' 1dem, ibidem, p. 59.

145 BEDAQUIEE, José Roberto dos Santos. Direito de processo: a influéncia do Direito Material no Processo. Sao
Paulo: Malheiros, 1995, p. 103.



analisando as agdes do mandado de seguranca preventivo, civil piblica e popular. Outra
negativa, pois com uma visao marcadamente mercantilista do direito, o legislador colocou na
ordem infraconstitucional apenas tutelas preventivas, via de procedimentos especiais,
exclusivamente voltadas para a protecdo da posse e da propriedade, o que se dava, com
excecdo da nunciacdo de obra nova, através dos interditos proibitérios, o que além de se
constituir em privilégio injustificado, fazia com que o processo negasse a sua fungdo
social'*®.

E essa falta de compromisso do processo civil cldssico com os direitos que

necessitam ser tutelados preventivamente, pena da sua nega¢do no plano da realidade,

particularmente o direito de autor, que demonstraremos a seguir.

146 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. In: Temas de Direito
Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. pp. 26-27. (Segunda Série).



CAPITULO 3
A FALTA DE COMPROMISSO DO PROCESSO CIVIL CLASSICO COM A

TUTELA DO DIREITO DE AUTOR

3.1 A necessaria superacao da classificacio trinaria das sentencas

Costuma-se dizer que o processo civil € o ramo do direito mais comprometido com a
histéria. Justifica-se a afirmativa ao correto argumento de que o seu objetivo ndo € sé ditar
regras hipotéticas, como acontece com o direito material, mas principalmente encerrar os
conflitos sociais, impondo imperativamente uma norma de conduta que deve ser seguida
pelos conflitantes'*’.

Percebe-se a correcdo desse argumento na propria conceituagio do Direito Processual
Civil proposta por Echandia, segundo o qual ele é “o ramo do Direito que estuda o conjunto
de normas e principios que regulam a fungdo jurisdicional do Estado em todos os seus
aspectos e que, portanto, fixam o procedimento que se ha de seguir para obter a atuagdo do
direito positivo nos casos concretos [,

Portanto, é preciso voltar na histéria para compreender a crise do processo civil

brasileiro que deu origem as reformas que comegaram em 1994.

7 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Jurisdicao e execucido na tradicio romano-canodnica. 2 ed. rev. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 194.

'8 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general del proceso. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1984. p.
6-7. Tomo 1.



Como ¢ corrente entre os processualistas, o Cédigo de Processo Civil brasileiro de
1973 foi nitidamente influenciado pela doutrina chiovendiana, tendo esta sido concebida no
ambiente do direito liberal-cldssico, que tinha como meta a prote¢do do individuo perante o
Estado, entdo considerado o primeiro dos inimigos.

Esse individuo tido e havido como titular de direitos inatos poderia exercé-los na
Sociedade, vista como ordem positiva diante do Estado, que por sua vez ndo tinha qualquer
responsabilidade com a promogdo do bem comum'*, bastando-Ihe manter em funcionamento
os mecanismos de mercado. A liberdade significava ndo impedimento, sendo considerado
livre quem pudesse deter, gozar e dispor da sua propriedade, sem ingeréncia do Estado'.

Nessa perspectiva, o nosso direito processual adotou o principio da moral universal
formulado por Kant, que consistia na mdxima ‘“nunca impor aos outros aquilo que ndo
desejamos que os outros nos fagcam”, pois isto obrigaria o direito a tomar partido entre
vontades divergentes ultrapassando os estreitos limites marcados pelo direito positivom.

Sendo o processo um espelho da sua época, nada mais natural que essa visdo
patrimonial, fulcrada no principio da intangibilidade da vontade humana, servisse para a
criacdo do processo civil cldssico com o procedimento ordinério e a sentenga declaratédria
lato sensu, onde o juiz deveria se limitar a aplicacdo da lei, sem qualquer poder de imperium.

Esta, pois, € a razdo pela qual o processo civil classico prestigiou tanto a sentenca
condenatoria, possibilitando a tutela ressarcitdria, idealizada a partir do art. 1.142 do Cédigo

de Napoledo, pelo qual as obrigacdes descumpridas haviam de ser resolvidas em perdas e

152
danos e juros .

199 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001. p- 40.

150 1 OBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizagdo do direito civil. In: Revista de informacio legislativa,
Brasilia, n. 138, passim, abr./jun./1999.

151 ¢f. SILVA, Ovidio Araijo Baptista da. Jurisdicio e execucio na tradicdo romano-canonica. 2. ed. rev.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. pp. 194-195.

152 MARINONI, Luiz Guilherme. Do processo civil classico 2 nocio de direito a tutela adequada ao direito
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Dessa postura liberal, resultou a classificagdo da sentenca em trés espécies:
meramente declaratdrias, constitutivas, e condenatdrias. No passo de Kant, essas sentencas
atuam apenas no plano juridico (dever ser), e ndo no plano fético (ser).

Com efeito, a sentenca meramente declaratéria visa apenas o acertamento da
existéncia ou inexisténcia de uma relagdo juridica ou da autenticidade ou falsidade de um
documento. Cabe a ela, portanto, conferir certeza juridica a uma situa¢io deduzida em juizo,
como € o caso, por exemplo, da sentenca proferida em agdo de investigacdo de paternidade,
onde o juiz acerta uma determinada situagdo juridica afirmativa de parentesco.

As sentencas constitutivas, por seu turno, sdo aquelas capazes de determinar a
criagio, modificagdo ou extingdo de uma relagdo juridica. E o que acontece, exemplificando,
quando o juiz decreta o divércio ou anula um casamento' .

Mais dificil € a conceituagdo da terceira modalidade de sentenca da classificacio
tradicional, a condenatéria. Nesta, como nas outras, também se declara direito, mas sempre
reconhecendo a prética de um ilicito e de uma lesdo, de um dano, com a aplicacdo de uma
sancdo legal, dai o verbo “condenar”. Seu efeito maior, portanto, é a criacdo de um titulo
executivo, dito judicial, abrindo a possibilidade da instauracdo do processo executivo.

O fato € que nenhuma dessas sentencgas, por si s, conseguem sair do plano normativo
para o plano fatico. Nenhuma delas tem um efeito pratico imediato, no sentido de mudarem
uma determinada realidade. Nenhuma interfere diretamente na esfera do individuo.

Por isso, a classificagdo trindria das sentencgas possibilita apenas a declaracdo da lesao
e a sangdo ressarcitéria, sendo que esta ultima limita-se a condenacdo pecunidria apds a

violag@o do bem cuja protecdo o Estado deixou de dar.
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Trata-se de uma classificacdo estabelecida pela doutrina numa época em que se
emprestava grande relevancia ao Poder Legislativo, quando cabia ao juiz simplesmente
declarar o direito pré-existente, aquele criado pelo legislador.

Ja se disse com absoluta razdo que o juiz da sentenca declaratéria € um juiz sem
qualquer poder criativo e de imperium, uma vez que ela liga-se as formas de execucio por
sub-rogacio estabelecidas pela legislacio'**, o que decorreria do principio da tipicidade dos
meios executivos.

Sdo essas as razdes pelas quais uma nova classificagdo vem ganhando espago. Trata-
se da classificacdo quindria das sentengas, que, além das trés j4 citadas, inclui outras duas: as
mandamentais e as executivas lato sensu.

Ao contrdrio das demais, as sentengas mandamentais e executivas atuam no plano
fatico, operando mudancas na realidade. As duas t€m em comum o fato de colocar de lado o
principio da tipicidade dos meios executivos, prescindindo, alids, do préprio processo de
execucdo. E que a decisio é sempre cumprida no mesmo processo em que ela foi proferida.

A diferenca mais marcante entre as duas novas modalidades de sentenca reside no
fato de que na mandamental se emite uma ordem apoiada em uma medida coercitiva para que
o proprio demandado se comporte de acordo com a norma material, enquanto que na
sentenca executiva o cumprimento da decisdo independe da sua vontade.

Nao obstante, grande parte da doutrina permanece fiel a classificacdo trindria
sustentando que o conceito de sentenca condenatéria abarca as situacdes identificadas nas
duas modalidades propostas pelos adeptos da classificacdo quindria. Afirmam que as
sentencas condenatdrias, como as executivas lafo sensu, impdem ao demandado o

cumprimento de uma prestagﬁolss.

'3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria, p. 304.
155 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil, pp. 444-453.



Sobre as mandamentais, dizem que a ordem dirigida ao demandado nao € diferente do
comando que a ele € dirigido para que cumpra uma prestacdo de dar, fazer ou nao fazer pelas
condenatorias. Por fim, argumentam que o fato de a execugdo da decisdo contida nessas
sentencas se dar no mesmo processo e ndao em processo autonomo é motivado por razdes de
politica legislativa'.

Certamente ndo existem classificacdes verdadeiras ou falsas, ja4 que por elas ndo se
busca conceituar ou descrever realidades, senao agrupe’l—las15 7, Ora, uma coisa é o ser outra €
a idéia acerca dele. O problema, portanto, consiste em estudar como é essa realidade em si e

outro o conceito dessa realidade'®

. Com efeito, uma classificagdo pode ser considerada mais
apropriada que a outra na medida em se mostra apta a melhor explicar os fendmenos.

Assim, os Unicos conceitos que podem emprestar sentido a uma classificagdo sdo os
que serviram a sua formacdo. Por isso, as classificacdes podem ser mudadas se a idéia sobre
o ser ja foi alterada. No caso do processo civil, cujo comprometimento com a histéria ja foi
enfatizado, os conceitos e as classificagdes podem ser alterados na mesma medida em que
mudam os valores da sociedade e do Estado.

De tal maneira, uma classificacdo elaborada a partir de valores de uma época ja
superada ndo pode continuar sendo utilizada somente em consideragdo a doutrina que a
concebeu. O prestigio de uma classificacdo decorre, como dito acima, da sua aptiddo para
agrupar os fendmenos de acordo com a sua identidade e significa¢do, uma nova classificagdo
ndo importa na consideracdo de que a antiga era imperfeita. As classificacdes devem aderir a
realidade politica, ndo sendo proviséria ela é temporal no que diz respeito a sua

. . 15
funcionalidade'™.

136 Idem, ibidem, p. 452-453.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. As sentencas e os novos poderes do juiz para a prestacio da tutela
jurisdicional efetiva. Disponivel em: <http://jus.com.br/doutrina/texto>. Acesso em: 13 out. 2004. p. 2.
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Nao subsiste divida, como ja enfatizado, de que o Estado contemporaneo
mudou/ampliou o seu compromisso. Se ontem ele se limitava a observar os direitos
individuais, hoje ele deve garantir os direitos fundamentais contra o ataque de terceiros. Se
ontem se privilegiava a questdo patrimonial no direito, hoje se caminha no sentido contrério,
reconhecendo-se direitos que ndo podem ser tutelados com base no paradigma mercantilista,
como acontece com o direito a privacidade, o direito a imagem e o direito de autor.

E o conteido ndo patrimonial desses novos direitos, com a caracteristica da
inviolabilidade, que levou parte dos processualistas a privilegiar formas preventivas de tutela
que possam impedir a concretizacdo do proprio ilicito'®. Pelo novo paradigma do Estado
Democritico, a hora é de pensar “[...] primeiro o homem, depois seu patrimonio, € ndo o

inverso, como sempre houve na codifica¢do liberal”'¢!,

3.2 A inefetividade da tutela preventiva do direito de autor no Processo Civil classico: o

paradigma patrimonialista

No campo da tutela jurisdicional preventiva, o processo civil cldssico, anterior a
reforma de 1994, por sua visdo eminentemente patrimonialista, também se mostrou incapaz
de conferir efetividade ao direito de autor, particularmente no que diz respeito ao problema
da execugdo publica da obra musical.

De fato, as tutelas preventivas destinadas as relagdes entre particulares, como o
interdito proibitério e a nuncia¢do de obra nova, possuem inegdvel cunho patrimonialista, o

que decorre da influéncia do Direito Romano no direito ocidental, afirmacdo que pode ser

160 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: CEDAM, 1987, p. 12.
' LOBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizacio do direito civil. In: Revista de informacio legislativa,
Brasilia, n. 138, passim, abr./jun., 1999.



testada pelo exame da sentenca no processo formular, cingida a declarar a procedéncia ou
improcedéncia da intentio: condeminatio ou absolutio, sendo certo que a condenacdo era
sempre pecuniériam.

Conforme ja se anotou, a conversdo de todos os direitos em pectnia no Direito
Romano decorria do fato de que o dinheiro era considerado o bem mais importante para os
romanos' . Assim ocorria em razio da escassez desse bem em uma sociedade marcadamente
agricola. A realidade juridica romana, entretanto, projetou-se no mundo moderno como
fundamental técnica de orientagdo da vida social 14,

Nao obstante, impde-se ao jurista a percepcdo de que a sociedade contemporinea
adquiriu novos valores, alguns notadamente ndo patrimoniais, como € o caso dos direitos da
personalidade, de autor, do meio ambiente, os quais ndo podem ser traduzidos em pectnia.

Sdo direitos que num ordenamento dito juridico t€m que ser respeitados na sua
integralidade, implicando a busca de tutelas que permitam a sua realizacdo.

Com efeito, pretendemos demonstrar que as agdes comumente utilizadas para
prevenir a violagdo do direito de autor como a acdo de interdito proibitério, a acdo

cominatdria e a ac@o cautelar s6 encontram uma explicagdo: a contraposi¢do entre a

proibi¢do da autotutela e a falta de uma tutela adequada a esse direito.

12 TUCCI, José Rogério Cruz e. AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licoes de histéria do processo civil romano.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, pp. 127-128.

163 CHIARLONI, Sergio. Misure coercitive e tutela dei diritti. Milano: Giuffre, 1980, pp. 39-41.

164 SALDANHA, Nelson. Teoria do direito e critica historica. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1987, pp. 46-51.



3.2.1 Os interditos proibitérios: o direito de autor como propriedade

O interdito proibitério é uma acdo de natureza preventiva'® que visa impedir que se
concretize uma ameaca a posse. Assim, de acordo com o art. 932 do CPC, “O possuidor
direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado na posse poderd impetrar ao juiz
que o segure da turbacdo ou do esbulho iminente, mediante mandado proibitério, em que se
comine ao réu determinada pena pecunidria, caso transgrida o preceito”.

Trata-se de instrumento processual que se consagrou em nosso direito ao tempo das
Ordenacdes Filipinas, conforme se pode verificar pelo disposto em seu Livro III, Titulo

LXXVIII, § 5%

Se alguém temer de outro que o queira ofender na pessoa, ou lhe queira sem razdo,
ocupar e tomar suas cousas, poderd requerer ao juiz que o segure a ele e as suas
cousas do outro que o quiser ofender, a qual seguranca o juiz lhe dard, e se depois
dela ele receber ofensa daquele, de que foi seguro, restitui-lo-4 o juiz, e tornard
tudo o que foi cometido e atentado depois da seguranca dada, e mais procederd
contra o que a quebrantou, e menosprezou se mandado, como achar por direito.

No ambito da classificag@o quindria das sentencas, o interdito proibitério enquadra-se
no tipo mandamental. Assim, porque ao deferir o pedido o juiz emite uma ordem ao réu

cominando pena pecunidaria em caso de desobediéncia. Nesse sentido ja se manifestou a

165 GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 82. PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado das acdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. p 155. Vol. 6. SILVA, Ovidio A.
Baptista da. Comentarios ao cédigo de processo civil: dos procedimentos especiais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 290. Vol. 13.
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doutrina'®, anotando que nessa acdo a eficicia preponderante é a mandamental e ndo a
condenatdria.

Apesar da sua natureza mandamental, entretanto, ndo se pode identificd-la com a ag¢do
cautelar. Nesta a ordem € apenas assegurativa do resultado de um processo, enquanto que na
outra a ordem implica na prépria satisfacdo do direito material vindicado'®’.

Por outro lado, embora a acdo de interdito proibitdrio guarde alguma semelhanca com
a acdo cominatéria'®, pelo preceito cominatério, com ela ndo se confunde em razio da
natureza da decisdo que é proferida em cada processo. No interdito ela tem sempre natureza
mandamental, j4 no cominatdrio a sentenca tem natureza condenatoria.

A possibilidade da utilizagdo do interdito proibitdrio para evitar a execucdo publica
ndo autorizada da obra musical tem suscitado ao longo da histdria intensos debates tanto no
campo doutrindrio quanto no jurisprudencial.

A dificuldade na determinacdo da natureza juridica do direito de autor aliada a falta
de uma tutela preventiva adequada a este direito foram determinantes para que o interdito
proibitério fosse aplicado largamente para proteger o compositor da execuc¢io nio autorizada
da obra musical.

Porém, é preciso ressaltar que as primeiras manifestacdes dos nossos tribunais no
sentido de que os interditos possibilitariam o exercicio da tutela preventiva da obra musical

aconteceram sob o paradigma individualista e voluntarista do Cédigo Civil de 1916, o qual

capitulou os direitos autorais como propriedade literaria, artistica ou cientifica.

' MALACHINI, Edson Ribas. A eficdcia preponderante das acdes possessorias. In: Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 71, p. 19, 1993.

17 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Comentarios ao codigo de processo civil: dos procedimentos especiais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, [s.d], p. 289. Vol. 13. MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo
civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 125. FRIEDE, Reis. Tutela antecipada, tutela especifica
e tutela cautelar: a luz da denominada reforma do cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.
29.
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Como se sabe, esse codigo, inspirado nas idéias consagradas no Cédigo de Napoledo,
buscou regular, como verdadeira Constitui¢do do direito privado, as “relacdes patrimoniais,
resguardando-as contra a ingeréncia do Poder Puablico ou de particulares que dificultassem a
circulagdo de riquezas™'®”.

Isso ficou bem claro quando o STF, em 20/06/49, sob a relatoria do Ministro Ribeiro
da Costa, entendeu como cabivel o interdito por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario ndmero 14.874, em que o acérdao recorrido, do entdo Tribunal do Distrito
Federal, localizado no Rio de Janeiro, assentou que “O direito autoral é uma propriedade,
assim considerada pelo pardgrafo tnico do art. 524 do Cédigo Civil. A posse € o exercicio de
alguns dos direitos de propriedade (art. 485 do Cdédigo Civil), logo o exercicio do direito
autoral é protegido por interdito possessorio ..

Os tribunais estaduais observando o mesmo paradigma da propriedade da obra autoral
aplicaram indistintamente o interdito proibitério para proteger o direito de autor'’.

Mesmo ap6s a Lei n® 5.988/73, a qual, conferindo autonomia legislativa ao direito
autoral, classificou o direito de autor como bem mdvel, os tribunais continuaram a
recepcionar o uso dos interditos proibitdrios para a prote¢do preventiva da execugdo publica
da obra musical.

Foi apoiada no voto proferido pelo Ministro Ribeiro da Costa, do Supremo Tribunal

Federal, no RE 14.444, antes mencionado, que a 3*. Turma do Superior Tribunal de Justica,

em sede de Recurso Especial, e com o voto condutor do Ministro Cldudio Santos, ao

169 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.3

170 CRETELLA JUNIOR, José. O direito autoral na jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 89.
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Sociedades de Autores, Compositores e Editores de Miisica. Apelacao Civel. Recorrido: Sociedade dos Amigos
do SESC e outros. Relator Des. Corréa Fragoso. Sdo Paulo, 16 de outubro de 1963.



argumento de que o direito autoral era uma propriedade, entendeu legitima a sua defesa por
via da acdo de interdito proibitériom.

Antes disso, entretanto, “no julgamento do Rec. Extraordinario n® 103.058-DF,
julgado em 11/9/84, o mesmo STF entendeu incabivel o interdito na tutela dos direitos
autorais, sinalizando a ago ordindria de preceito cominatdrio como via prépria”'’.

Depois de varios precedentes'’*, o Superior Tribunal de Justica emitiu a simula n°
228 concluindo que “¢ inadmissivel o interdito proibitdrio para a protecdo do direito autoral”.

Os fundamentos das decisdes pesquisadas mostram que a jurisprudéncia reflete a

divergéncia doutrindria sobre o tema. De fato, aquelas que admitem o uso dos interditos para

inibir a execu¢do musical ndo autorizada seguem a orientagdo de Miranda:

A pretensdo ao interdito proibitério pode existir, seja ou ndo corpéreo o bem (sem
razio o Juizo de Direito da 2*. Vara da Fazenda Publica, a 26 de margo de 1956,
DJ de 4 de abril). O interdito de que se fala é possessério; e objeto da posse tanto
pode ser o bem corpéreo quanto incorpdreo (obra intelectual, invencdo, desenho de
utilidade ou modelo industrial, marca de indudstria e de comércio, sinal de
propaganda, indicacdo de proveniéncia). Onde quer que possa ser objeto de
propriedade o bem, pode haver posse. Se pode haver posse, pode haver tutela
possessoria. Tanto € protegivel, possessoriamente, por exemplo, a posse do bem
corpéreo da tela, ou de exemplar do livro, quanto a do bem incorpdreo do autor da

. . 175
pintura ou do livro

Na mesma linha, Santos, sustentando que “o interdito possessdrio é a solugdo

indicada como meio mais eficaz de defesa da propriedade imaterial, também protegida,

172 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n 41.813/RS. Recorrente: Radio Excelsior do Rio
Grande do Sul Ltda. Recorrido: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribui¢do — ECAD. Relator: Ministro
Claudio Santos. Brasilia, 28 de novembro de 1994. D.J. 20 de fevereiro de 1995.

173 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. Sio Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 181.
74 BRASIL. Recurso Especial n. 67478-MG. Recorrente: Escritério Central de Arrecadacio e Distribuicio —
ECAD. Recorrido: Radio Terra Ltda. Relator Ministro Nilson Chaves. Brasilia, 06 de maio de 1997. D.J. 23 de
junho de 1997. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 89171-MS. Recorrente: Escritério
Central de Arrecadacdo e Distribui¢do-ECAD. Recorrido: Radio Dourados do Sul. Relator Ministro Ruy Rosa do
Aguiar. Brasilia, 09 de setembro de 1996. D.J. 08 de agosto de 1997. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
Recurso Especial n. 110523- MG. Recorrente: Riddio Veredas FM Ltda. Recorrido: Escritério Central de
Arrecadagdo e Distribui¢do — ECAD.Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Brasilia, 04 de marco de 1997. DJ
20 de outubro de 1997. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 126797- MG. Recorrente:
Escritério Central de Arrecadacdo e Distribui¢do. Recorrido: Radio Inconfidéncia Ltda. Relator: Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito. Brasilia, 19 de fevereiro de 1998. D.J. 06 de abril de 1998.

' MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Atualizacio Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller,
1998. p. 173-174.
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porque onde hd propriedade, hd posse” ", e Adroaldo Furtado, afirmando que “as coisas

incorpdreas sdo suscetiveis de posse e, portanto, podem também ser objeto de protecdo
possessc’)ria”177.

Mais recentemente, sob o argumento da atipicidade das a¢des, Grinover afirmou o
desacerto da corrente pretoriana que entende descaber o interdito proibitdrio para a tutela dos
direitos autorais, a qual no seu entendimento pode e merece ser revista'’*.

Por outro lado, o estudo dos precedentes judiciais que resultaram na stimula 268 do
STJ, revela a influéncia de Rezende e Moreira Alves. O primeiro, traduzindo licio de
Jhering, disse: “o que assinala e caracteriza a posse € a sua defensibilidade pelos interditos.
S6 a posse que tem por objeto coisas materiais € suscetivel de protecdo pelos interditos
[...]”179. O segundo afasta dois dos argumentos utilizados em favor da possibilidade dos
interditos na questdo autoral: o do paralelismo entre a propriedade e a posse, que considera
puramente formal, e o que se apoiava no art. 2° da revogada Lei n® 5.988, de 14.12.73, a
qual, por sua vez, havia revogado os artigos do Cédigo Civil de 1917 sobre a propriedade
literaria, artistica e cientifica, pelo fato deste dispositivo considerar o direito autoral, para os
efeitos legais, como bem mével, o que ndo autorizaria que se sustentasse a possibilidade de
posse sobre a criagdo intelectual na medida em que o art. 48, II, do citado cédigo dizia o
mesmo em relacdo aos direitos de obrigacdo, sem que estes fossem objeto de tutela

2o s e1: 180
possessoria na nossa ordem Jurldlca .

176 SANTOS, Ernandes Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 51.

"7 FURTADO, Fabricio Adroaldo. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
p. 576. Vol. 8, Tomo 3.

'8 GRINOVER, Ada Pelegrinni. A marcha do processo: direitos autorais. Tutela especifica das obrigagdes de
ndo fazer, os interditos e a acdio de preceito cominatério. A suposta “tipicidade”dos interditos. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 191.

17 JHERING, Rudolf Von. Sul fondamento della protezione del possesso. Traduzido por Forlani. Milano:
Villardi, 1872. p. 85.

180 ALVES, Moreira. Posse, estudo dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 155. Vol. 2, Tomo 1.



Os argumentos ndo perderam a forca diante da Lei n°® 9.610, de 19.02.98. E que esta,
evitando usar o termo propriedade, reputou no seu art. 3°, do mesmo modo que o fazia o art.
2° da Lei n° 5.988/73, os direitos autorais como bens mdveis, para os efeitos legais.

De qualquer forma, como acentua Marinoni “ndo € pela circunstincia de alguém
qualificar o direito sobre a coisa incorpérea como propriedade, conforme um determinado
critério terminoldgico, que desaparecerdo as importantes diferencas entre a entdo
denominada “propriedade imaterial”’e a “propriedade das coisas corp(’)reas”m.

Alids, ja se afirmou que as chamadas propriedades incorpdreas ndao podem ser
garantidas pelos mesmos instrumentos legais que as propriedades corp(’)reas182. E ndo podem
porque compreendem realidades completamente diferentes, o que € percebido pelo modo
como as duas s@o adquiridas. No caso do direito de autor, a aquisicdo origindria se dd por
unico titulo, qual seja, a criacdo da obra. O direito pertence ao seu criador, o que ndo
acontece com a propriedade corpérea. Do mesmo modo, a aquisicdo derivada, porquanto
naquele a obra intelectual jamais sai completamente da esfera de influéncia da personalidade
que a criou, o que também ndo acontece com esta ultima.

Sendo um direito de dupla face, moral e patrimonial, o direito de autor ndo se
enquadra na classifica¢do de direitos dos romanos. Sendo por definicdo um bem imaterial,
ele ndo pode ser protegido pelos interditos destinados a protecdo da posse, que compreende o
exercicio de fato de poderes inerentes ao dominio (propriedade), o qual alcanca apenas as

coisas corpodreas.

181 MARINONI, Luiz Guilherme. Marca comercial, direito de invento, direito autoral etc. impropriedade do uso
das acdes possessoria, cominatdria e cautelar. Cabimento da acdo inibitéria. In Questoes do novo direito
processual civil brasileiro: Curitiba: Jurud, 1999. p. 212.

182 RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil, segun el tratado de planiol. Buenos
Aires: La Ley, [s.d]. p.401. Tomo 1.



3.2.2 A acao cominatoria diante do dever de abstencao de terceiros

Como ja foi demonstrado, a acdo cominatéria ndo pode ser confundida com o
interdito proibitério em face da natureza juridica das suas sentencas: esta mandamental,

aquela nitidamente condenatéria. Isso, entretanto, jd ocorreu no Direito medieval'®

, €, por
vezes, ocorre no nosso direito, talvez porque possua a mesma raiz do interdito proibitdrio,
como se pode perceber no transcrito dispositivo das Ordenag¢des Filipinas.

A acdo cominatdria, prevista no art. 287 do Cddigo de Processo Civil, tinha o
seguinte enunciado: “se o autor pedir a condenacdo do réu a abster-se da prética de algum
ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar fato que ndo possa ser realizado por terceiro,
constard da peti¢do inicial a comina¢do da pena pecunidria para o caso de descumprimento da
sentenca’.

Com a modifica¢do imposta pela L 10444/02, em vigor desde de 9.8.2002, o artigo
em questdo ganhou a seguinte redacio: “Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencdo
da pratica de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa, poderd
requerer cominagdo de pena pecunidria para o caso de descumprimento da sentenca ou de
decisdo antecipatoria de tutela (arts. 461, § 4°., e art. 461-A)”.

Porém, qualquer pesquisa jurisprudencial revela que também a agdo cominatdria,

moldada na antiga redagdo, foi bastante utilizada em todo o Brasil como instrumento de

defesa dos direitos autorais, acontecendo até de o 6rgdo jurisdicional diante do ajuizamento

183 SILVA, Clovis do Couto e. Comentdrios ao codigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1976, p. 154. Vol. 11, Tomo 1.



de interdito proibitdrio, considerando a acdo imprdpria, transformé-la na a¢do adequada, a
cominatdria, por simples retificagcdo de sua denominag50184.

A verdade € que diante da natureza do direito de autor, especialmente na hipétese de
execu¢do ndo autorizada de obra musical, em situa¢do que se pode apresentar como ameaga
de continuacdo ou repeticdo do ilicito, era mais do que evidente a inoperincia da acdo
cominatéria com a redacdo revogada, porquanto a multa s6 podia ser aplicada diante do
descumprimento da sentenca condenatéria, o que, por sua vez, implicava em uma acio de
execucdo, com a instauracio de um novo processo. Com efeito, a técnica processual ndo
tinha forca para fazer valer o comando constitucional.

Ora, a norma constitucional sempre impds o dever de absten¢do diante do direito de
autor. Aquele que pretende utilizar uma obra musical para fins de execucdo publica deve
pedir a autorizagdo do compositor ou de seu representante legal. Se isso nido acontece o
direito de autor é violado, ndo se efetivando o principio da adequada tutela jurisdicional.

Por conseguinte, a tutela ressarcitoria possibilitada pela acdo cominatéria ndo
protegia o direito do compositor musical, o qual consiste ndo na reparacdo de um eventual
prejuizo pecunidrio, mas na oponibilidade a uma execugdo publica ndo autorizada da sua
obra. Como a cominatéria ndo possibilitava ao juiz que ordenasse sob pena de multa no
limiar do processo, pode-se afirmar que ndo havia uma protecdo efetiva ao direito em

comento.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE 10358/DF, Relator Min. Soares Munoz, DJ 26-10-1984, p. 08003.



3.2.3 A inadequacio da acao cautelar para a tutela preventiva do direito de autor

A jurisdi¢@o cautelar ganhou reconhecimento a partir do fim da primeira metade do
século passado, consolidando-se normativamente em vdrios paises. Ndo se pode negar,
entretanto, que a questio cautelar remonta ao proprio direito romano.

Porém, nenhum sistema legislativo do mundo destacou tanto a fungdo jurisdicional
cautelar como o Cédigo de Processo Civil de 1973. O nosso legislador, orientando-se pela
doutrina italiana, cujos maiores expoentes eram Chiovenda e Carnelutti'®, o dividiu em trés
tipos de processo: o de conhecimento, o de execugdo, e o cautelar.

Na doutrina italiana'*® ja se advertia que, em relacdo ao direito material, a tutela
cautelar é uma tutela mediata, porquanto contribui para assegurar o eficaz funcionamento da
justica. Segundo essa mesma doutrina, as demais formas de tutelas jurisdicionais,
conhecimento e execugdo, seriam instrumentos do direito substancial que atuava por meio
delas, ja nas providéncias cautelares se encontrava uma instrumentalidade qualificada, uma
instrumentalidade elevada ao quadrado. Dito de outra maneira, a tutela cautelar nada mais
seria do que um instrumento do instrumento.

Mesmo diante do peso dessa orientacdo doutrindria, a acdo cautelar passou a ser
utilizada em algumas situagdes relacionadas com o direito de autor. Contudo, no que diz
respeito ao direito de inibir a execug@o ndo autorizada da obra musical, ela é totalmente

inadequada.

185 SILVA, Ovidio Baptista da. A acao cautelar inominada no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
1992. p. 3.

136 CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estidio sistematico de las providencias cautelares. Traduzido
por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Arnetina, 1945. p. 45.



Como j4 foi identificado pela doutrina'®’

, 0 uso indiscriminado da agdo cautelar,
principalmente antes da reforma processual de 1994, serviu para demonstrar a ineficiéncia do
processo civil cldssico com as suas formas tradicionais de tutela: declaratdria, constitutiva, e
condenatdria, as quais atuavam apenas no plano juridico.

Por conseguinte, o fendmeno das denominadas cautelares satisfativas indicava a falta
no ordenamento juridico brasileiro de tutelas jurisdicionais diferenciadas, apropriadas ao
direito material reclamado em juizo. Tutelas, como no caso do direito de autor, que pudessem
ser concedidas de forma rdpida e efetiva, afinal a morosidade do procedimento ordindrio de
entdo era causa de insatisfacdo de todos que buscavam a protecio jurisdicional.

Em decorréncia dessa situacdo, a tutela cautelar que deveria ser a exce¢do passou a
ser a regra. Tal desvirtuamento causou inquietacdo na doutrina'®, que chegou a indicar
quatro causas para o problema: (I) a necessidade de tutelas imediatas decorrentes das novas
exigéncias da sociedade contemporanea; (II) a combinagdo de fatores psicoldgicos, como a
falta de common sense e de crenca na autoridade estatal; (III) as necessidades sociais de
protecdo, compensando transitoriamente eventuais desigualdades entre as partes; e (IV)
deficiéncia do procedimento ordindrio, caracterizado pela sua reconhecida lentidao.

Esse quadro e a nota de preventividade existente na tutela cautelar tem levado parte

89 A . C e
a percebé-la como tutela preventiva, o que, por certo, justificaria a sua

1
da doutrina
utilizacdo como técnica processual capaz de garantir a realizacdo do direito de autor.

No atual estidgio do direito processual brasileiro, entretanto, ndo se pode mais

confundir a tutela cautelar com a tutela preventiva. E que aquela tem natureza meramente

assecuratdria, enquanto que esta tem natureza eminentemente satisfativa. Nesse sentido, na

137 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1992. p. 17.

'88 BAUR, Fritz. Tutela juridica mediante medidas cautelares. Tradugdo de Armindo Edgar Laux. Porto
Alegre: Fabris, 1985. p. 15-17.

'8 SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo inibitéria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 26.



perspectiva da tutela de direitos, ja se classificou a jurisdicdo em satisfativa e cautelar'. A
tutela jurisdicional satisfativa se subdivide em tutela jurisdicional ressarcitoria, pela qual se
busca a reparacdo do dano sofrido, e tutela jurisdicional preventiva, pela qual se busca inibir
a pratica do ato ilicito, a sua continuagfo ou a sua repetig¢ao.

Podemos dizer que a tutela jurisdicional satisfativa, nas suas duas categorias, se presta
a defesa dos direitos substanciais e que a tutela jurisdicional cautelar tem por escopo garantir
eficacia e seriedade a funcdo jurisdicional, evitando, desse modo, que os demandados nos
processos de conhecimento e de execug¢do possam, aproveitando-se da morosidade dos
procedimentos judiciais, praticar atos que frustrem uma eventual decisdo que lhes seja
desfavordvel.

O baralhamento feito por parte da doutrina entre tutela preventiva e tutela cautelar ja
mereceu a critica de Calamandrei. Segundo ele, ndo ha razdo para se fazer confusdo entre
tutela preventiva e tutela cautelar, as quais representam conceitos distintos, ainda que
vinculados entre si como numa relagdo de gé€nero e espécie. Assim, contrapondo-se a tutela
jurisdicional repressiva, o interesse de agir na tutela jurisdicional preventiva surgiria ndo do
dano, mas do perigo do dano jurl’dicolgl.

O que ¢ relevante, entretanto, é que o direito de autor ndo pode ser pensado
exclusivamente na sua vertente pecunidria. Isso reduziria a dimensdo que lhe foi conferida
pela Constituicdo da Repiiblica, a qual imp0s a todos o dever de abstengdo, consistente na
necessdria autorizacdo do compositor para a execucao publica da sua obra. Por conseguinte, a

acdo cautelar se mostra totalmente inadequada a realizagdo desse direito.

O MARINS, Victor Alberto Azi Bonfim. Tutela cautelar: teoria geral e poder geral de cautela. Curitiba: Jurua,
1996. pp. 68-69.

91 CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estidio sistematico de las providencias cautelares. Traduzido
por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Arnetina, 1945. p. 40.



192, a tutela cautelar

Em razao da sua necessdria referibilidade a um direito acautelado
s6 serviria ao compositor quando o direito de ndo ter a sua musica executada publicamente,
sem a sua anuéncia, tivesse sido violado. Prestaria, portanto, para garantir a futura execugdo
de uma sentenga condenatoria, jamais para preventivamente garantir o direito fundamental do
autor, pois a hipdtese € de lesdo (ressarcitéria) e ndo de ameaga (prevengdo).

Nessa linha, outra questdo relevante é o 6nus imposto ao autor da agdo cautelar
antecedente pelo art. 806 do Cddigo de Processo Civil, no sentido de que, a partir da
concessdo do provimento cautelar, ele deve propor no prazo de trinta dias a acdo principal,
pena de ineficdcia da medida.

Ja se tomou posicdo no sentido de que diante de situacdes que ponham em risco
direitos fundamentais como os da personalidade, a medida cautelar concedida liminarmente e
convalidada por sentenca ndo pode perder de forma automdtica a sua eficdcia, o que
configuraria uma “acéo cautelar acidentalmente autdbnoma”'®”.

Ainda que se pudesse admitir a utilizacdo da acdo cautelar como se fosse verdadeira
acdo preventiva de cunho satisfativo, ela ndo teria a efetividade necessaria em relagdo ao
direito em comento, diante da impossibilidade legal de o juiz ordenar sob pena de multa'. E
que “as regras que autorizam o emprego de medidas coercitivas nao comportam aplicagdo em
hipéteses nao previstas”lgs.

Na espécie, pode-se pensar em uma situacdo em que o dono de uma casa de

diversdes, sem autorizacdo do compositor ou de seu representante legal, anuncia para um dia

qualquer a apresentacdo de um determinado intérprete musical, e o juiz no ambito do

192 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1992. p. 74.

19 CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentarios ao cédigo de processo civil: do processo cautelar — arts. 796 a
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194 MARINONI, Luiz Guilherme. Marca comercial, direito de invento, direito autoral, etc. Impropriedade do uso
das acdes possessoria, cominatdria e cautelar. In: Questdes do novo direito processual civil. Curitiba: Jurua,
1999. p.218.

195 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigacdes negativas. In: Temas de
Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 43. (Segunda Série)



processo cautelar concede liminarmente a tutela cautelar determinando que o demandado ndo
realize o espeticulo. Sem uma medida de cardter coercitivo para a hipdtese de
descumprimento da determinacdo judicial a experiéncia mostra que dificilmente a
apresentacdo musical deixaria de acontecer. Por isso, a cautelar tem sido mais utilizada para
apreensdo de receita de bilheteria visando assegurar o resultado de uma agfo de cobranga e

de uma futura execugao.



CAPITULO 4

A ADEQUADA TUTELA JURISDICIONAL DA OBRA MUSICAL

4.1 O ilicito e a tutela inibitoria

Entre os fatos juridicos mais relevantes encontra-se o designado pelo nome de
ilicitude, compreendido como ato contririo ao direito'®®, conjugando duas idéias: o
comportamento humano e a contraposi¢do ao ordenamento jurl’dicom.

A doutrina brasileira costuma conceituar o ato ilicito como “toda agdo ou omissao
voluntdria, ou que implique negligéncia ou imprudéncia, cujo resultado acarrete violagio de
direito ou ocasione prejuizo a outrem™ "%, Integra-se ao ilicito o elemento culpa, agregando-
se numa sO categoria a ilicitude e a responsabilidade civil, a partir da idéia de que a tnica
tutela contra o ilicito estd na reparacdo do dano'”, o que como adiante serd demonstrado nédo
corresponde a realidade de um ordenamento juridico informado pelo principio da dignidade
humana.

A tutela inibitéria é instrumentalizada pelo processo de conhecimento com a

utilizacdo da técnica mandamental que permite ao juiz a emissdo de ordens de fazer ou ndo

196 VON TUHR, Andreas. Derecho civil: teoria general del Derecho civil aleman. Buenos Aires: Depalma, 1948,
p. 135.
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198 FRANCA, R. Limongi. Ato ilicito. In: Enciclopédia Saraiva de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. pp. 16-17.
Vol. 9.

19 MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela inibitéria..., p. 27.



fazer. Sua efetivacdo acontece por meio de coer¢do indireta da vontade do obrigadozoo, como

a multa, por exemplo. Tem natureza preventiva e destina-se a impedir a prética, a repeticao
ou a continuacio do ilicito™".

Apesar da sua natureza preventiva, estando voltada para o futuro®”, a tutela inibitéria
ndo se confunde com a tutela cautelar uma vez que esta estard sempre ligada a uma tutela dita
principal prestada em um outro tipo de processo, enquanto aquela é plenamente satisfativa e
prestada em processo autonomo.

Teorizada apds a reforma processual de 1994, tem a sua veiculagdo permitida pelo
atual art. 461 do Cdédigo de Processo Civil, o qual estabelece que na acdo que tenha por
objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela
especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado prdtico equivalente ao adimplemento, tornando-se imprescindivel
para a tutela adequada de direitos como os da criagéo intelectual que possuem cardter moral e
patrimonial e que, por isso, necessitam de tutela do tipo preventiva que impeca a sua violacao
por terceiros.

Tendo o ordenamento juridico brasileiro imposto um dever legal de abstencdo,
porquanto a execugdo da obra musical depende da autorizagdo do seu autor ou dos seus
representantes, mostra-se inadequada a tutela ressarcitéria conjugada com a técnica
condenatdria. Somente uma tutela como a inibitéria, capaz de impor uma conduta negativa

: . . 1203
ao obrigado pode fazer valer o comando normativo substancial ™.
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Dai a importancia do estudo dos fundamentos, dos pressupostos e das modalidades da
tutela inibitdria, considerando que ela estd num campo de prevengdo mais amplo e, por isso,

responde com perfeicdo ao reclamo da efetividade da tutela de direitos.

4.2 Fundamentos, pressupostos e modalidades da tutela inibitéria

Reconhecida a faléncia do processo de conhecimento com rito uniforme, devido a sua
inaptiddo para a resolucdo dos mais diferentes conflitos que sdo levados diariamente ao
Poder Judicidrio, acentua-se a op¢do metodoldgica pelas tutelas diferenciadas capazes de dar
uma resposta jurisdicional que torne realmente concreta a promessa feita no campo
legislativo.

Nessa linha, funda-se a tutela inibitdria no préprio direito material®®*. Tal afirmativa
decorre do fato de que o nosso ordenamento juridico prevé situagdes de direito substancial
que s6 podem ser satisfeitas por meio de uma tutela de natureza preventiva, Unica capaz de
afastar a ameaca de violacdo a determinados direitos projetados pelas normas juridicaszos. E
essa € a nota que torna a tutela inibitdria uma tutela diferenciada das tutelas cldssicas, as
quais, porque baseadas na “separacdo entre o processo de conhecimento e o processo de
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execucdo e da distin¢cdo entre a agdo de conhecimento e a acdo de execucdo” ", buscam o

seu fundamento na violagéo do direito.

204 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 253.

205 RAPISARDA, Cristina. Premesse allo studio della tutela civile preventiva. In: Rivista di Diritto
Processuale. Padova: Cedam, jan/marc, 1980. p. 103.

26 MARANHAO, Clayton. Tutela jurisdicional do direito 2 saiide. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
43,



Na perspectiva doutrindria de que como forma de prestacdo jurisdicional a tutela

297 de modo a

inibitéria encontra-se no grupo que pode atuar no mundo concreto, alterando-o
satisfazer a expectativa estabelecida pela norma substancial, qual seja, de obstar a lesdo ao

bem juridico por ela protegido, tem pertinéncia o esclarecimento feito por Marinoni:

Como o direito material depende - quando pensado na perspectiva da efetividade —
do processo, € facil concluir que a agdo preventiva € conseqiiéncia légica das
necessidades do direito material. Basta pensar, por exemplo, na norma que proibe
algum ato com o objetivo de proteger determinado direito, ou em direito que
possui natureza absolutamente invioldvel, como o direito a honra ou o direito ao
meio ambiente. Lembre-se, alids, que varias normas constitucionais afirmam a
inviolabilidade de direitos, exigindo, portanto, a correspondente tutela

jurisdicional, que somente pode ser aquela capaz de evitar a violagdo 08

A essas observacdes impde-se acrescentar que a constru¢do tedrica da tutela
inibitéria, fundamentada nas necessidades do direito material, estd apoiada no préprio
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional consagrado na Constituicdo Federal de
1988, o qual no art. 5° inciso XXXV, orienta no sentido de que “nem a lei excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Ao interpretar esse principio
constitucional o processualista deve fazé-lo sob o enfoque do devido processo legal,
compreendido nas suas duas vertentes: a processual e a material. S6 assim, poderd perceber
que ndo se trata de mera possibilidade de ajuizamento da demanda®, porquanto a garantia
de acesso a justica que também nele estd inserida impde que o processo, sem dilagcdes
indevidas, possa ser um instrumento de satisfacio plena daquele litigante que demonstre que
tem o direito alegado.

Evidenciada a necessidade da tutela inibitéria, de natureza tipicamente preventiva,

como instrumento garantidor da necessdria inviolabilidade de direitos e da efetividade dos

207 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
92.

208 208 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, pp. 253-254.

2% GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: art. 5°., inciso
XXXV, da Constitui¢do Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 29.



principios da inafastabilidade do controle jurisdicional e do acesso a justiga, é preciso que
sejam delineados os seus pressupostos, a fim de que seja possivel a sua perfeita aplicagdo ao
caso concreto.

Sob esse prisma, hd de se estabelecer a distingdo entre dano e ilicito, afinal o
jurisdicionado, independentemente da situagdo juridica em que se encontrar, de uma ameaca
ou lesdo ao seu direito, por forga dos principios constitucionais em questdo, terd direito a
uma tutela jurisdicional efetiva. Isso implica dizer que existe uma tutela contra o ilicito
independentemente da ocorréncia do dano, quebrando o dogma de origem romana de que a
Unica tutela contra a violagdo da norma juridica € a do tipo ressarcitéria’'.

Embora a doutrina pétria ja tenha estabelecido a distingdo que existe entre o dano e o
ilicito?"', o novo Cédigo Civil, ao dispor no art. 186 que “aquele que, por omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”, parece ter seguido orienta¢do doutrindria ja ultrapassada, incluindo

o dano como elemento do ilicito, o que se infere, por exemplo, da seguinte licio de Gomes:

Nio interessa ao Direito Civil a atividade ilicita de que ndo resulte prejuizo. Por
isso, o dano integra-se na prépria estrutura do ilicito civil. Nao € de boa logica,
seguramente, introduzir a func¢do no conceito. Talvez fosse preferivel dizer que a
producdo do dano é, antes, um requisito de responsabilidade, do que do ato ilicito.
Seria este simplesmente a conduta contra jus, numa palavra, a injdria, fosse qual
fosse a conseqii€ncia. Mas, em verdade, o Direito perderia seu sentido pratico se
tivesse de ater-se a conceitos puros. O ilicito civil s6 adquire substantividade se o
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fato é danoso

A realidade, entretanto, mostra que ndo ha razdo, e nunca houve, para que se possa
pensar que o ato ilicito s6 interessa ao direito quando causa dano. Basta raciocinar sobre a

questdo do direito de autor, mais especificamente no direito absoluto que o autor tem de, por

21 RAPISARDA, Cristina. Inibitéria (azione). In: Enciclopédia giuridica trecanni. Roma: Trecanni, v. 17,
1989, p. 1.

21 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, p. 85.
Tomo 53.

212 GOMES, Orlando. Obrigacées. Rio de Janeiro: Forense, 1992. pp. 313-314.



exemplo, ndo autorizar a execugdo da obra musical. Nessa hipdtese, o compositor nao precisa
esperar que a sua musica seja executada publicamente sem a devida autorizagio para exercer
o seu direito de pedir a tutela jurisdicional preventiva. Assim porque, no momento em que a
musica é executada sem autorizacdo, numa radio, num bar ou num teatro ou mesmo na
internet, ainda que se abra a possibilidade da tutela ressarcitéria por meio da agdo de
cobranga, muito comum no Brasil, torna-se impossivel a satisfacdo plena e integral do seu
direito. E que, por forca de principios como o da “efetividade do processo, enquanto

95213

instrumento de realizagdo de justica” °, o direito do compositor era o de impor que o

usudrio se abstivesse da execugdo publica da sua musica, um cumprimento especifico de uma
obrigagdo de ndo fazer. A justi¢a seria feita por meio de uma tutela inibitéria, como a
prevista no art. 461 do CPC, a qual, por sua especificidade, prevalece sobre a tutela

ressarcitoria. Sobre a questdo, a posicdo de Barbosa Moreira € esclarecedora:

Nio hd divida de que a tutela especifica € superior e deve ser preferida, sempre
que possivel, a qualquer outra forma. O que o ordenamento quer é que deveres e
obrigagcdes se cumpram fais quais sdo. Se a alguém é dado pretender, segundo o
direito, que outrem se abstenha de algo, hd de poder contar com o direito para
conseguir a utilidade que espera da abstengdo — essa utilidade, e ndo outra,
“equivalente” que seja, ou inculcada como tal. E a necessidade de recorrer as vias
judiciais para obter prote¢do nada altera, em principio, no quadro: se o processo
constitui instrumento para a realizacdo do direito material, s6 se pode a rigor
considerar plenamente eficaz a sua atuacdo quando ele se mostre capaz de produzir
resultado igual ao que se produziria se o direito material fosse espontaneamente

214
observado

Relevante, portanto, aludir que o dano néo é elemento constitutivo do ilicito, podendo
este ocorrer sem aquele. Basta, portanto, a probabilidade do ilicito para que se possa vindicar

a tutela preventiva, independentemente dos efeitos que o ato contrdrio ao direito poderia

13 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantias do processo sem dilagdes indevidas. In: Garantias constitucionais

do Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 234.
24 BARBOSA MOREIRA. A tutela especifica do credor nas obrigacdes negativas. In: Temas de Direito
Processual Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1988. pp. 31-32. (Segunda série).



causar. Vista dessa forma, a preocupacdo com o dano é reflexa jid que ele seria a
A IL
conseqiiéncia do ilicito” .
E nesse sentido que Marinoni, como apoio em estudo feito por Auletta a respeito da
estrutura normativa da tutela contra a concorréncia desleal, conceitua o ilicito como “o ato
- 15216
contra ius que pode causar dano” .
Acertado que pode haver ilicito sem dano, ainda que aquele seja pressuposto deste,
pode-se admitir a existéncia de “uma tutela que leve em consideragdo apenas o ilicito,

deixando de lado o dano”?!’

. Por conseqiiéncia, pode-se afirmar que o pressuposto da tutela
inibitdria € a probabilidade de ilicito, compreendido como ato contrdrio ao direito.

Sendo a tutela inibitéria uma técnica que permite uma prestacao jurisdicional voltada
parao futuro®'®, com o escopo geral de evitar a ocorréncia de ilicitos, ela pode, amoldando-se
a situag@o concreta, ser utilizada por trés modos distintos: para impedir que o ilicito ocorra,
para que o ilicito ndo se repita e para que o ilicito ndo continue. Em nenhuma delas se faz
necessdria a cognicdo sobre o elemento culpa, o que s6 aconteceria para efeito de eventual
tutela ressarcitdria, jamais para a tutela preventivazlg.

Com acentua Marinoni, se o dano e a culpa ndo compdem a demanda preventiva,

obviamente eles restringem a atividade cognitiva do juiz a questdo da possibilidade do

s . 220
ilicito™".

25 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
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A primeira dessas modalidades, a que impede a prética do ato ilicito, em razdo da
dificuldade da produgédo da prova, relacionada com a probabilidade do ilicito, algo ainda por
acontecer, € a de mais dificil reconhecimento pela doutrina®®".

Trata-se, entretanto, da forma mais pura de tutela inibitdria e que, como acentua
Marinoni, “vem sendo aceita em véarios paises preocupados com a efetividade da tutela de
direitos. Assim, [...] no direito alemdo [...] que se refere expressamente a ‘prejuizos
ulteriores’, e no direito anglo-americano, em que é admitida a chamada quia timet injunction

[...] espécie de tutela inibitdria anterior ao ilicito”**2.

No ambito especifico do direito de autor, na Italia, o art. 156 da Lei n® 633/41°%
admite expressamente as trés modalidades de inibit6ria®**, enquanto no Brasil, os artigos 29 e
105 da Lei n° 9610/98 tratam do assunto: o primeiro estabelecendo o direito do autor impedir
a utilizag@o da sua obra, possibilitando a tutela inibitdria para evitar o ilicito, na forma do art.
461 do CPC, enquanto o segundo autoriza as duas outras modalidades.

Nao hd ddvida, porém, de que, tanto no Brasil, quanto na Itdlia, a tutela inibitéria, em
todas as suas modalidades, encontra respaldo na Constitui¢do: 14 no art. 24, aqui no art. 5°,
inciso XXXV, que consagram o principio da efetividade da jurisdicéo.

De fato, a Constituicdo brasileira consagrou como valor supremo o talento criador do
homem, afirmando expressamente no art. 5°, inciso XXXII, que aos autores pertence o

direito exclusivo de utilizagdo, publicagcdo ou reproducido de suas obras, transmissivel aos

herdeiros pelo tempo que a lei fixar.

2 idem, ibidem, p.428.

222 MARINONTI, Luiz. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 257.

223 Lei 633/41, art. 156: “Chi ha ragione di temere la violazione di um diritto di utilizzacione economica a lui
spettante in virtu di questa legge, oppure intende impedire la continuazione o la ripetizione di uma violazione gia
avvenuta, pud agire in giudizio per ottenere che il suo diritto sai ccertato e sai interdetta la violazione...”.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria, p.234.



Isso significa que todos somos sujeitos passivos de uma relagdo juridica imagindria,
com o dever de absten¢@o no que diz respeito a execucdo publica da obra musical, na exata
medida em que esta depende do consentimento do seu criador.

Por conseguinte, hd de se reconhecer, como o fez Marinoni, que o nosso ordenamento
juridico recepciona o principio geral de preveng¢do, conferindo status constitucional a tutela
inibit(’)riazzs, possibilitando, desse modo, a tutela dos direitos fundamentais, como o direito de
autor, pela via do processo judicial®*®.

Reconhece-se no Direito Processual a existéncia de técnicas capazes de dar
efetividade aos valores consagrados na Constituicdo em caso de controvérsia®®’. Ndo basta,
portanto, que se garanta abstratamente o acesso a justica como o direito a uma sentenca de
mérito, é preciso que o Estado tutele realmente todos os direitos na sua integralidadezzg.

Se o compositor tem o direito de ndo ter a sua musica executada publicamente sem a
devida autorizacdo, cabe ao Estado lancar mdo da técnica da tutela preventiva com as
medidas necessdrias para a realizagdo da sua promessa constitucional.

A segunda modalidade de tutela inibitéria, a que visa evitar a repeti¢do do ilicito,
justifica-se no momento em que se constata que o ilicito ja foi praticado, independentemente
da ocorréncia de dano, de dolo ou de culpa, e hd probabilidade da sua repeti¢do.

A hipotese acima delineada pode ser exemplificada com o tema deste trabalho: a
execucdo ndo autorizada da obra musical. Basta pensar na hip6tese de um espeticulo musical
que ¢é apresentado na cidade de Belém, contra a vontade dos autores das obras ali utilizadas,
em que se anuncia uma nova apresentacdo, dessa vez em Manaus. O ilicito foi praticado em

uma cidade e ha probabilidade de repeticio do mesmo ilicito na cidade seguinte. Percebe-se,

225 idem, ibidem, p. 62.
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assim, a necessidade que o autor tem de, para manter a integridade do seu direito para o
futuro, recorrer a tutela inibitdria para evitar a repeticao daquele ato.

Por fim, a tutela inibitdria pode ser utilizada para evitar a continuacdo do ato ilicito, o
que pressupde, mais uma vez, que o ilicito ja ocorreu e, na hipdtese, continua ocorrendo. Ha
de se ter aqui a prova da atividade passada e a prova da atividade presente, mais
precisamente do agir ilicito continuado.

Destarte, Marinoni estabelece a distingdo entre o ilicito continuado e o ilicito de
eficdcia continuada. Diz ele, com razdo, que no primeiro hd uma agéo ilicita continuada,
enquanto que no segundo jé cessou a ac@o cujos efeitos ilicitos continuam a se expandir no
tempo. Esclarece, finalmente, que a demanda inibitdria deve ser proposta com base no temor
da continuagdo da acdo ilicita, devendo o ilicito de eficdcia continuada ser objeto de pedido
de remocgdo de ilicito™®.

Como anota Marinoni, a diferenga entre a tutela de inibicdo do ilicito e a tutela de
remocdo do ilicito apresenta uma certa dificuldade tedrica, do tipo que a doutrina chama de
“zona cinzenta” >, o que ocorre quando os juristas ndo conseguem explicar
consensualmente determinados fendmenos juridicos. Tanto € assim que na doutrina italiana
h4 quem nao distinga a tutela inibitéria da tutela reintegratdria Ble que acontece aqui no que
tange a tutela cautelar e a tutela antecipada. Trata-se de conflito tedrico capaz de gerar o
mesmo problema que ocorre com a interpretacio de determinadas normas juridicas,
fendmeno que como afirmou Hart cria uma “zona de penumbra” %,

Exemplificando, mais uma vez com a musica: o autor, ou o seu representante, toma

conhecimento de que um determinado restaurante executa as suas obras musicais diariamente

para deleite dos que ali freqiientam. Pode-se, na hipétese, concluir que se trata de um ilicito

229 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos, p. 260.
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continuado, ou seja, a musica foi executada ontem, estd sendo executada hoje, e vai ser
executada amanha e nos dias seguintes, permitindo o ajuizamento da demanda inibitéria para
que o juiz ordene a interrup¢do do ilicito.

Como ja se adiantou, a Lei n°® 9.610 de 19/0/98, que revogou a Lei n° 9.588/73,
regula os direitos autorais e os que lhe s@o conexos, com o fito de proteger apenas a obra
literaria, artistica e cientifica, aquilo que resulta, portanto, do talento criador do ser humano,
distanciando-se da invencdo que € considerada uma descoberta advinda de uma idéia de
solugdo de um problema técnico, que, por sua vez, € tutelada pela Lei n® 9.279/96, a Lei de
Patentes , Marcas e Direitos Conexos.

A sua andlise nos revela que embora privilegie a tutela ressarcitoria pelos danos
causados ao autor, nela também se pode encontrar pelo menos um dispositivo que autoriza a
utilizacdo da tutela genuinamente preventiva, em duas das modalidades inibitdrias
anteriormente apontadas: a tutela inibitdria contra a continuacgio do ilicito e a tutela inibitéria
contra a repeti¢do do ilicito.

Nota-se, portanto, que o legislador brasileiro inseriu tutelas tipicamente patrimoniais,
legitimando pretensdes voltadas para o passado, ao lado de tutelas extrapatrimoniais,
legitimando assim pretensdes voltadas para o futuro.

Com efeito, o art. 105 da referida lei diz, em outras palavras, que a execugdo publica
das obras artisticas, literdrias e cientificas, “[...] realizadas mediante violacdo aos direitos de
seus titulares, deverdo ser imediatamente suspensas ou interrompidas pela autoridade judicial
competente, sem prejuizo da multa didria pelo descumprimento e das demais indenizagdes
cabiveis [...]”. Ainda prevé que em caso de reincidéncia o valor da multa poderd ser
aumentado até o dobro.

Interessante ressaltar que no art. 106 da mesma lei, o legislador refere-se

expressamente a sentenca condenatdria, para nela autorizar o juiz a determinar a destrui¢do



dos elementos utilizados para a prética do ilicito, que no que diz respeito ao tema aqui tratado
poderia ser qualquer instrumento apto a tornar puiblica uma determinada musica.

Destarte, isso ndo permite pensar que de tutela inibitoria ndo se trata, porquanto néo
se determina a natureza da sentenga pela sua denominagao legislativa, mas pelo seu conteido
e pela sua atuacdo na realidade.

Por tal prisma, o pedido de interrup¢éo tem natureza inibitéria porque apto a afastar o
ilicito; o de suspensdo tem natureza cautelar; e o de indenizacdo é eminentemente
ressarcitoria no molde da sentenca condenatdéria. Em observancia ao principio da efetividade,
nas duas primeiras hipdteses a decisdo deve ter natureza mandamental, para cumprimento
imediato, pena de ineficdcia. Na dltima hipétese a execucdo dependerd da instauracdo de um
segundo processo.

Como se pode perceber, o criador da lei autoral mesmo reconhecendo o direito do
autor de ndo ter a sua obra executada sem autoriza¢do, ndo o municiou com instrumentos
completos para a realizacdo da promessa que ele mesmo fez. Isso, entretanto, ndo impede a
utilizacdo da tutela inibitéria em qualquer uma das formas j4 explicitadas, na medida em que
pode se valer ndo sé do principio geral de prevengdo recepcionado pelo ordenamento
juridico, mas também pelo carater subsididrio do art. 461 do Cédigo de Processo Civil pronto
para manter a integralidade do direito, mediante uma tutela mandamental.

Em se tratando de execucdo de obra musical, quando serd possivel falar em violagao
do direito de autor? Dois sdo os elementos que podem identificar o ilicito: o cariter publico
da execugfo e a falta de autorizacio do autor.

O problema reside na determinacdo desse cardter publico da execugdo, porquanto o
responsédvel pela execugdo estaria ou ndo autorizado pelo autor ou pelo seu representante, ja
que na forma da legislacdo do direito de autor em vigor, mas especificamente no art. 68 da

Lei 9.610/98, onde, no caput, esta claro que “sem prévia e expressa autoriza¢do do autor ou



titular, ndo poderdo ser utilizadas obras teatrais, composi¢des musicais ou litero-musicais e
fonogramas, em representacdes e execucdes publicas”.

Segue o mesmo dispositivo, agora nos paragrafos primeiro e segundo, definindo a
representacdo publica como aquela em que se da “a utilizagdo de obras teatrais no género
drama, tragédia, comédia, Opera, opereta, balé, pantomimas e assemelhadas, musicadas ou
ndo, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou ndo, em locais de freqiiéncia
coletiva ou pela radiodifuséo, transmissao e exibi¢do cinematografica”, enquanto a execucio
publica consistiria na “utilizacdo de composi¢des musicais ou litero-musicais, mediante a
participacdo de artistas, remunerados ou ndo, ou a utilizacdo de fonogramas e obras
audiovisuais, em locais de freqii€éncia coletiva, por quaisquer processos, inclusive a
radiodifusdo ou transmiss@o por qualquer modalidade, e a exibicdo cinematografica”.

Evidentemente nio importa para a solucdo do problema a questdo do intuito ou nao
de lucro, muitas vezes determinado pelo pagamento de ingressos em alguns ambientes, ja que
a nova lei dele ndo tratou.

Sendo tranqiiilo que a comunicacdo (execu¢@o) da obra musical ao publico pode ser
feita por qualquer meio ou processo, resta saber o que significa publico para os efeitos da
protecdo autoral, considerando que um critério legal é o chamado “local de freqii€ncia
coletiva”, inclusive com rol exemplificativo no paragrafo terceiro do mesmo dispositivo legal
acima mencionado >, e que outro é a “participacdo de artistas”, insuficientes em razdo da
prépria indeterminagdo conceitual que encerram, uma vez que, por exemplo, poder-se-ia
perguntar se para os fins legais poderiam ser exigidas autorizagdes dos chamados “artistas de

rua”, os quais costumam se apresentar em locais freqiientados livremente pela coletividade.

33 . .. - . . ven e . . -
33 Conforme esse dispositivo legal sdo considerados locais de freqiiéncia coletiva “os teatros, cinemas, saldes de

baile ou concertos, boates, bares, clubes ou associagdes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais
e industriais, estddios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas, hospitais, érgdos publicos da
administracdo direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de passageiros, terrestre, maritimo,
fluvial ou aéreo, ou onde quer que se representem, executem ou transmitam obras literdrias artisticas ou
cientificas”.



Pois bem. Define-se ptiblico em contraposi¢cdo ao que € privado, no sentido de tudo o
que interessa ao Estado e a comunidade™. Nesse sentido, hd tinico elemento capaz de
nortear o intérprete diante do caso concreto: o contexto da execucdo. Assim, ndo € o local, se
publico ou privado, que determina a protecdo, mas o motivo pelo qual a musica € executada.

O fato de um grande tenor cantar uma 4ria em praga publica em agradecimento a
multiddao que o ovacionou, para fins de protecdo autoral é totalmente diferente dele voltar
depois para cantar na mesma praca no comicio de um determinado partido politico.A
distincdo reside na espontaneidade do primeiro ato e na organizagdo do segund0235.

Com efeito, ndo € o nimero de pessoas ou a natureza do local, por si s6, que dizem
se hd ou ndo necessidade de autorizacdo do autor, principalmente se considerarmos a
distincdo entre execucdo-fixada, que se d4 por meio de um por suporte fisico, e execucio nio
fixada, em que a obra é executada pessoalmente pelo cantor, pelo musico, ou por grupos
musicais, sendo que qualquer uma delas pode ser levada a um niimero indeterminado de
pessoas encontradas nos mais variados ambientes, residéncias, bares, pracas, etc. pelo
sofisticado sistema de comunicacio existente na sociedade contemporanea.

De tal modo, a execucdo musical via internet, radio, ou televisdo, também necessita
da autorizac¢do do autor, porque para os fins legais agrega o elemento publico.

Diga-se, outrossim, que a autorizac¢do deve ser dada para cada uma das hipédteses de
aproveitamento e utilizacdo da execugdo da obra musical, ou seja, tanto o aproveitamento
imediato que a execugdo presencial propicia, quanto o aproveitamento mediato possibilitado
pelos mais diversos instrumentos de captacdo hoje existentes, devem ser consentidos de
forma independente®®.

Como o art. 29 da lei autoral diz que depende de autorizacdo prévia e expressa do

autor a utilizacdo da obra por quaisquer modalidades existentes ou que venham a ser

** COUTURE, Eduardo J. Vocabuldrio juridico. Buenos Aires: Depalma, 1993. p. 495.
23 0 exemplo, aqui adaptado, pode ser encontrado em ASCENCAO, op. cit., p. 198.
2 MORAES, Walter. Artistas intérpretes e executantes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. pp. 72-73.



inventadas, torna-se evidente que a solucdo juridica tem que estar aliada a solugdo técnica,
concentrando-se esta dltima na instrumentalizacdo das chamadas medidas necessdrias para
que o direito de autor seja realizado na sua plenitude.

Sendo certo que os meios de comunicagdo cada dia ficam mais sofisticados, gerando
inclusive um comércio eletronico a aumentar as dificuldades de controle do direito de autor,
ndo parece vidvel a catalogacdo e tipificacdo expressa das condutas infratoras, como se
defende a larga nos congressos sobre o tema. Sobre isso a lei brasileira foi sibia ao
estabelecer apenas exemplificativamente as hipéteses proibitivas, pois o legislador pelo
proprio sistema formal de criagdo da lei ndo tem nenhuma condi¢do de prever taxativamente

todas as situagdes de execugdo publica da obra autoral.

4.3 A tutela inibitéria antecipada

Como jé se afirmou vdrias vezes ao longo deste trabalho, o principio da efetividade
impde que a atividade jurisdicional seja desenvolvida no sentido de resolver o conflito
jurl’dico237 de forma tempestiva e adequada.

Como o processo € o instrumento de que a jurisdicdo dispde para cumprir esse
objetivo, ele precisa dispor de tutelas jurisdicionais diferenciadas para fazer frente a direitos
diferenciados?®, Afinal, ndo basta o Estado dizer que o demandante tem direito ao fim do
processo. Determinadas situacdes reclamam a satisfagdo urgente do direito postulado,
criando uma incompatibilidade entre a certeza que se busca estabelecer pela sentenca, o que

leva tempo, e a efetividade do processo. No que diz respeito aos direitos ndo patrimoniais,

27 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc¢io ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 1994. p. 312.
238 PISANI, Andrea Proto.Apunti sulla gistizia civile. Bari: Cacucci Editore, 1982. p.11.



como ¢ o caso dos direitos de autor, particularmente o que o compositor tem de nao ver a sua
musica executada contra a sua vontade, a questdo se agrava porque tudo ocorre num espago
comunicativo quase que instantaneo, sendo pertinente a consideragdo feita por Watanabe, no

sentido de que:

O direito e o processo devem ser aderentes a realidade, de sorte que as normas
juridico-materiais que regem essas relagdes devem propiciar uma disciplina que
responda adequadamente a esse ritmo de vida, criando os mecanismos de
seguranca e de protecdio que reajam com agilidade e eficiéncia as agressdes ou
ameacas de ofensa. E, no plano processual, os direitos e pretensdes materiais que
resultam da incidéncia dessas normas materiais devem encontrar uma tutela rapida,

. 239
adequada e ajustada a0 mesmo compasso

A conscientizacdo de que a efetividade do processo depende da utilizacdo de técnicas
que permitam a concrecdo pelo judicidrio dos mais diferenciados direitos, fez com que o
legislador brasileiro, atendendo ao coro doutrindrio, introduzisse no nosso ordenamento
juridico dispositivos que permitissem ao juiz adiantar o direito daquele que tem razdo no
processo.

Conforme Yarshell, aludindo a Comoglio, para o qual, pela perspectiva

constitucional, a a¢do ndo deve representar somente uma garantia de meios, mas também de

240

resultados”™, se a tutela jurisdicional € aquela prestada em favor de quem ostenta um direito:

Nao parece incorreto, contudo, admitir maior abrangéncia da examinada locugdo —
tutela jurisdicional- para com ela designar ndo apenas o resultado do processo, mas
igualmente os meios ordenados e predispostos a obtencdo desse mesmo resultado.
A tutela, entdo, pode também ser divisada no préprio instrumento, nos atos que o

LIS

compdem e bem ainda nos “principios”, “regramentos” ou “garantias” que lhe sdo
inerentes

29 WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Central de Publicac¢des Juridicas:
Centro Brasileiro de Estudo e Pesquisas Judiciais, 1999. p. 143.

240 COMOGLIO, Luigi Paolo. Lezioni sul processo civile. Bolonha: Il Mulino, 1995. p. 291.

! Y ARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1988. pp. 28-31.



Pode-se afirmar que a tutela antecipada foi a grande contribuicdo da primeira fase da
reforma processual, que comegou na década de noventa, representada nos artigos 273 e 461
do CPC e 84 do CDC, ainda que tal possibilidade ja se apresentasse em algumas a¢des como
nas possessorias, no mandado de segurancga e no habeas corpus.

A novidade, portanto, estd apenas no plano da conscientizacdo generalizada da
doutrina e do legislador, pois os instrumentos de efetividade, ainda que restritamente, ja eram
conhecidos e positivados™*.

Em se tratando de tutela preventiva voltada para a inibi¢do do ilicito contra o direito
ndo patrimonial do autor, a concessdo da tutela inibitéria na forma antecipada pode ser a
unica forma de concretizagdo do principio da efetividade. Trata-se, na 6tica dos direitos
fundamentais, do Estado cumprir o seu dever de protecdo juridica.

No art. 461, § 3°, do CPC, o legislador estabeleceu requisitos especificos que, uma
vez satisfeitos, permitem ao juiz conceder liminarmente a tutela inibitéria, abrindo a
possibilidade de justificag¢do prévia com a citagdo do demandado.

Na linguagem do cddigo, se a demanda ajuizada contiver pedido para o cumprimento
de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, como € o caso da tutela inibitéria, o deferimento da
antecipacdo de tutela estd condicionado a prova de relevante fundamento da demanda e de
justificado receio de ineficicia do provimento final. Em linguagem mais conhecida na
doutrina e na jurisprudéncia: o fumus bonis iuris e o periculum in mora.

A exigéncia, portanto, para a concessdo da tutela inibitéria antecipada, € que o
demandante prove ao juiz uma dupla probabilidade, ou seja, a probabilidade da ilicitude e a
probabilidade de que o ilicito possa ser praticado, repetido, ou continuar a ser praticado, no

curso do processo, tornando ineficaz o provimento final, situacdo que ja foi identificada na

242 CARPI, Federico. La tutela d’urgenza fra cautela, ‘sentenza anticipada’ e giudizio di mérito. Bari:
Relazione in XV Convegro Nazionale, 1985. p. 4.



doutrina como “um fundado receio de que o ilicito possa ser praticado durante o transcorrer
do processo de conhecimento™*,

Ora, o direito de autor, especialmente na questdo da execucdo publica de obra
musical, implica dever de absten¢@o de terceiros. Em outras palavras, ninguém pode executar
publicamente uma musica sem que esteja autorizado pelo compositor ou pelo seu
representante legal, por se tratar de conduta contra a lei.

Presente a hipétese, pode o autor ajuizar a demanda pedindo que o juiz emita uma
ordem para que o demandado se abstenha de executar a sua obra em publico. Isso acontece
por meio da tutela inibitéria e, na quase totalidade dos casos, implica na necessidade desse
pedido ser adiantado pela jurisdicdo a fim de que o direito fundamental do autor seja
garantido integralmente.

Anote-se que, em se tratando de execug@o publica de obra musical, o dever de
abstenc@o se impde por for¢a da natureza absoluta do direito de autor. De tal modo, a
cognicdo do juiz fica limitada ao ilicito. Se este se apresenta como provavel e iminente, deve
0 juiz deferir a inibitdria pela técnica da antecipacdo, Gnica maneira, repita-se, de emprestar

efetividade a prestag@o jurisdicional.

4.4 A natureza mandamental da tutela inibitoria da obra musical e seus instrumentos

de efetivacao

O reconhecimento da tutela inibitéria como instrumento de tutela de direitos,

notadamente no campo do direito de autor, e de efetividade do processo, impde a conclusdo

2 MARINONI, Luiz. Tutela inibitéria, p. 152.



de que a classificacdo trindria das sentencas, como ja se afirmou, foi superada pela prépria
atividade legislativa ao possibilitar que o juiz exercesse o seu poder para ordenar, sob pena
de multa ou outro meio de coercdo, fazendo com que, conforme o art. 461, § 4°, o devedor
cumpra com a sua obrigagao de fazer ou de néo fazer.

Como a toda evidéncia a sentenca inibitéria ndo se enquadra nas categorias
tradicionais de sentenga: a declaratdria, constitutiva e condenatéria, ha de se buscar, em
outros dois tipos de sentencas, a mandamental e a executiva lato sensu, as quais com as trés
primeiras participam da denominada classificacdo quindria das sentencas, de hd muito
defendida por parte da doutrina®*, aquela que adere ao direito do compositor da obra
musical.

Na dtica de Miranda, “a agdo mandamental € aquela que tem por fito preponderante
que alguma pessoa atenda, imediatamente, a0 que o juizo manda”, enquanto “a acdo
executiva € aquela pela qual se passa para a esfera juridica de alguém o que nela devia estar,
e ndo estd. Segue-se até onde estd o bem e retira-se de 14 o bem (ex-sequor, ex-secutio)”245.
Marinoni, por sua vez, acrescenta, ao distinguir a senten¢ca mandamental das sentencas
declaratdria e condenatdria, que aquela destas “[...] se distancia por tutelar o direito do autor
forcando o réu a adimplir a ordem do juiz”246. Portanto, a sentenca mandamental é aquela
que ordena sob pena de aplicagcdo de uma medida coercitiva tipica ou atipica.

Caracteriza-se exatamente pelo fato da ordem do juiz ser cumprida no mesmo
processo em que foi proferida a decisdo, ainda que para isso ele tenha que se valer da técnica
de coercdo indireta, atuando sobre a vontade do demandado; ja na sentenga executiva lato
sensu, a decisdo também € executada no mesmo processo, 0 que acontece pela pratica de
medidas executivas que independem da vontade do demandado. As duas sentengas, portanto,

satisfazem no mesmo processo, diferentemente da sentenga condenatdria que se limita a

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de Processo Civil. Porto Alegre: Fabris, 1990. p. 247. Vol. 2.
25 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acoes. Sdo Paulo: [s.n], 1976. p. 3. Tomo 6.
246 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento, p. 440.



constitui¢do de um titulo executivo que serd atuado em um outro processo chamado de
processo de execugao.

A tutela inibitoria especifica do direito de autor é a do tipo negativa, porquanto a
obrigacdo que se busca satisfazer € a de ndo fazer, obrigacdo de abstencdo de um
determinado comportamento. Obrigacdo de natureza infungivel, portanto.

Nesse diapasdo, a sentenca que adere ao direito que o autor tem de ver cumprido o
dever de abstenc¢do, no que diz respeito a execugdo publica da obra musical, é a sentenga de
natureza mandamental. Assim porque, com fundamento no art. 461 do CPC, para a
realizacdo do direito o juiz atua sobre a vontade do demandado®"’.

Para isso o legislador, preocupado com a efetividade da prestagdo jurisdicional,
inseriu no art. 461 do CPC instrumentos coercitivos para eficcia da tutela inibitéria. Sdo eles
a multa, disciplinada no § 4°, e as denominadas medidas necessdrias, autorizadas no §5°.

Sempre tendo presente o principio da efetividade, a multa prevista no art. 461, ainda
que inspirada no direito franc€s, que dispde das astreintes, dele se difere por ndo ter natureza
indenizatdria, destinando-se tdo somente a forcar o cumprimento da ordem judicial248. Isso
fica claro no § 2°. do mencionado artigo, pelo qual “a indenizac@o por perdas e danos dar-se-
4 sem prejuizo da multa”.

Porém, € importante ressaltar que a multa € instrumento de coer¢ao para a efetividade
que pode ser utilizado, mesmo sem requerimento da parte, toda vez que houver decisdo
judicial concedendo a tutela inibitdria, ou seja, na tutela antecipada e na sentenca.

Excepcionando mais uma vez o principio de que a sentenga deve ter correlacdo com o
pedido, o § 5°. do art. 461 do CPC autoriza o juiz a, de oficio, determinar as medidas

necessdrias que assegurem o resultado pritico equivalente ao adimplemento. Dessa forma, o

2 MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentencas e os novos poderes do juiz para a prestacio da tutela
jurisdicional efetiva, passim.

248 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
352.



juiz pode adequar a tutela jurisdicional ao direito material que o autor que ver satisfeito, sem
que isso importe em decisao ultra petita249.

Esse aumento do poder decisdrio do juiz deve ser exercido temperado pelo principio
da necessidade. Justifica-se tal limitagdo porque a concessdo da tutela inibitéria pode causar
excessiva restri¢do aos direitos do réu. Pode-se afirmar, com Larenz, que com isso se busca a
justa medida do equilibro, a qual esta diretamente ligada a idéia de justica, como elemento
valorativo necessdrio da grande responsabilidade que o juiz tem ao decidir, proviséria ou

definitivamente, as demandas que lhe sdo submetidas™".

4.5 As medidas necessarias a luz do principio da proporcionalidade

Nao ha divida de que o legislador reformista ao conceder ao juiz a possibilidade de
determinar as medidas que julgar necessdrias para o cumprimento da sua ordem, teve o
objetivo de cumprir o principio da efetividade da jurisdicao.

E preciso, entretanto, que esse juiz tenha a compreensdo de que “existe um ‘circulo
hermenéutico’ que condiciona mutuamente a interpretagdo dos fatos e a interpretagdo da
regra”®!, pois s6 assim ele poderd justificar a autonomia que lhe foi conferida em face da

252 P
lei™” pelo seu préprio criador.

Assim, porque diante do caso concreto configurado na possibilidade da execugdo da

obra musical em desrespeito ao dever de abstencio que todos tém em relagdo ao compositor,

¥ OLIVEIRA, Valisney de Souza. Nulidade da sentenca e o principio da congruéncia. Sao Paulo: Saraiva,

2004. pp. 245-247.

201 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 585.
21 RABENHORST, Eduardo R. A interpretacdo dos fatos no direito. In: Prim@Facie, Revista da Pos-
Graduagao em Ciéncias Juridicas, Jodo Pessoa, ano 2, n. 2, jan./jun. 2003, p. 17.

2 ENGISCH, Karl. Introduciio ao pensamento juridico. Traduzido por J. Baptista Machado. 6. ed. Lisboa:
Fundacg@o Calouste Gulbenkian, 1983. p. 208.



a aplicacdo do principio da proporcionalidade ganha relevincia na medida em que a
efetivacdo de um direito fundamental poderd importar na restri¢gdio de um outro direito
fundamental.

Inicialmente é preciso esclarecer que embora seja utilizada a terminologia principio
da proporcionalidade, na verdade, ndo se trata de um principio em si mesmo, mas de um
método de interpretacdo da constituicdo que tem como objetivo primeiro buscar um grau de
efetividade constitucional 6tima, usando como pressuposto bdsico do sistema a realizacdo

dos valores constitucionais.

Embora valor e principio ndo se confundam, eles t8m a mesma natureza estrutural™-.
Posicionam-se em primeira linha, se diferenciado no fato de que o principio € uma norma,
tem carater deontolégico, de conduta de dever-ser, enquanto o valor radica na questdo do que
€ melhor, do que € bom, funcionando axiologicamente. Por esta razéo, a teoria dos principios
¢ fundamental a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, chegando ao principio da

proporcionalidade como método de resolugéo das colisdes entre direitos fundamentais.

Nesta perspectiva, o estudo do principio da proporcionalidade apresenta como ponto
de partida o reconhecimento de que os direitos fundamentais estdo no dpice da hierarquia
juridico-constitucional, apresentando-se como pertinente a conclusdo de Rego em trabalho

sobre a natureza estruturante dos principios fundamentais na Constituicdo de 1988:

As consideracdes em torno do conceito de principio deixaram claro que seu
significado representa um papel de verdade fundante, bem como que a existéncia
de certos principios constitucionais, denominados de principios fundamentais,
justifica, material e formalmente, a dependéncia hierdrquica referida no pardgrafo
anterior, de modo que os mesmos se situam no vértice da estrutura hierdrquico-

253 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro
de estudios constitucionales, 1993 p. 147.



normativa, constituindo, ao mesmo tempo, o ponto de partida e o ponto de
chegada, de todo Sistema Constitucional®*.

Por conseguinte, a sua restricdo somente pode acontecer através de norma
constitucional ou norma infraconstitucional, quando o préprio texto constitucional tenha
autorizado a restricdo através dela®, ou através da ponderacdo de bens. Entenda-se, aqui,
ponderacdo de bens como resultado da aplicacdo do principio da proporcionalidade em
sentido amplo, e em especial em sentido estrito: a ponderagdo de bens orientando-se pela

proporcionalidade.

4.5.1 A origem do principio e os seus pressupostos

O principio da proporcionalidade utilizado na Frangca para controle dos atos
administrativos teve uma grande aceitacio em diversos paises da Europa, principalmente na
Alemanha, com fulcro na conten¢do do poder de poh’cia256 para a protecdo dos direitos
fundamentais, foi desenvolvido pela doutrina e pela jurisprudéncia a partir da Lei
Fundamental Alema. A partir dai, toda restricdo de direito fundamental deve respeitar trés

aspectos: a necessidade da medida, a adequacio e sua proporcionalidade.

Também na Italia verificava-se a necessidade de controle dos atos discricionarios,

especialmente no tocante as leis arbitrarias, conforme noticia Suzana Barros, o que foi

»* REGO, George Browne. Os principios fundamentais e sua natureza estruturante na constituigio de 1988. In:
Anuario dos Cursos de Pos-Graduacido em Direito. Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 1997.
p.135.

%> SMEND, Rudolf. Constitucién y derecho constitucional. Trad. José M. Beneyto Pérez. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1985. p. 137.

2% SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 118.



regulado apds a Constitui¢do Italiana de 1948 e a Lei n°® 87, de 1953. O mesmo acontece nos
direitos espanhol e portugués, apesar de estes dois ultimos Estados terem passado por
regimes autoritarios, violadores dos direitos fundamentais.

Em outro sentido, mas ndo com menor importancia ou forca, os Estados Unidos, por
terem seu germe normativo no sistema da common law herdado da Inglaterra, muito mais
voltado para a apreciacdo do juiz e o respeito ao principio do devido processo legal,
desenvolvem o chamado principio da razoabilidade. Apesar de algumas distingdes entre
principio da proporcionalidade e principio da razoabilidade, eles se aproximam como método
de ponderacdo de bens.

Ja se disse que a razoabilidade, diferentemente da proporcionalidade, ndo pressupde
uma relacdo entre meio e fim, mas “[...] trata-se de um exame concreto-individual dos bens
juridicos envolvidos, ndo em funcdo da medida em relacdo a um fim, mas em razdo da
particularidade ou excepcionalidade do caso individual™®’.

Deve-se, assim, procurar verificar a intensidade da medida restritiva em relacdo a
pessoa que sofre a restricdo. De tal modo, a razoabilidade tem a ver com o contetido do
direito no sentido de verificar o que é aceitdvel, enquanto a proporcionalidade identifica-se
com a forma como principio atinente a solucdo de colisdo de direitos fundamentais.

Nota-se que o principio da proporcionalidade, em sua fase inicial, trata da
proporcionalidade no campo administrativo™® e penal. Ndo obstante, ele jd tinha sido
defendido tanto por Montesquieu quanto por Beccaria™’. Mesmo com a sua precoce

utilizacdo nestes ramos do direito, somente no século XX a proporcionalidade ganhou status

27 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. In: Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, jan./mar./1999. p. 173.

*% GUERRA FILHO, W. Ensaios de direito constitucional. Fortaleza: UFC, 1989. p. 71, assim se pronuncia
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e aqueles individuos a ele submetidos, a quem sdo reconhecidos certos direitos fundamentais inaliendveis.
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constitucional, por meio da sua instrumentalizacio pelo Tribunal Constitucional Alemao, que
determinou que o meio € adequado se atinge a finalidade desejada, € necessdrio se ndo existe
outro que cause um mal menor, e proporcional em sentido estrito se a realizacio daquele fim
procurou limitar ou sacrificar o menos possivel o outro bem ou direito fundamental em
colisdo.

Ja se anotou que o principio da proporcionalidade no direito alemdo € tido como
norma constitucional ndo escrita, derivada diretamente do principio do Estado de Direito”®.
Na verdade, o principio da proporcionalidade nio se encontra expresso nas Constitui¢cdes dos
Estados democrdticos de Direito, a exce¢do da Constituigdo portuguesa. Isso, porém, ndo
significa que ndo esteja imph’cito261.

Pode-se ainda mencionar que o principio da proporcionalidade em sentido amplo262,
decorre para alguns autores do proprio principio do Estado de Direito. Para outros adviria do

conteudo dos direitos fundamentais, do principio da dignidade humana ou ainda do principio

do devido processo legal e da idéia de justiga263.

Nessa linha, se a derivacdo do principio da proporcionalidade estiver justificada nos

direitos fundamentais, significa, entdo, que se entendem esses direitos como fundantes de

*% Ver MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990. p. 43.

! HESSE, K. Escritos de derecho constitucional. Selecio e trad. de Pedro Cruz Villalon. 2. ed. Madrid:
Centro de Estidios Constitucionales, 1992, p. 22.

262 STUMM, idem, Ubermassverbot, p. 78.

263 BARROSO, Luiz Roberto, BARCELOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. In: SAMPAIO, José Adércio
(org.). Crises e desafios da constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 497.



todo o sistema juridico, e vinculantes de toda a atuacido do Poder Publico. Derivar o principio
da proporcionalidade do principio da dignidade humana infere considerar os direitos
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fundamentais como decorrentes deste”™ .

Por outro lado, j4 se disse que a afirmagdo de que o principio da proporcionalidade ,
assim como os demais direitos fundamentais, deriva do principio da dignidade humana,
denota um esforco argumentativo do qual resultaria uma justificagcdo de qualquer situacao

estranha ao catdlogo de direitos através da dignidade humana®®.

Caso se compreenda o principio da proporcionalidade como decorrente do principio
do devido processo legal, cabe recordar a idéia de justica e razoabilidade que o principio do
devido processo legal material traz em si, ficando claro, também, que o principio do devido
processo legal tornou-se um principio expresso no ordenamento brasileiro. Por isso, ndo é
demais trazer a tona a remissdio de Bonavides no sentido de que o principio da
proporcionalidade € implicito, embora positivado como principio geral de direito no

ordenamento juridico brasileiro™®.

264 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informacdo. 2. ed. atual. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2000, p. 66. O principio
Sfundamental da dignidade da pessoa humana cumpre um relevante papel na arquitetura constitucional: ele
constitui a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais. Aquele principio é o valor que dd unidade e
coeréncia ao conjunto dos direitos fundamentais. Destarte, o extenso rol de direitos e garantias fundamentais
consagrados pelo titulo 11 da Constituicdo Federal de 1988 traduz uma especificacdo e densificagdo do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III). Em suma os direitos fundamentais sdo uma
primeira e importante concretizacdo deste iiltimo principio, quer se trate dos direitos e deveres individuais e
coletivos (art. 5°), dos direitos sociais (arts. 6° a 11) ou dos direitos politicos (arts. 14 a 17).

265 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p- 107, ss. Ndo é dificil, portanto, perceber que, com algum esfor¢co argumentativo, tudo que consta no texto
constitucional pode - ao menos de forma indireta - ser reconduzido ao valor da dignidade da pessoa humana.
Nao é, contudo, neste sentido que este principio fundamental deve ser considerado na condigdo de elemento
integrante da matéria dos direitos fundamentais, pois, se assim fosse (convém ressaltd-la), toda e qualquer
posicdo juridica estranha ao catdlogo poderia, seguindo a mesma linha de raciocinio, ser guindada (ante o
suposto contetido de dignidade da pessoa humana), a condi¢do de materialmente fundamental.
*%*BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 396. Neste sentido
recorde-se a locucdo constitucional: art. 5°, § 2° os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados |...].



4.5.2 O principio da proporcionalidade e seus subprincipios

A realizacdo dos direitos fundamentais pela via jurisdicional implica necessariamente
na aplicag¢do do principio constitucional da proporcionalidade, sobretudo porque diante do
fato concreto o juiz pode ter que enfrentar uma eventual colisdo de valores contidos nos
demais principios constitucionais.

Trata-se de uma atividade que exige a ponderacdo valorativa de todos os principios
em rota de colisdo para que eles continuem coexistindo sem nenhuma restricdo defintiva.
Para tanto, ele desdobra-se em trés subprincipios, : da adequagdo ou conformidade, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Na verdade, mais do que
subprincipios, eles sdo elementos constitutivos do principio em questio.

E por tais elementos que se pode aferir “qual dos direitos apresentados em forma de
principio deve prevalecer ou como os direitos em colisdo devem se comportar no plano

concreto, medindo a constitucionalidade dos atos estatais”>®’.

4.5.2.1 O principio da adequacao

O primeiro elemento a ser utilizado pelo intérprete é o principio da adequagao,

também conhecido como principio da idoneidade, pelo qual ele vai procurar determinar se os

27 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 109-110.



meios utilizados pelo Poder Piblico foram adequados para alcangar determinado fim. A
indagacdo gira em torno da idoneidade da medida restritiva de direitos para a consecucio de
um fim. Sendo oportuno observar que com esse principio a relacido de causalidade entre meio
e fim torna evidente a decis@o revestida de razoabilidade, pois a escolha do meio ndo pode
ser arbitrdria.

Como se percebe, o juizo de adequacdo faz-se sempre diante do caso concreto, 268
Unica situagdo que permite saber se a medida tomada foi adequada para alcangar o objetivo
ditado pela norma. Por isso, entende-se que é possivel haver uma adequacdo apenas parcial
entre o meio empregado e o fim a que se destina. E preciso que se leve em consideragio o
fato incontestavel de que o legislador, ao criar uma lei, ndo pode prever seu resultado
posterior, por ela ser abstrata e aplicdvel a casos diversos.

O principio da adequagdo significa que toda restricdo ou limitacdo a direito
fundamental deve ser “idonea a consecucdo da finalidade perseguida”269. A titulo de objec¢éo
cumpre salientar que uma medida somente € ndo idonea se o for completamentezm. Assim,
fica impossivel saber qual o meio idoneo dentre tantos que deve prevalecer. Por outro lado, o

meio € adequado se através dele pode-se alcangar o resultado almejado.

4.5.2.2 O principio da exigibilidade

O principio da exigibilidade, também conhecido por principio da interven¢do minima,

pressupde o respeito a esfera de liberdade do individuo e a obrigatoriedade em ndo invadi-la

2%8 PENALVA, Ernesto Predraz. Constitucién, jurisdiccién y processo. Madrid: Akal, 1990, pp. 294-295.

289 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas dos direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 76.

2 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Proporcionalidad y derechos fundarnentales en el proceso
penal. Madrid: Colex, 1990. p. 157.



ou fazé-lo com o méaximo de restricdes. Também chamado ainda por principio da
necessidade (pois, neste momento, a questdo limita-se a escolha do meio menos gravoso para
o cidaddo), o meio que crie uma situacdo ainda que desagradavel, mas a melhor dentre todas
as possiveis para a realizagdo do interesse publico, porque a menos lesiva aos direitos
fundamentais. Por isso o principio da necessidade foi denominado postulado do meio mais
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suave. Além disso, conforme Gilmar Ferreira Mendes

, somente o que se considera
adequado pode ser necessario ou exigivel. Por outra via, o que é necessario ndo podera ser
inadequado.

A exigibilidade de uma medida restritiva de direito fundamental deve ser pertinente
ao caso concreto, a “otimizagdo de possibilidades faticas™"*. Isto equivale a dizer que a
medida deve ser qualitativa e quantitativamente necessdria, o que € verificavel, por exemplo,
em relacdo a duragdo de uma medida cautelar que restringe um direito a fim de preserva-lo.
Trata-se da “conexdo material”””> dos meios e fins da medida adotada. Isto porque o
principio da necessidade exige uma ponderacdo entre os meios e os fins, realizando o meio
mais idoneo, o menos gravoso e igualmente eficaz”’*. Parece evidente que a atuacgdo do juiz
na escolha da medida para o caso concreto possui uma faceta de subjetividade, mas ressalta
que, apesar disso, essa apreciacdo da medida adotada possui um carater objetivo que viabiliza
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o seu controle””. Ademais, percebe-se que a verificacdio do principio vincula tanto o

legislador quanto o 6rgdo executivo.

2l MENDES, Gilmar Ferreira. A doutrina constitucional e o controle de constitucionalidade como garantia da
cidadania, necessidade de desenvolvimento de novas técnicas de decisdo: possibilidade da declaracdo de
inconstitucionalidade sem a prontncia de nulidade no direito brasileiro. In: Selecdes Juridicas da COAD, Sao
Paulo, n. 8, pp. 11-25, jul./1993, p. 15.

> BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas dos direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996 p. 81.

B Idem, ibidem, p. 79.

27 Principio expressamente acolhido pelo Tribunal Alemdo: “é necessario quando o legislador ndo poderia ter
escolhido outro meio, igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse da maneira menos sensivel o direito
fundamental”. idem, ibidem, p. 80.

2 Idem, ibidem, p- 81.



Canotilho elenca alguns principios informadores do principio da exigibilidade ou
necessidade. Como primeiro principio informador figura a necessidade material, segundo a
qual o meio empregado deve ser o mais poupado possivel na limitagdo dos direitos
fundamentais; o segundo, a exigibilidade espacial, que remete a limitagdo no ambito da
intervengdo; o terceiro, a exigibilidade temporal, que limita no tempo a atuagdo do poder
publico que restrinja o direito do cidaddo; como quarto e ultimo, a exigibilidade pessoal que
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limita a medida coativa apenas a pessoa ou pessoas que forem atingidas com a restri¢do” .

4.5.2.3 O principio da proporcionalidade em sentido estrito

Enquanto o principio da necessidade e o da adequagdo verificam a otimizacdo em
relacdo as possibilidades féticas, o principio da proporcionalidade em sentido estrito envolve
otimizacao de possibilidades juridicas. Além disso, exige a reciprocidade razoavel e racional
entre o meio adotado e o fim perseguid0277. Para Stumm, confunde-se com a pragmaética ou
lei da ponderacio’”® em virtude do espaco de discricionariedade semdntica do sistema
juridico constitucional, eminentemente aberto.

O principio da proporcionalidade stricto sensu configura o terceiro aspecto da
maxima da proporcionalidade, pois que atua sempre conjugado com os principios da
adequacdo e da necessidade, haja vista que em algumas situagdes concretas torna-se a tarefa
demasiado drdua determinar o meio menos restritivo, uma vez que mesmo este meio menos

gravoso pode vir a ferir outro direito constitucionalmente protegido. Desta forma, o que se

276 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6°ed. rev. reimp. Coimbra: Almedina, 1995. p. 387.

2" STEINMETZ, Wilson Antonio. Coliséio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 152.

28 STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 80.



constata é a ponderagdo de valores, justificada pela prevaléncia de um direito ou interesse
sobre outro.

O controle da proporcionalidade em sentido estrito, em medidas restritivas de direitos
fundamentais pode ser feito através de outros principios, entre eles o da concordancia pratica
e o da protecio do nicleo essencial de um direito”””. A questio do nicleo essencial dos
direitos fundamentais admite algumas ponderagdes e concepcdes, dentre elas a de cunho
absoluto™, para a qual o niicleo essencial de um direito fundamental consiste em um ntcleo
duro, intocével e abstrato, ou seja, valeria sempre para o mesmo direito em qualquer situagio,
sem o qual o préprio direito pereceria. A outra concepcao relevante é a chamada relativa,
para a qual este nicleo do direito fundamental somente pode ser determinado diante do caso
concreto.

Alexy afirma que o principio da proporcionalidade em sentido estrito € o proprio
mandato de ponderagﬁozgl. Por conseguinte, formula sua lei da ponderacdo nos seguintes
termos: “quanto maior € o grau de nao satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior
tem de ser a importancia da satisfacdo do outro”?®. Neste raciocinio, estabelece que toda

99283

“ponderacdo jusfundamental correta encontra seu coroldrio em uma norma de direito da

espécie regra, que sofrerd a subsung@o no caso concreto.

2" BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas dos direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 87.

Z0ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987, p. 233.

281 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 112.

22 Idem,ibidem p- 161. Na vers@o em espanhol da obra: Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de
afetacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de ia satisfaccion del otro.

23 Idem, ibidem, p. 94.



4.5.2.4 A delimitacdo do ambito normativo para a determinacio da colisdo de direitos

fundamentais

E no plano da decisio judicial sobre o caso concreto que se deve buscar o verdadeiro
sentido da norma juridica. Por isso, a ‘“ponderacdo jusfundamental correta” deve ser
precedida da delimitacdo do dmbito normativo de cada um dos direitos fundamentais que
numa primeira visio se mostram em rota de colisio. E que ndo poucas vezes “o conflito é
apenas aparente, pois no ambito normativo de um dos direitos em tese conflitantes ndo estd
incluida a conduta contréria ao exercicio do outro direito fundamental™**.

Com efeito, o juiz deve ser pragmatico durante o procedimento interpretativo, para
que a concretizacdo dos direitos fundamentais materiais € processuais, os quais oferecem
inimeras possibilidades ao intérprete, falando-se, nesse sentido, em um programa e um

ambito da norma, sendo este identificado nos dados que se apresentam como, de fato,

relevantes para o encerramento do conflito juridico.

B4SANTOS, Gustavo Ferreira. Direito de propriedade e direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado:
colisdo de direitos fundamentais. In: Revista de informacao legislativa, Brasilia, ano 37, v. 147, p. 20
jul./set./2000.



4.6 A reforma do art. 461 do CPC: as medidas necessarias e a relativizacao do principio

da autonomia da vontade

Diferentemente das normais morais e demais regras de conduta social, as normas
juridicas caracterizam-se pela sua coercitividade. Esta “[...] € a possibilidade que o direito
tem de se fazer valer, primeiramente através da incidéncia de uma espécie particular de
sancdo pelo descumprimento da norma juridica, e posteriormente pela possibilidade de coagir
o sujeito a cumpri-1o”?*’,

Sobre essa possibilidade se referia o art. 75 do Cédigo Civil de 1916, ao enunciar que
“a todo direito corresponde uma agdo que o assegura’. Por isso, ja se assinalou que, sob a
Otica da sua func¢do, o ordenamento juridico pode ser considerado como o conjunto de meios
aptos para impor o cumprimento ou absten¢do de determinadas agdes humanas®©.

Isso significa que a ordem juridica pode ser observada voluntariamente ou ser imposta
pela forca. Para que isso aconteca, hd todo um aparelho estatal voltado para assegurar o
direito objetivo e emprestar efetividade aos direitos subjetivos, dando aos dois uma
consisténcia pratica®™ capaz de garantir as expectativas positivas geradas pelas relacdes
juridicas.

A aplicagdo de qualquer meio coercitivo pelo juiz, porém, tem como condi¢do de

legitimidade a necessidade de obrigar uma conduta da parte de acordo a norma juridica, a qual

85 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 24.

2% MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho civil y commercial. Traduccién de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América, [s.d]. p. 17. Tomo 1.

287 MACHADO, J. Baptista. Introduciio ao direito e ao discurso legitimador. 7. impres. Coimbra: Almedina,
1994. p. 126.



em certa medida representa o interesse coletivo®®®. Nio é que a norma seja respaldada pela
forca, mas sim que ela possa desencadear, por efeito reflexo da acdo humana, o uso da
forgazgg.

No campo da tutela jurisdicional preventiva, a aplicacio de medidas coercitivas,
entendidas como as que se destinam a atuar sobre aquele que estd na iminéncia de praticar um
ilicito, como forma de constrangé-lo a observar o comportamento projetado como ideal pela
norma juridica, conferindo-lhe maior eficéciam, funciona como uma técnica de efetivacio da
tutela especifica prestada pelas sentencas de natureza mandamental e executiva® .

Como j4 deve ter ficado evidente, a técnica coercitiva constitui instrumento de que se
pode servir o juiz para, intimidando, impor o cumprimento da sua decisdo, conformando
juridicamente o conflito™?. Trata-se, portanto, de uma medida de apoio escolhida no momento
da tomada da decisdo, tenha ela a natureza de interlocutdria ou de sentenca.

Com essa natureza, medidas de apoios, elas estdo positivadas no art. 461 do CPC e no
art. 84 do CDC. Nesses dispositivos o legislador, com o manifesto escopo de dar efetividade a
tutela jurisdicional especifica, assegurando o resultado pritico equivalente ao do
adimplemento, autorizou o juiz a utilizar técnicas coercitivas nominadas e inominadas. No
primeiro caso a multa, a busca e apreensdo, a remo¢do de pessoas ou de coisas, 0
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva. No segundo caso permitiu a
construcdo pelo juiz da medida coercitiva adequada ao caso concreto, tendo presentes os
principios da necessidade e da menor restricdo possivel, o que, em se tratando de dever de

abstencd@o sugere a possibilidade de prisdo civil e de interdicdo de entidade que promova a

2% SALDANHA, Nelson. Sociologia do direito. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 186.

% ROSS, Alf. Direito e justica. Trad. Edson Bini. 1 reimp. Sdo Paulo: Edipro, 2003. p. 78.

2% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Cliudio de Cicco e Maria Celeste C.J. Santos.
4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994. p. 70.

! MARANHAO, Clayton. Tutela jurisdicional do direito a satde: arts. 83 e 84, CDC. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 166.

22 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc¢ido ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. Sao
Paulo: Atlas, 1994. p. 309.



execucdo publica de obras musicais, como clubes, bares, gindsios, estiddios, cinemas, teatros,
etc.

Nesse contexto, em que cabe ao Poder Judicidrio, como guarda da Constitui¢do, base
material de todo o ordenamento juridico na medida em que estabelece o contetido axioldgico
do Estado®”, o relevante papel de garantir efetividade aos direitos autorais compreendidos
como direitos fundamentais, os quais ndo podem prescindir da tutela preventiva, andou bem
o legislador quando aumentou os poderes coercitivos do juiz de modo a que possa cumprir a
sua missdo constitucional.

Alids, ndao se poderia compreender em qualquer sistema processual a existéncia de
uma tutela inibitéria desacompanhada de medidas coercitivas capazes de induzir o
demandado a cumprir o seu dever juridi00294.

De fato, a norma precisa conter um elemento, a sancao, apto a provocar no sujeito um
interesse com ela coincidente, pois a decisdo judicial sem a possibilidade de coergédo deixa de
ser decisdo para converter-se em mero conselho”’.

Com efeito, a reforma operada no art. 461 do CPC resultou na relativizagdo do
principio da intangibilidade da liberdade pessoal ou da autonomia da vontade do obrigado®*®.
Isso fica claro a partir do caput do artigo que estabelece que “... o juiz concederd a tutela
especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem

o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”, sendo certo que os paragrafos 3°, 4°, 5°,

e 6° do mesmo dispositivo, autorizam o seu deferimento liminar com enumeracio

REGO, George Browne. Os principios fundamentais e sua natureza estruturante na constituicdo de 1988. In:

Anuiario dos Cursos de Pés-Graduacao em Direito. Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 1997. p.
119.

2% ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
343.

% PODETT], J. Ramiro. Teoria y tecnica del proceso civil: y trilogia estructural de la ciéncia del proceso civil.
Buenos Aires: Edias Soc. Anén. Editores, 1963. p. 131-133.

26 CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentérios ao cédigo de processo civil: do processo cautelar — arts. 796 a
81. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 592. Vol. 2.



exemplificativa das medidas necessdrias ao cumprimento da decisdo, seja ela final ou
antecipada.

Pode-se dizer que houve um regaste do poder de imperium do juiz, que devera fazer
uso de tais medidas para cumprir um dos fins politicos da jurisdi¢do: decidir e impor o
cumprimento da sua decisio”".

Nesse ponto, a reforma processual civil brasileira estd em sentido contrario da critica
doutrindria, para a qual “a tendéncia democratica da legislacdo contemporinea estd a favor
do devedor contra o credor”, na medida em que o enfraquecimento das sancdes tem como

conseqiiéncia a desvalorizacio dos direitos, passando a idéia de que é possivel desrespeitar as

obrigacdes impunemente®.

4.6.1 A atuacdo da tutela inibitéria através das medidas necessarias nominadas: o

rompimento do principio da tipicidade das formas executivas

As medidas coercitivas t€ém natureza eminentemente instrumental. Servem para dar
efetividade as decisdes judiciais, sendo imprescindiveis para as de cunho mandamental.
Afinal, ndo se pode imaginar que alguém possa simplesmente ignorar a ordem dada pelo
Estado diante de um caso concreto.

Para os fins deste trabalho, ndo interessa entrar na discussdo a respeito se hd ou nio

execucdo processual no momento da aplicacio dessas medidas. Adotamos aqui a idéia de que

»7 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p.
168.

298 RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de Derecho civil: segun el tratado de planiol. Traduccién
de Delia Garcia Daireaux, t. 1. Buenos Aires: La Ley, [s.d]. p. 491.



a esséncia da medida coercitiva, a sua concrecdo, estd na sua prépria cominagdo pelo juiz da
causa.”” Ela incide no momento em que o demandado dela toma conhecimento.

Definida essa questdo, qualquer outra se torna secundéria, como enfatiza Talamini:

Definido o aspecto essencial do meio de coercdo — que permite considerd-lo
mecanismo sancionatério inconfundivel com o cumprimento espontineo ou com
eventuais mecanismos de sujeicdo que o sucedam — a questdo relativa a natureza
propriamente executiva da “execucdo indireta” passa a ter relevancia secunddria.
Fundamental € o reconhecimento de que também constitui atividade sancionatdria
o manejo de mecanismos destinados a influenciar psicologicamente o sujeito de

direito, levando-o a adotar a conduta prevista no comando

O legislador pds a disposicdo do juiz varias medidas coercitivas nominadas. Sao elas,
a multa, a busca e apreensdo, a remocdo de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, ressaltando que se for necessario pode-se requisitar a forca

policial, rompendo de forma clara com o principio da tipicidade das formas executivas.

Pelo tema abordado, interessa-nos neste momento, analisar a multa processual

prevista no § 4° do art. 461 do CPC.

4.6.1.1 A multa como meio coercitivo: sancao de natureza preventiva

A multa didria prevista no § 4° do art. 461 do Cddigo de Processo Civil, destinada a
constranger o demandado a adotar o comportamento devido, configura-se em importante

inovacdo do legislador brasileiro para que o juiz possa impor o cumprimento da decisdo

29 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer: CPC, art. 461; CDC, art. 84.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. pp. 171-172.
390 1dem, ibidem, p. 173.



inibitéria, especialmente no caso da possibilidade de execucdo ndo autorizada da obra
musical. Consiste, portanto, numa sancdo de natureza processual que pode ser utilizada pelo
juiz para induzir o sancionado a adotar a conduta projetada pela ordem juridica.

Trata-se, assim, de um mecanismo indutivo negativo™ ' acionado para o cumprimento
da ordem judicial, que em razdo do poder de império do Estado ndo pode ser desprestigiada
pelo descumprimento. Por se tratar de sancdo processual € dirigida ao réu, possibilitando a
realizacdo do direito do demandante por via reflexa.

Percebe-se, pois, que a multa pode ser usada como apoio a uma providéncia
jurisdicional preventiva, bastando para a sua aplica¢@o a prova da iminéncia da prética de um
ato ilicito, da sua continuacao ou da sua repeticao.

Como ja se demonstrou, o direito de autor se encontra no dmbito de uma relagao
juridica imagindria, onde ha um sujeito ativo perfeitamente identificado, e um sujeito passivo
universal, o qual tem o dever da abstenc@o. Na hipdtese especifica, a execugdo publica da
obra musical, independentemente do intuito de lucro, deve ser autorizada pelo compositor ou
pelo seu representante legal.

Trata-se, portanto, de mecanismo de coer¢@o apto a atuar em favor da efetivacdo do
direito fundamental do compositor musical de ndo ver a sua obra utilizada ilicitamente.

Nessa linha, o juiz tem o poder-dever de comind-la toda vez que deferir a tutela
inibitéria para evitar a pratica do ato ilicito, ou mesmo para evitar a sua continuagdo ou,
ainda, a sua repeticdo. Tem, para isso, autorizacdo legislativa para decretd-la
independentemente de requerimento do demandante, pois 0 que estd em jogo ndo é s6 o
interesse deste, mas toda ordem juridica, a qual se legitima com a decisdo judicial

efetivamente cumprida.

301 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 169.



Nao pode, pois, o juiz fugir da sua responsabilidade, uma vez que a experiéncia
forense tem demonstrado que a eficdcia dessas sangdes pode ser comprometida pela sua
indulgéncia com os que ndo respeitam os direitos fundamentais.

O compromisso dos 6rgéos jurisdicionais com a efetividade dos direitos fundamentais

foi bem definido por Guerra quando discorreu sobre a protecdo do credor na execucio civil:

[...] os direitos fundamentais, em sua dimensdo objetiva, sdo valores que orientam
e balizam a prépria atuacdo dos poderes constituidos, devendo a realizagdo de tais
valores ser buscada, pelos 6rgdos publicos, independentemente de iniciativa
daqueles que seriam os titulares dos direitos fundamentais, considerados em sua
dimensdo subjetiva. Compreende-se, assim, que o direito fundamental a tutela
executiva, em sua dimensdo objetiva, deva ser concretizado pelo juiz, que poderd
(e deverd) adotar todas as medidas necessdrias para tanto, como a multa didria ou

qualquer outra, independentemente de pedido do credor 302

Adpvirta-se, porém, que a aplicacdo da multa ndo prescinde de justificativa por parte
do 6rgdo jurisdicional, inclusive quanto ao seu valor. E que a atuagdo de um direito
fundamental ha de ser balizada pelos direitos fundamentais daquele que sofre a medida.
Trabalhar4, entdo, o juiz com o principio da proporcionalidade, mais especificamente com 0s
seus subprincipios: o da adequacdo, o da necessidade e o da proporcionalidade em sentido
estrito.

Deve o juiz, com isso, demonstrar: (a) a idoneidade da medida coercitiva para a
consecucdo do fim colimado, (b) que a medida é qualitativamente e quantitativamente
necessdria; e (¢) que a situacdo pode ser subsumida em uma determinada regra juridica.

De tal modo, diante da situagdo concreta, € que o juiz poderd verificar a utilidade da
medida coercitiva, o seu valor, a continuidade da sua incidéncia, e até mesmo a alteracdo do
seu valor.

A multa coercitiva tem a fung@o de pela ameaga convencer o demandante a adimplir,

por isso o juiz deve estabelecer o seu valor considerando a condicdo financeira do

392 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecio do credor na execuciio civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 128.



demandado. Nao se pode aplicar a multa no mesmo valor para uma grande empresa de
comunicagdo e para um proprietdrio de um pequeno bar da periferia de uma cidade. O valor
estabelecido tem que ser pensado no sentido de que deve se constituir num prejuizo
considerdvel para o demandante, desestimulando a pratica do ato ilicito.

Importante, também, esclarecer que essa multa ndo tem natureza indenizatéria. Ela
ndo se confunde com aquela que pode ser pré-fixada pelo juiz em casos de descumprimento
da prestacdo in natura, que € arbitrada pela demora no adimplemento.

A multa coercitiva, como ja se frisou, tem um objetivo especifico, qual seja, o de
reforcar a ordem judicial. Em relag¢do ao demandado, ela configura em prejuizo decorrente do
descumprimento de ordem judicial, nada além disso.

Essa confusdo entre as astreintes e o ressarcimento do dano, que por muito tempo

causou problemas aos franceses, foi bem equacionada por Marinoni:

No caso da tutela inibitéria ndo se concebe confusdo entre a multa e a indenizagao.
Se o réu observa a ordem inibitdria, praticando o ilicito temido, a multa é devida
independentemente do eventual dano que tenha sido produzido e deva ser
reparado. Da mesma forma que a tutela inibitéria ndo se confunde com a tutela
contra o dano, a multa nada tem a ver com a indenizagfo relativa ao dano. Se ndo
fosse assim, a tutela inibitdria jamais teria alguma efetividade, pois o demandado,
ainda que sem obedecer a ordem inibitdria, responderia apenas pelo eventual dano

. . 303
que provocou, o que seria obviamente absurdo

Por fim, € preciso ressaltar que, como a multa didria € estabelecida em decorréncia da

desobediéncia de ordem judicial, ela reverte para o Estado e ndo para o demandante.

39 MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela inibitéria, pp. 172-173.



4.6.2 As medidas inominadas: a controvérsia sobre a prisao civil como medida

coercitiva residual

Na hipotese da multa ndo conseguir fazer valer a decis@o inibitéria, pela resisténcia
injustificada do demandado, o juiz no exercicio do seu poder discriciondrio pode escolher a
medida que entender mais idonea para prevenir o ilicito, sempre empregando o principio da
proporcionalidade em suas trés formas.

Diante da insisténcia do demandando, por exemplo, em continuar a executar
publicamente a obra musical, apesar da comina¢do da multa, o juiz poderd determinar a
interdicdo do local onde seria ou estaria sendo praticado o ilicito, casa de show, bar,
restaurante, gindsio, rua, etc. servindo-se para isso da forgca policial3 )

Matéria mais controvertida é a da possibilidade de utilizacdo da prisdo civil como
instrumento de coacdo psicoldgica genérica, inclusive cumulada com a multa, para emprestar
efetividade a decisdo inibitoria.

Trata-se de tema onde definitivamente ndo existe consenso doutrindrio. A discussao
ndo é nova®”, mas o argumento dos que sdo a favor e contra permanecem quase oS mMesmos,

todos passando pela interpretagdo mais restritiva ou mais extensiva do disposto no art. 5°,

LXVII, da Constitui¢do Federal, cujo enunciado é o seguinte: “nio havera prisdo por divida,

% MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela inibitéria, p. 187. Oferece 0 mesmo exemplo relacionado a hipétese
de decisio inibitdria para evitar o prosseguimento de atividade poluidora de uma determinada fabrica.

305 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios constituicao de 1967: com a emenda n° 1
de 1969. Tomo 1, 3%d. Rio de Janeiro: Forense, 1987. pp. 264-265. Onde o defendeu a compatibilidade do art.
885 do CPC que prevé a prisdo do devedor que desobedece a ordem judicial, ao argumento de que a Constitui¢do
obstaria a “prisdo por ndo-pagamento de dividas” e ndo a prisdo civil por inadimplemento de obrigagcdes que nio
sejam pecunidrias, que, segundo ele, € sempre possivel na legislacdo.



salvo a do responsdvel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacdao
alimenticia e a do depositario infiel”.

Essas mesmas restricdes s@o estabelecidas pelo Pacto Internacional dobre os Direitos
Civis e Politicos e pelo Pacto de San José da Costa Rica, ambos ratificados pelo Brasil.

O retorno do tema decorre principalmente da aproximacio entre os direitos anglo-
americano e brasileiro, sendo certo que o primeiro contempla a prisdo por desobediéncia a
ordem judicial tanto no campo civil, quanto no campo penal. A grande questdo é saber se o
nosso direito autoriza o0 mesmo procedimento.

A corrente doutrindria que entende pela impossibilidade da utilizacdo da prisdo como
meio coercitivo voltado para a concretizagdo da decisdo inibitdria, sustenta essa posi¢do
argumentando que a regra geral estabelecida pela Constitui¢do Federal é a proibicdo da
prisdo civil em qualquer situac;e”lo306 que ndo as excepcionadas por ela prépria, ou seja, a
prisdo por inadimplemento da obrigacdo alimenticia e a da obrigacdo do depositario infiel.

Nesse passo, ja se afirmou que “Se a prisdo por dividas que ndo fossem monetdrias
estivesse sempre autorizada, ndo faria sentido a excecdo constante do texto constitucional
para o caso do depositario infiel”?"".

Por outro lado, todos concordam num ponto: que a conduta daquele que resiste ao
cumprimento de uma ordem judicial pode resultar na prisdo criminal, nos termos do art. 330
do Cédigo Penal. A prisdo, entretanto, ndo poderia, como € 6bvio, ser decretada pelo juiz do
civel. Na verdade, a prisdo poderia ser feita pelo estado de flagrante delito permanente que
estaria o demandado enquanto ndo cumprisse a ordem. Nesse caso, a voz de prisdo poderia
ser dada pelo oficial de justica ou pelo proprio juiz do civel, mas o eventual processo crime

teria que ser instaurado na esfera criminal.

306 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer: CPC, art. 461; CDC, art. 84.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 297.
3SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 530.



Os que defendem a possibilidade da prisao civel, até por necessidade, possuem um

discurso mais elaborado, pautado em critérios hermenéuticos apontados como mais
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modernos,” e na comparacdo de sistemas juridicos em estiagio de aproximagdo™ .

Essa corrente ganhou o reforco da Associagdo dos Magistrados do Brasil — AMB, a
qual identificando a figura do contempt of court na legislacdo processual civil brasileira,
ainda que restrita ao art. 14 do Cédigo de Processo Civil, onde ha previsdo de multa para
todos os participantes do processo em caso de embarago ou descumprimento de provimentos
mandamentais, encaminhou proposta no sentido de que fosse mais uma vez modificado esse
artigo, criando-se expressamente a possibilidade da prisdo por desobediéncia judicial.

No que aqui interessa, o dispositivo seria o seguinte: “§ 2° Se as circunstancias do
caso evidenciarem que a multa prevista no pardgrafo anterior seré ineficaz ou, ainda, em caso
de reniténcia e sem prejuizo da cobranca daquela, poderd o juiz decretar a prisdo das pessoas
enumeradas no caput pelo prazo de até 60 dias™"’.

Parte da doutrina, entretanto, como ja foi colocado, entende que a possibilidade de
prisdo por desobediéncia a ordem mandamental j4 existe no nosso ordenamento juridico.

Com efeito, Marinoni recorre ao método hermenéutico-concretizador, invocando
ligdes dos constitucionalistas portugueses Canotilho e Miranda, para concluir que “a prisdo
deve ser vedada quando a prestacdo depender da disposi¢do de patrimdnio, mas permitida

para a jurisdicdo poder evitar — quando a multa e as medidas de execugdo direta nio se

. ~ . . 311 . ~ .
mostrarem adequadas — a violagdo de um direito™ . Assinala, com razdo, que esse tipo de

308 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 293.

3% GUERRA, Marcelo Lima. Contempt of court: efetividade da jurisdicao federal e meios de coercdo no codigo
de processo civil e prisdo por divida — tradi¢do no sistema anglo-saxdo e aplicabilidade no direito brasileiro. In:
Série Cadernos do CEJ, Brasilia, v. 23, p. 312-332, 2003. GINOVER, Ada Pelegrini. Etica, abuso do processo
e resisténcia as ordens judicidrias: o contempt of court. In: Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 102, p. 218-227,
2001.

310 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO BRASIL. Propostas da comissdo para a efetividade da justica da
AMB. Brasilia, p. 18-19, 2004, caderno 1.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 293.



interpretacdo, por considerar o contexto, ¢ muito mais amplo do que a que ele denomina de
“classica”, porque harmoniza direitos fundamentais.

O método hermenéutico-concretizador a que recorre Marinoni pode ser encontrado na
metddica estruturante do direito de F. Muller para quem o resultado da interpretagio de
qualquer norma, torna-se contetdo daquela norma’'?, ou seja, o intérprete atua entre o texto
(da norma) e o contexto (situacdo concreta), no que denomina de “circulo hermenéutico”.

Guerra segue a mesma linha interpretativa, desenvolvendo o seu discurso a partir do
direito fundamental a uma tutela efetiva, afirmando que o art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao
Federal, por si s6, ja concede ao juiz o poder de criar medidas mais adequadas em qualquer
hipdtese em que falhem aquelas previstas na lei, e ndo apenas nas obrigagcdes de fazer’ .

O mesmo autor, ao examinar a questdo da prisdo civil como uma das medidas
coercitivas previstas no art. 461 do Cddigo de Processo Civil mostra que nio se pode fugir a
interpretacdo da norma constitucional que veda e, a0 mesmo tempo, autoriza a prisdo civil.
Considera como determinante se estabelecer o exato alcance e sentido dessa norma
constitucional, o que consistiria numa questio prejudicial impossivel de ser desprezada314.
Pondera sobre o sentido que se deve dar a expressdo “divida”. Continua dizendo que se for o
caso de divida como obrigacdo civil, ndo se pode admitir a prisdo civil fora das excecdes
declinadas na Constituicdo Federal. Mas, segundo ele, o termo “divida” tem também o

sentido de “pagar quantia”, o que permitiria uma outra leitura do texto constitucional em

questdo, qual seja, “ndo se admite a prisdo civil para tutelar a obrigacdo de pagar quantias,

312 Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica, pp- 236-237.

13 GUERRA, Marcelo Lima. Contempt of court: efetividade da jurisdi¢do federal e meios de coercio no cédigo
de processo civil e prisdo por divida — tradicdo no sistema anglo-saxao e aplicabilidade no direito brasileiro. In:
Série Cadernos do CEJ, Brasilia, v. 23 CEJ, 2003, p. 327.

3% GUERRA, Marcelo Lima. Contempt of court: efetividade da jurisdicao federal e meios de coercdo no codigo
de processo civil e prisdo por divida — tradicdo no sistema anglo-saxao e aplicabilidade no direito brasileiro. In:
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salvo devedor de alimentos e depositdrio infiel”, concluindo pela possibilidade da prisdo civil
como medida coercitiva®"”.

Algumas razdes nos fazem acreditar na doutrina, que chamaremos aqui de realista,
sem nenhuma conotacdo americana, que inclui a prisdo civil por desobediéncia as ordens
judiciais entre as medidas coercitivas que podem ser utilizadas pelo juiz para emprestar
efetividade a sua atividade jurisdicional.

A primeira delas decorre dos vérios principios que podem ser encontrados no art. 5°,
XXXV, da Constitui¢do Federal, segundo o qual “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Para a nossa questdo, no plano objetivo, o principio da
efetividade da jurisdicdo, conjugado, no plano subjetivo, ao principio da adequada tutela
jurisdicional, os quais consagram antiga e conhecida licdo chiovendiana pela qual “o
processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e
somente aquilo que ele tenha direito de conseguir”.

Ora, se o direito de autor é reconhecidamente um direito fundamental, tendo a
Constituicao Federal dito no art. 5°, XXVII, que “aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizagdo, publica¢do ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar”, o que compreende a necessidade de se conseguir prévia autorizacdo do
criador da obra para que se possa utiliza-la publicamente, cabe ao Poder Judiciario, quando
provocado, dar concre¢do a essa garantia por todos os meios que puder dispor.

A segunda razdo, relacionada com a primeira, ¢ a de que o dever de abstencio,
decorrente do principio da exclusividade garantido desde a Constituicdo de 1891, apds a
conven¢do de Berna, € totalmente dissociado de qualquer obrigacdo de pagar quantia ao
autor, o que permitiria, pela interpretacdo doutrindria anteriormente explanada, a utilizagdo

da prisdo civil como medida coercitiva para o cumprimento da decisdo inibitéria, como

315 1dem, ibidem, pp. 329-332.



ultima alternativa de manutenc¢do da autoridade estatal. Afinal, proibida a autotutela, resta ao
judicidrio dar ao autor exatamente aquilo que ele tem direito: ndo ver a sua obra ser utilizada
publicamente contra a sua vontade.

A terceira traduz uma questao légica. Nao se pode entender que o legislador brasileiro
tenha importado o contempt of court, que abarca ndo s6 uma conduta desrespeitosa a corte,
mas também as medidas de que o juiz se pode valer para reagir a ela,”'® apenas em parte,
limitando essa reacdo a simples aplicacdo de multas, quando se sabe que no direito anglo-
saxdo, de onde ele foi importado, a prisdo civil tem sido eficazmente utilizada.

Demais disso, ja se observou que o contempt of court, adotado em paises de longa
tradi¢do democrdtica, serve para demonstrar que a prisao civil do demandado que desobedece
a ordem judicial é perfeitamente compativel com um ordenamento juridico que tem como
pilar principal a dignidade do ser humano®"”.

Com efeito, se ndo ha vedacdo constitucional, e se o legislador concedeu ao juiz o
poder discricionério de tomar as medidas necessdrias para fazer valer a ordem que garante
um direito fundamental, este pode diante da ponderacdo do caso concreto, trabalhando com o
principio da proporcionalidade, ameagar com prisdo o demandado a fim de que ndo pratique
o ilicito, continue praticando-o, ou o repita.

Afinal, o direito, como sindnimo de realidade juridica318, depende fundamentalmente
de uma estrutura de poder capaz de impor os comportamentos considerados licitos e reprimir
os ilicitos, dinamizando as escolhas feitas pela sociedade. “Tal estrutura de poder é que

possibilita ao direito construir seus esquemas de decis@o, consubstanciados, por exemplo, nas

?1 GUERRA, Marcelo Lima. Contempt of court: efetividade da jurisdi¢io federal e meios de coercio no cédigo

de processo civil e prisdo por divida — tradi¢do no sistema anglo-saxdo e aplicabilidade no direito brasileiro. In:
Série Cadernos do CEJ, Brasilia, v. 23 CEJ, p. 314, 2003.
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chamadas fontes formais do direito, a fim de poder manejar operacionalmente a realidade,

escolhendo certas alternativas de conduta em detrimento de outras™'"°.

Finalmente, como ja se anotou anteriormente, nenhum principio é absoluto. Na
questdo da colisdo entre o direito fundamental do autor e o direito fundamental liberdade,
onde o valor individual infringe o valor da coletividade, este deve prevalecer sobre aquele.

Nesse sentido vale transcrever a orientagdo de Adeodato:

Pode parecer contraditério que se lance mao de semelhantes instrumentos para
garantir os valores, cujo modo de ser € “determinado pela liberdade”, pelo arbitrio
de escolher o justo agir caso a caso. Mas os bens morais mais elementares sdo tdo
importantes para a efetivacdo dos valores como um todo que nido podem ser
abandonados a instincia fragil como o dever moral; precisam de estruturas
definidas de apoio: “Legalidade ndo é moralidade; a coercitividade pode apenas
conduzir aquela, jamais a esta. Mas os bens mais bdsicos, exatamente por
constituirem o fundamento de toda realizacdo axioldgica superior, sdo de
importancia tdo elementar que precisam de semelhante instdncia protetora. Para
eles a boa-vontade, que facilmente desaparece, ndo oferece garantia suficiente”.
Em outras palavras, a coercitividade apdia ndo somente o direito mas todo o plexo
axioldgico social, o qual precisa enfrentar condutas desviantes e ndo pode repousar
apenas sobre um acordo eventual ou sobre disposi¢des benévolas dos

individuos®*°.

A hipétese da colisdo entre os direitos fundamentais do autor e o da liberdade do

z

eventual desobediente na verdade € sO aparente, pois na medida em que o fato reside na
desobediéncia a ordem judicial o que estd sendo testado é o principio da efetividade da
jurisdigdo.

Ainda assim, também ¢é preciso ressaltar que no ambito normativo do direito a
liberdade evidentemente néo estd incluida a conduta contraria a realizac¢do do direito de autor

N S 1321
ou mesmo a ordem judicial™".
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CONCLUSAO: A TUTELA INIBITORIA COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DO AUTOR DA OBRA

MUSICAL

5.1 A identificacao de uma tutela preventiva idonea

Estabelecida a premissa de que o processo deve ser instrumento de realiza¢do dos
direitos fundamentais proclamados na Constitui¢do Federal, entre os quais se encontra o
direito autoral, é possivel identificar no Cdédigo de Processo Civil uma tutela jurisdicional
capaz de dar efetividade as normas materiais que regulam a execucdo da obra musical, ou
seja, uma norma processual que concretize o comando de ndo fazer estabelecido nos artigos
5°, incisos XX VI e XXVIII, da CF, e nos artigos 7°, inciso III, 29, incisos I a X, e 68 da Lei
n° 9.610/98.

Como se demonstrou nos capitulos precedentes, ndo existe mais nenhuma razdo,
juridica ou prética, para que a doutrina e os tribunais admitam a utilizagdo dos interditos
proibitérios, das acdes cominatérias ou mesmo da agdo cautelar para protegdo do direito de
autor, cuja natureza juridica ndo se amolda a divisdo dos direitos estabelecidos pelos
romanos.

O direito de autor é um direito sui generis, de dupla face, abarcando aspectos morais

e patrimoniais. Configura uma relacdo juridica material imagindria, onde existe um sujeito



ativo concreto que € o autor e um sujeito passivo universal, o qual se deve abster no sentido
de ndo utilizar a obra intelectual sem a prévia autorizag¢do do seu criador.

Diante da simples ameaga de violacdo desse dever de abstencdo impde-se ao
judicidrio, uma vez provocado, a atuacdo preventiva para que o direito de autor possa ser
eficazmente tutelado, porquanto as sentencas tradicionais: declaratdria, constitutiva, e
condenatdria, ndo sdo capazes, por falta do poder de imperium, de dar a efetividade
reclamada pelo demandante.

A dogmatiza¢do da tutela inibitéria, de cardter eminentemente preventivo, com a
possibilidade de antecipacdo do provimento jurisdicional, iluminou o caminho a ser seguido
diante de uma situacdo concreta de ameaga de execugdo publica de obra musical ndo

autorizada pelo seu compositor.

5.2 A aptidao da tutela inibitéria para a protecio adequada do direito do compositor

musical

A tutela jurisdicional inibitéria prevista no art. 461 do CPC, por permitir uma
associacdo entre o direito processual e o direito material, atende ao principio da adequada
tutela jurisdicional, pois pode conferir efetividade a obrigacdo de ndo-fazer contida nas
normas substanciais protetoras do direito autoral.

Isso acontece, porque ela € a tnica que pode impedir a consumacéo do ilicito, a sua
continuidade ou a sua repeticdo. Ao deferi-la, inclusive liminarmente, o juiz pode utilizar o
poder de coercdo que emana da jurisdicdo, por meio de técnicas coercitivas diretas e

indiretas, como a multa, a interdicdo e at¢é mesmo a prisdo, com o fito de remover os



obstaculos que por ventura se opuserem ao cumprimento de sua missao constitucional. Como
ja se colocou, principalmente em face da necessidade de se tutelar preventivamente o direito
de autor, sem o exercicio deste poder o processo perderia a sua eficicia, diminuindo a prépria
funcdo judicial®*.

Nesse momento, deve o juiz, para fazer justica, agir com a maxima ponderacdo pela
evidente colisdo de direitos fundamentais, o que significa pautar-se pela maxima da
proporcionalidade nas suas trés formas, adequagdo, necessidade, e proporcionalidade em
sentido estrito. Isso garante efetividade ao direito e legitima a sua atuacdo diante do caso
concreto.

Portanto, a tutela inibitéria se mostra apta a protecdo dos direitos fundamentais do
compositor da obra musical, exatamente pela sua natureza mandamental, aceita a idéia de
que a tutela especifica ndo diminui a dignidade da pessoa humana, antes vai de encontro a
ela, manifestada anteriormente pela ordem juridicam.

Em conclusdo, procurou-se nesta dissertacdo apontar o que se considera a técnica
processual mais adequada a realizacdo do direito de autor, o que foi feito, ou pelo menos se
tentou, adotando-se uma postura dogmdtica sem ser dogmatista, ou seja, sem apego
irrefletido a dogmas que nada contribuem para a solucido dos conflitos de uma sociedade

pluralista, tendo como fio condutor a idéia de que sociedade e, por conseqiiéncia, o direito

estdo em constante evolucao.
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