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1. Introducio: efetividade do processo

Muito se fala, atualmente, em efetividade do processo. Esta se
configura como sendo o resultado da necessaria relacdo que deve existir
entre os planos de direito material e direito processual. Como bem nos
ensina Luiz Guilherme Marinoni',

para que o processo possa, realmente, realizar os direitos, imprescindivel é
a visualizag¢do da agdo na perspectiva de direito material. Se o processo
visa tornar efetivo o direito, necessario ¢ que o resultado da ag¢do
(processual) corresponda exatamente aquilo que se verificaria se a a¢do (=
agir) pudesse ser realizada no mundo do direito substancial. Em outras
palavras, a ac¢do processual deve ser uma espécie de realiza¢do da agdo
privada, ou seja, da a¢do que foi proibida quando o Estado assumiu o
monopdlio da jurisdigdo.

No direito brasileiro, muitos sdo, ainda, os fatores capazes de
impedir que o sujeito comum, detentor de um direito, alcance o seu objetivo
na esfera jurisdicional.

Assim, tem-se o proprio artigo 75 do Coédigo Civil que, se fosse
interpretado como ““a toda afirmagao de direito corresponde uma agao, que o

Aluna do curso de Mestrado em Direito das Relagdes Privadas do Centro Universitario de
Maringa - CESUMAR.

Marinoni, L. G. Novas linhas do processo civili o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 130.
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assegura”, ficaria dentro dos ditames modernos do principio da efetividade e
adequacdo da tutela juridica processual, segundo licdes de Kazuo Watanabe?.
Porém, o que existe ¢ uma afirma¢ao do legislador de que “a todo o direito
corresponde uma ag¢do...”: esta visdo, que sugere a existéncia de um processo
longo, lento, demorado (capaz de demonstrar, com seguranca, que o autor
realmente tem o direito) que, norteou o processo civil até os nossos tempos.

Existem outros fatores, que conduzem a ineficacia do processo, entre
eles, a transformacdo da indenizagdo em pecunia. O direito brasileiro, fruto
da concepcdo do direito romano, acabou por institucionalizar esta
transformacdo do cumprimento da obrigacdo em uma tutela indenizatéria a
ser paga com o patriménio do devedor. E o que, exatamente, ha anos,
também lhering? ja criticava, quando comenta “... numa lesdo do direito ndo
se trata somente do valor pecuniario, mas de uma satisfagdo a dar ao
sentimento juridico lesado”. E conclui, este mesmo autor, dizendo, a respeito
do direito romano, que

ainda que ele admitisse sempre o principio de que o julgamento final ndo
pode deixar de restringir-se a dinheiro, soube no entanto fazer da
condenagdo pecunidria um uso tal que ndo somente o interesse pecunidrio,
mas também todos os outros interesses legitimos, encontravam nela uma
protegdo eficaz’.

Deste modo, a obtengdo do resultado da tutela era transformado em
dinheiro e o credor, que havia, por exemplo, pactuado com o devedor uma
espécie de obrigacdo, via-se indenizado, mas ndo satisfeito.

Como ird se perceber, esta mentalidade esta sendo ultrapassada, e
novos institutos juridicos processuais estdo sendo criados justamente com a
finalidade de permitir aquele que detém o direito subjetivo, a entrega da
efetiva prestagdo jurisdicional.

Modernamente, conta-se com o surgimento de duas grandes
inovagdes processuais, positivadas no artigo 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor, ¢ artigos 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil em vigor, que
dizem respeito a tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigacdes de
fazer ou nao fazer, sendo esta ultima o tema deste trabalho. Quanto a esta
necessidade de admissdo de provimentos mais eficazes, explica Kazuo
Watanabe® que a modificagdo introduzida pelo legislador “ndo se limitou
apenas ao plano procedimental, para simplificacdo e agilizacdo do processo.

Watanabe, K. Cdédigo brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Editora Forense
Universitaria, 1991, p. 523.

von lhering, R. A luta pelo direito. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, p. 77.

* Idem, ibidem, p. 79.

Idem. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e nao fazer - arts. 273
e 461, CPC. in Revista de Direito do Consumidor n. 19, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, julho/setembro de 1996, p. 78
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Houve, também, inovac¢do nos tipos de provimentos jurisdicionais, com
relevante repercussdo nos poderes do juiz”. O juiz, assim, viu ampliado o seu
poder em relagdo ao processo, devendo usa-lo com equilibrio ¢ moderagao,
em perfeita adequacdo a cada caso concreto.

2. Da necessidade de se fazer a distin¢ao entre ilicito e dano

Convém deter-se um pouco nesta distingdo, até por que sera de
grande valia, quando forem feitas a andlise e compreensdo dos avangos e
limites das novas tutelas diferenciadas.

De acordo com o vocabulario juridico®, ilicito é “todo fato ou ato
que importe numa violagdo ao direito ou em dano causado a outrem,
provenha de dolo ou se funde em culpa”. Acrescentando-se que “o ilicito
civil apresenta-se como toda acdo ou omissdo, de que resulte ou se gere
prejuizo a direitos alheios ou ofensa a legitimos interesses de outrem, a qual
se pratique em contravengdo ao que se preceitua na lei ou contrariamente aos
principios gerais do neminem laedere. Da somente direito a indenizagao”.

Por dano podemos entender “o mal ou ofensa que tenha uma pessoa
causada a outrem”’. Funda-se na efetiva diminui¢do de um patrimonio ou na
ofensa de um bem juridicamente protegido, por culpa ou dolo do agente,
podendo, entdo, ser de ordem patrimonial ou moral.

Como se pode perceber, hd uma confusdo entre os conceitos de
ilicitude e ressarcimento, o que nao deveria acontecer, haja vista serem
categorias bastante distintas.

A vinculagdo do ilicito ao dano tem origem no direito romano,
quando se pensava que a tutela de reparacdo de dano seria a unica forma de
tutela contra o ilicito. Some-se a isso a idéia, revelada a época do liberalismo
moderno francés, de carater eminentemente patrimonialista, que “supunha
que os direitos podiam ser adequadamente tutelados através da via
ressarcitoria”® (grifo nosso). O que se pode observar ¢ a mentalidade de que
ndo existe ilicito sem dano, partindo-se da premissa de que “ndo ha ato
contrario ao direito que, ndo provocando dano, deva ser sancionado
civilmente”, a qual discorda reiteradamente Luiz Guilherme Marinoni’.

Silva, De P. e. Vocabulario Juridico. Edigao universitaria, volume Il, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1987, p. 407-408.

" Idem, ibidem, p. 02-03.

Marinoni, L. G. Tutela especifica: (arts. 461, CPC e 84, CDC). Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 21.

Idem, ibidem, p. 22.
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A doutrina tradicional, aqui mencionando Maria Helena Diniz!°,
afirma que ilicito € o ato praticado em desacordo com a ordem juridica
vigente, violando direito subjetivo individual de outrem, causando um dano
e criando o dever de repara-lo. E diz-se mais, ao se tentar definir os seus
elementos essenciais, quais sejam: a) fato lesivo voluntario, causado pelo
agente, por agdo ou omissdo, negligéncia ou impericia; b) dano, patrimonial
ou moral, podendo ser cumulaveis; e, ¢) nexo de causalidade, havido entre o
dano e a acdo ou omiss@o do agente. A conseqiiéncia juridica natural, entdo,
do ato ilicito, é a obrigacdo de indenizar. Esta € a conclusdo que se pode tirar
a partir da leitura do artigo 159 do Codigo Civil. E, o artigo 1.518 do mesmo
diploma, determina que a reparacdo do dano sera realizada através de
indenizagdo, paga mediante os bens do responsavel pela ofensa ou violagio
do direito de outrem, ou seja, em pecunia.

Marinoni!! conclui, porém, que “o dano, contudo, ¢é algo
absolutamente acidental na vida do ilicito; é ele uma conseqiiéncia
meramente eventual do ato contrario ao direito. O ato ilicito, em outras
palavras, pode ou ndo provocar um dano”.

Faz-se necessario, entdo, distinguirem-se estes dois conceitos, para
visualizar-se a efetividade da tutela dos novos direitos, entre eles, as tutelas
especificas, regidas pelo direito processual comum e pelo Codigo de Defesa
do Consumidor.

3. A tutela especifica no Codigo de Defesa do Consumidor

Ja ha algum tempo, certa parte da doutrina detinha-se no
questionamento da efetividade processual dos “novos” direitos. Assim,
Cappelletti'? observava que

a andlise dos tribunais de pequenas causas, tribunais populares e orgdos
de proteg¢do aos consumidores sublinha os aspectos principais e cobre
grande parte da recente atividade reformista envolvidos no esfor¢o de criar
mecanismos novos para os tipos de demandas que se tornaram o ponto
focal do movimento de acesso a justica. E preciso recordar que a énfase
tem sido dada no sentido de tornar efetivos os direitos substantivos
relativamente novos, de que as pessoas desprovidas de poder agora
dispoem (pelo menos em teoria) contra os comerciantes, poluidores,
empregadores, locadores e burocracia governamental. Tem sido dirigida
muita ateng¢do aos tribunais de pequenas causas e tribunais de

'° Diniz, M. H. Cadigo Civil Anotado. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995, p. 152.
" Marinoni, L. G. Tutela especifica. ob. cit., p. 25.

2" Cappelletti, M. Acesso & justica. TraducZo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Editora
Fabris, 1988, p. 132.
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consumidores, como meio de promover estes direitos novos. O que tem
surgido com crescente intensidade é um novo enfoque de procedimento
civil, destinado a atrair individuos que, de outra maneira, ndo reclamariam
seus direitos, e dar-lhes uma real oportunidade de defini-los perante um
orgado informal, mas sensivel a esses direitos em evolugdo.

Assim, a primeira preocupacdo partia do principio de se instituir
mecanismos de acesso a justica a todos, indistintamente, contornando
problemas como o alto preco das custas judiciais, tempo do processo,
possibilidade das partes, falta de aptiddo para reconhecer um direito e propor
uma agao ou sua defesa, e outros obstaculos pertinentes ao processo.

Hoje, vé-se que o direito evoluiu ainda mais, a8 medida que surgem
novas relacdes juridicas e fatos novos vao se agregando aos ja existentes. A
procura em dar efetividade ao processo ¢ crescente, ¢ vai desde a criagdo de
mecanismos especiais de procedimento até a instituigdo das tutelas
diferenciadas, adequadas a estes direitos.

Foi assim que, de modo inovador, o legislador implantou o instituto
da tutela especifica no contexto do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo
definida no artigo 84 e paragrafos, onde se 1€, in verbis:

Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou
determinara providéncias que assegurem o resultado prdtico equivalente
ao do adimplemento.

$1° A conversdo da obrigagdo em perdas e danos somente serd admissivel
se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo
do resultado pratico correspondente.

$2° A indenizagdo por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa (art.
287, do Codigo de Processo Civil).

$3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficdacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apos justificagdo preévia, citado o réu.

$4°. O juiz podera, na hipotese do §3°. Ou na sentenga, impor multa diaria
ao réu, independentemente do pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigagdo, fixando prazo razoavel para o cumprimento
do preceito.

$5°% Para a tutela especifica ou para a obten¢do do resultado prdatico
equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como
busca e apreensdo, remog¢do de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, aléem de requisicdo de for¢a policial.

Ou seja, a tutela especifica, dentro da sociedade contemporinea, nos
dizeres de Marinoni?,

® Marinoni, L. G. Tutela especifica. ob. cit., p. 14.
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¢ imprescindivel para a efetiva tutela dos direitos do consumidor. A
inexisténcia de tutela especifica confere ao fornecedor a oportunidade de
transformar o direito ao bem em pecunia, dentro de uma logica que
permite ao fornecedor, em razdo das nuances do mercado, liberar-se de
sua obrigagdo, deixando o consumidor ao desamparo.

Atualmente, a conversdo da obrigacdo originaria de fazer ou nao
fazer em pecunia ficou relegada a excepcionalidade. De acordo com o §1° do
artigo 84 e §1° do artigo 461, s6 havera a conversdo em perdas e danos se o
autor a requerer ou se for impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do
resultado pratico equivalente. “Verificada a impossibilidade da tutela
especifica e do resultado correspondente, o juiz de oficio procedera a
conversdo. Por outro lado, o requerimento de conversdao em perdas e danos
pelo autor independe de concordancia do réu. E direito que lhe assegura o
ordenamento material, diante do inadimplemento (CC, arts. 881 e 883)”,
explica Luiz Rodrigues Wambier'.

4. Da tutela especifica da obrigacio

De acordo com a defini¢do de Clovis Bevilaqua's, obrigacdo é

a relagdo transitoria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou ndo
fazer alguma coisa, em regra economicamente apreciavel, em proveito de
alguém que, por ato nosso ou de alguém, conosco juridicamente
relacionado, ou em virtude da lei, adquiriu o direito de exigir de nos essa
agdo ou omissdo.

Embora este e outros conceitos tenham sido criticados por alguns
doutrinadores, que argumentam ser as defini¢gdes impregnadas de termos
inadequados ou conceitos restritivos, o certo é que esta ¢ a idéia que se tem
daquilo que se constitui obrigagao.

Simplificando, Fran Martins'® explica que “quando alguém, em
decorréncia de ato anterior, se constitui no dever de dar, fazer ou ndo fazer
alguma coisa em favor de outrem, a relagdo juridica existente entre essas
duas pessoas, que constrange a primeira a realizar a prestacdo e faculta a
segunda a exigi-la, tem o nome de obrigacdo”. Deste modo, todas as

Wambier, L. R. et al. Curso avangado de processo civil: processo de conhecimento. Volume
2 . 3?2 edicao, revista, atualizada e ampliada. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 284.

Bevilaqua, C. Direito das obrigagbes. 52 edigdo, Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas
Bastos, 1940, p. 14.

Martins, F. Contratos e obriga¢gdes comerciais. Edigdo universitaria, 12 edigao, ver. e aum.,
Rio de Janeiro: Editora Forense, 1990, p. 07.
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obrigagdes compreenderdo sempre algumas destas condutas, que resumem o
objeto da prestacao.

As fontes das obrigagdes, ou seja, seus elementos geradores, poderao
ser: a) a lei, sua fonte primaria, advinda de uma vontade do Estado; b) os
contratos; c) as declara¢des unilaterais de vontade; e, d) os atos ilicitos,
dolosos ou culposos.

As obrigacdes deverdo ser cumpridas espontaneamente, por aquele a
quem se deve seu adimplemento. Quando, porém, ndo ocorre o cumprimento
natural das obrigacdes, da-se a responsabilidade. Carlos Roberto Gongalves!’
explica que “ndo se confundem, pois, obrigacdo e responsabilidade. Esta s
surge se o devedor ndo cumpre espontaneamente a primeira. A
responsabilidade ¢é, pois, a conseqiiéncia juridica patrimonial do
descumprimento da relagdo obrigacional”. Observa-se, também, neste caso,
a evidéncia doutrinaria tradicional de que é o patriménio do devedor que
responde por suas obrigacdes.

5. Das obrigacdes de dar

As obrigacdes de dar podem ser divididas em obrigacdo de dar coisa
certa ¢ de dar coisa incerta.

Na primeira, o devedor se vé obrigado a dar coisa individualizada
(detentora de caracteristicas proprias), podendo ser coisa movel ou imével. E
0 que trata o artigo 863 do Codigo Civil, quando diz “o credor de coisa certa
ndo pode ser obrigado a receber outra, ainda que mais valiosa”.

Ja nas obrigagOes de dar coisa incerta, esta-se diante de um objeto
indeterminado, porquanto deve ser indicado, ao menos, pelo género e
quantidade: ¢, assim, determinavel.

Relativamente a tutela especifica deste tipo de obrigagdo (obrigacao
de dar), o legislador nio fez, ainda, mengdo. Como se pode perceber, o
artigo 84 do CDC refere-se, tdo somente, ao cumprimento das obrigagdes de
fazer ou nao fazer.

Porém, vislumbra-se um avango na legislagdo brasileira que, através
da reforma do Codigo de Processo Civil, prevista no Anteprojeto de lei n°
13, acrescenta o artigo 461-A ao artigo 461 ja existente, nos seguintes
termos:

Art. 461-A: Na agdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao
conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da
obrigagado.

' Gongalves, C. R. Direito Civil / Direito das obrigagdes, parte geral, volume 5. Colecio
Sinopses Juridicas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1998, p. 03
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$1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
quantidade, o credor a individualizara na peti¢do inicial, se lhe couber a
escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregard individualizada, no
prazo fixado pelo juiz.

$2° Ndo cumprida a obrigagdo no prazo estabelecido, expedir-se-a em
favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse,
conforme se tratar de coisa mével ou imovel.

$3° Aplicam-se a agdo prevista neste artigo o disposto nos pardagrafos 1°a
6°do artigo anterior.

6. Das obrigacoes de fazer ou nao fazer

Tanto as obrigagoes de fazer, como as de nao fazer, t€m por objeto
uma atividade do devedor, podendo ser de natureza fungivel ou infungivel.

Ha uma prestacdo de fato que, segundo preleciona Miguel Maria de
Serpa Lopes'8, consiste em: trabalho fisico ou intelectual (servigos),
determinado pelo tempo e pelo género; trabalho determinado pelo produto;
ou, num fato determinado simplesmente pela vantagem que traz ao credor.

Embora alguns autores afirmem que toda obrigacdo representa, em
sintese, um “fazer”, a distin¢ao entre esta e a obrigacao de dar se da através
do elemento pessoal ou real da obrigacdo: se existe ou ndo transferéncia de
dominio de uma coisa, sendo obrigacéo de dar no caso afirmativo.

O inadimplemento das obrigagdbes de fazer da-se pela
“impossibilidade de o devedor cumprir a obrigagdo de fazer, bem como a
recusa em executa-la”®. Se a impossibilidade nao foi havida por culpa do
devedor, resolve-se a obrigacdo; mas, se decorrer de sua culpa, respondera
este por perdas e danos. Sao as solugdes encontradas pelo Codigo Civil, em
seu artigo 879, que diz “se a prestagao do fato se impossibilitar sem culpa do
devedor, resolver-se-a a obrigacdo; se por culpa do devedor, respondera este
pelas perdas e danos”. No caso de recusa do inadimplemento pelo devedor,
ha a deducdo de culpa, acarretando a responsabilizacdo pelo pagamento,
também, das perdas e danos, segundo o artigo 880 do mesmo diploma legal,
que determina: “incorre também na obrigacdo de indenizar perdas e danos o
devedor que recusar a prestacdo a ele s6 imposta, ou s6 por ele exeqiiivel”.

Ja as obrigacdes de ndo fazer impdem ao devedor um dever de
abstencdo, ou seja, um dever de ndo praticar um determinado ato. A pratica
deste ato proibido acarreta, do mesmo modo, segundo o artigo 883 do
Codigo Civil, o ressarcimento em perdas e danos, quando menciona:

'® Serpa Lopes, M. M. de. Curso de Direito Civil. Volume IL. Obrigagdes em geral. 52 edicéo,
rev. e atual., Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1989, p. 57

¥ Goncalves, C. R. Ob. cit, p. 23.
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“praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencdo se obrigara, o credor pode
exigir dele que o desfaca, sob pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o
culpado perdas e danos”.

Modernamente, através da instituicdo das tutelas especificas das
obrigagdes, esta resolucdo em perdas e danos passa a ser uma exce¢do. O
que se almeja, em verdade, ¢ a execugao especifica da obrigagdo: o credor
tem o direito a execugdo “in natura” da obriga¢do do devedor, e ndo sua
conversao em pecunia.

Quanto a este adimplemento das obrigacdes de fazer ou nao fazer,
Arruda Alvim? complementa que

a execugdo das obrigagoes de fazer ou ndo fazer, a luz da disciplina
concretizada no art. 461 do CPC, com redagdo decorrente da Lei 8.952, de
13.12.1994, deve ser havida com modalidade de execugdo indireta com o
fito de obter a especificidade da prestagdo, em que se aspira por
exceléncia a uma modificacdo de comportamento do devedor, que néo
cumpre a obrigacdo, mas que, compelido pelo Judicidrio, eficientemente,
acaba realizando aquilo a que se obrigara. Nesta modalidade de execugdo,
portanto, ndo ha propriamente sub-rogacgdo, sendo que ela pode e deve
decorrer da conduta do proprio obrigado (grifo nosso).

O artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, ja mencionado,
o artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, referem-se a meios de obrigar o
devedor a cumprir sua obrigacdo, mediante cominagcdo de multa diaria (
“astreinte”), tanto nas obrigacdes de fazer fungiveis quanto infungiveis.

7. Das tutelas especificas contra o ilicito

Como mencionado no item 2 deste trabalho, é possivel haver o
ilicito sem dano, muito embora a doutrina classica ndo faga esta separacéo.

Partindo desta premissa, Luiz Guilherme Marinoni distingue alguns
tipos de tutelas, voltadas somente contra o ilicito, quais sejam:

a) tutela inibitoria: dentre todas, a mais importante, pois visa,
primordialmente, evitar que o direito seja transformado em pectlinia, ou seja,
visa a garantia da integridade do direito. “A tutela inibitodria,
instrumentalizando-se através de uma ordem que impde um nao-fazer ou um
fazer sob pena de multa, volta-se exatamente a evitar a pratica, a continuagdo

2 Alvim, A. Obrigagdes de fazer e nado fazer - direito material e processo. In Revista de
Processo n. 99. Ano 25. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, julho/setembro de 2000,
p. 27.
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ou a repeti¢do do ilicito™?!. Visualiza-se, assim, sua utilizagdo ainda que o
ilicito ndo tenha sido praticado.
Seguindo este pensamento, Luiz Rodrigues Wambier?> menciona que

para que se dé ao titular do direito exatamente aquilo que ele obteria se
ndo tivesse sido necessario o processo, é indispensavel um sistema especial
de tutela, em que: se faca uso da tutela preventiva, aquela que é posta em
prdtica antes mesmo da lesdo do direito, a fim de inibi-la ou fazé-la cessar
logo no inicio; se adote a antecipagdo de tutela - até porque, se é para ser
utilizada a tutela preventiva, ndo se podera esperar até o fim do processo
para que so entdo ela seja empregada; imponham-se ordens ao réu,
assistidas da cominagdo de sangoes idoneas e capazes de ‘convencer’ o réu
a cumprir o que deve (grifo nosso);

b) tutela preventiva executiva: que almeja evitar a pratica ou a
repeti¢do do ilicito através de meios executivos, independentes da vontade
do réu. E utilizada somente em determinados casos, pois “em vista do seu
modo de atuacdo, merece mais cuidados do que aquela que se realiza
mediante o uso da coer¢do indireta, vale dizer, da ordem atrelada a multa”?,
Assim, este autor explica ser preferivel o uso da inibitoria nos casos onde
ndo houve, ainda, a ocorréncia do ilicito;

c) tutela reintegratoria: esta tutela ¢ dirigida a eliminacdo de uma
situacdo de ilicitude, ou melhor, “objetiva apenas eliminar a situagdo de
ilicitude, restabelecendo a situagdo que era anterior ao ato contrario ao
direito ou estabelecendo a situacdo que deveria estar vigorando caso a norma
tivesse sido observada™. Na distingdo entre este tipo de tutela e a tutela
ressarcitoria ¢ que reside o ponto fundamental da efetividade e adequagéo
das tutelas dos novos direitos: a tutela ressarcitoria, como se percebe, ndo ¢
eficaz para, simplesmente, atacar a pratica de um ato contrario ao direito (ato
ilicito), que podera causar um dano;

d) tutela das obrigacées contratuais de fazer ou nao fazer na
forma especifica:

quando a obrigagdo, apesar de inadimplida, ainda pode ser cumprida, e o
seu cumprimento é de interesse do credor, podemos pensar na tutela do
adimplemento da obrigacdo contratual na forma especifica. Quando se
teme a violagcdo da obrigagdo através de um ato de eficacia instantdnea, ou
quando se teme a reiterag¢do da violagdo da obrigacdo através de um ato
de eficacia instantdnea, ndo é impossivel admitir uma tutela voltada a
impedir a viola¢do ou a reitera¢do da violagdo da obrigagdo, falando-se

Marinoni, L. G. Tutela especifica. ob. cit. p. 83.
2 \Wambier, L. R. et al. ob citt., p. 276

Marinoni, L. G. Tutela especifica. Ob. cit., p. 122
% idem, ibidem. p. 135.
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em tutela inibitoria do inadimplemento ou em tutela executiva em caso de
provavel inadimplemento®.

Desta forma, esta-se diante de trés situagdes, a depender do caso
concreto: inadimplemento, violagdo ou reiteracdo da violagdo da obrigacao
contratual, sendo que, para cada uma delas, havera um tipo de tutela
especifica, que poderdo ser utilizadas através das técnicas mencionadas nos
artigos 84 ¢ 461.

8. Da tutela especifica contra o dano

Trata-se, aqui, da tutela ressarcitoria, destinada a reparagdo do dano.
Mas, por ser especifica, requer estabelecer a situagdo que existiria caso o
dano ndo houvesse ocorrido.

Como ja foi mencionado, a tutela ressarcitoria sempre esteve
relacionada com a transformagdo de seu ressarcimento em dinheiro. Desde
os primoérdios do direito romano, passando-se pela época do liberalismo, a
forma mais usual de ressarcimento era a indenizacdo por perdas e danos,
convergidos em pectnia.

Porém, modernamente, fala-se em reparacdo na forma especifica,
sempre que possivel. O que almeja o autor ¢ ter o seu direito garantido, ndo
violado e reparado, e ndo a conversao destes objetivos em seu aspecto
puramente patrimonial.

Neste sentido, o professor Marinoni argumenta que

... mesmo nos casos de direito cuja lesdo pode ser expressa em pecunia, ha
o direito a reparagdo na forma especifica. Na verdade, a obriga¢do de
reparar o dano ndo é obrigacdo de pagar uma soma em dinheiro
equivalente ao valor do dano, mas antes de tudo obrigagdo de reparar o
dano na forma especifica. Apenas quando tal reparagdo é invidavel, ou
quando ndo é do desejo do lesado, é que serd possivel o ressarcimento pelo
equivalente em pecunia’®.

Concluindo, distinguem-se duas técnicas de tutelas, contidas nos
artigos 84 e 461, capazes de garantir a tutela ressarcitoria na forma
especifica: a técnica mandamental (ordem mais multa, ao final do processo
ou antecipadamente); e a técnica executiva, quando o juiz determina
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente, dispensando-se
a técnica usual (mas ineficaz) da condenagao-execucao forgada.

% |dem, ibidem. p. 183-184.
% Marinoni, L. G. Tutela especifica. ob. cit. p. 154-155.
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9. Conclusao

Observou-se, assim, um anseio quanto a aprimoracao da legislacdo
processual civil no Brasil, justamente para a garantia de uma maior
efetividade do processo. Importantes inovagdes, previstas nos Anteprojetos
n° 13, 14 e 15, visam modificar, substancialmente, o processo civil em
vigor.

Salvio de Figueiredo Teixeira?” enumera 12 pontos principais destas
reformas, retirados a partir do resultado da Conferéncia do 5° Congresso
Brasileiro de Direito do Consumidor. No que ¢ pertinente ao tema deste
trabalho, destacamos os seguintes topicos:

a) com relagdo ao processo executivo,

0 que se propde é a supressdo do processo executivo autonomo, em se
tratando das obrigacées de dar coisa, certa ou incerta, e das obrigacoes de
fazer ou de ndo-fazer, o que importa dizer que, nessas modalidades de
obrigagdes, em se tratando de titulo judicial (sentenga), a execug¢do serd
uma simples fase, sem a possibilidade de embargos do devedor, a exemplo
do que ocorre hoje com as agdes possessorias, com as a¢oes de despejo e
com a agdo de nunciagdo de obra nova. Da-se ai um ‘processo sincrético’,
no qual se fundem cognigdo e execugdo (arts. 461 e 461-4, 621 e 644);

b) ainda no campo da execucdo, o anteprojeto traz ao nosso direito
brasileiro o que hd de melhor no sistema Common Law em termos de
efetividade e eficacia da tutela jurisdicional, a saber, os institutos da
injunction e do contempt of Court. A esse respeito, insere no art. 14 o
seguinte inciso (V) e paragrafo:

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar
embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatoria
ou final.

Sunico. A violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato
atentatorio ao exercicio da jurisdi¢do, podendo o juiz, sem prejuizo das
sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel
multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e
ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo
estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo, a multa serd
inscrita como divida ativa.

Como se pode perceber, tudo isso estd sendo realizado visando o
aperfeicoamento do nosso sistema juridico e a garantia de real efetividade
para o processo civil brasileiro.

Z Teixeira, S. de F. “O prosseguimento da reforma processual civil”, in Revista de Direito do

Consumidor. Volume 35, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, julho-setembro 2000,
p.109-112.
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