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RESUMO: O principio do acesso a justica, consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 em
seu art. 5°, inciso XXXV, ndo significa apenas o direito de agdo. Este principio também deve
ser entendido como o direito de se alcancar uma tutela jurisdicional adequada e efetiva. Nesse
diapasdo, o art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, que pode ser aplicado para a
protecdo de qualquer direito coletivo lato sensu, representa uma importante evolugéo na busca
por uma prestacdo jurisdicional efetiva, pois visa a proporcionar a concretizagdo dos
chamados “novos direitos” no campo material. Dessa forma, o estudo objetiva examinar as
diferentes técnicas processuais trazidas pelo art. 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
visam a propiciar, através da tutela especifica da obrigacdo ou da obtencdo do resultado
pratico equivalente ao adimplemento, a efetiva protecdo e fruicdo desses direitos, inclusive
em face do Poder Publico. Por fim, analisa-se 0 novo Cddigo de Processo Civil, buscando

pontuar, ainda que brevemente, as inovac6es que o novo diploma legal trara sobre a questéo.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica. Codigo de Defesa do Consumidor. Direitos
Coletivos. Tutela Especifica. Efetividade. Novo Codigo de Processo Civil.

ABSTRACT: The principle of access to justice, enshrined in Brazilian Federal Constitution of
1988, in article 5°, item XXXV, does not mean just the right of action. This principle also
must be understood as the right to achieve an appropriate and effective judicial protection. In
this sense, the article 84 of Brazilian Consumer Defense Code, which can be applied to the
protection of any collective right, represents a major development in the search for an
effective judicial protection, because it intended to provide the implementation of the so-
called “new rights” in the substantive field. Therefore, this study aims to examine the
different process techniques introduced by the article 84 of Brazilian Consumer Defense
Code, which intended to provide the effective protection and fruition of these rights, through
the specific judicial protection of the obligation, or by the obtainment of the practical result
equivalent to the fulfillment, even against the Public Power. Finally, the article analyses the
new Civil Procedure Code, searching to point, even suddenly, the innovations that the new
law will bring about the question.
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INTRODUCAO

A faléncia do liberalismo fez surgir um Estado preocupado em organizar uma
sociedade mais justa, fazendo com que o Direito passasse a se preocupar ndo s6 em prescrever
um rol de direitos materiais, mas também em conferir a efetiva fruicdo de determinados
direitos e bens imprescindiveis a uma organizacdo social mais justa. Nesse sentido, percebeu-
se que garantir a fruicdo também significava a necessidade de instrumentos processuais
destinados a permitir a tutela especifica desses direitos.

O direito de acesso a justica, consagrado constitucionalmente, ndo indica apenas o
direito de acdo, de aceder aos tribunais, mas também o de alcancar a tutela jurisdicional
adequada e efetiva. Nesse sentido, a efetiva tutela dos interesses coletivos latu sensu exigia a
criacdo de novas técnicas processuais que realmente representassem a desobstrucdo do acesso
a justica.

Sintonizado com essa atual tendéncia do processo civil, o anteprojeto de modificacéo
do Cddigo de Processo Civil, elaborado em 1985, inspirou o art. 83 e o art. 84 do Cddigo de
Defesa do Consumidor (e posteriormente o art. 461 do atual Codigo de Processo Civil). Tais
dispositivos inseriram no microssistema que regula as agdes coletivas dois dispositivos da
mais alta relevancia, pois, por suas potencialidades, propiciam a prestacdo jurisdicional nos
moldes propalados.

Enquanto o art. 83 amplia indefinidamente o universo das a¢Ges cabiveis, ao admitir
todas as espécies de acOes capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos
transindividuais; o art. 84 (praticamente nos mesmos moldes do art. 461 do CPC) reune
tutelas especificas, as quais, baseadas em provimentos de natureza mandamental ou executiva
latu sensu, propiciam um provimento jurisdicional mais adequado, diante de situagdes de
direito material novas, muitas vezes baseadas em interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, que necessitam de uma resposta efetiva no campo material.

O objetivo do presente estudo, portanto, é analisar o art. 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor e a importancia de suas tutelas para a efetiva protecdo e fruicdo dos direitos

coletivos latu sensu. Como o dispositivo foi inspirado no art. 461 do atual Codigo de Processo
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Civil, por fim, faz-se uma analise de como sera tratada a questdao no Novo Cddigo de Processo
Civil.

No aspecto metodoldgico, sera utilizado para a elaboracdo do presente trabalho de
pesquisa 0 método de orientacdo de conhecimento dedutivo, pois, partindo-se das premissas
que serdo analisadas, chega-se a conclusdo do trabalho. Quanto a natureza, trata-se de uma
pesquisa tedrica, cujo objetivo é promover o avan¢o do conhecimento sobre o tema,

analisando teorias, leis, polémicas e discussoes.

1 DO MICROSSISTEMA COLETIVO E A APLICACAO DO ART. 84 DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Com a evolucdo da sociedade, os conflitos sociais também se transformam. No final
da década de 60, inicio da década de 70, o ordenamento juridico patrio passa a regulamentar
acdes com objetivos metaindividuais, seja no que diz respeito aos direitos coletivos, seja em
relacdo aos direitos individuais atingidos por ato ilicitos de potencial ameaca, indo de
encontro ao que ja acontecida na Europa Ocidental e nos Estados Unidos.!

A origem das agBes coletivas ndo é assunto pacifico na doutrina nacional, com
doutrinadores defendendo sua origem no Direito Romano e outros no Direito inglés, mais
precisamente no sistema da commow law.

De acordo com Neves, “a origem da tutela coletiva nos paises de tradigdo romano-
germanica, que adotam em sua maioria o sistema da civil law, se confunde com a origem das
acOes populares existentes no direito romano™". Leciona o autor que a regra no Direito
Romano era a acdo pessoal, porém admitia-se excepcionalmente “que um cidaddo buscasse
tutela ndo por um direito somente seu, mas de toda a coletividade” ', isso ocorria quando da
defesa da res publica."

Zavascki, no entanto, defende “a experiéncia inglesa, no sistema da commow law,
como origem dos instrumentos do processo coletivo e, mais especificamente, da tutela
coletiva de direitos™."

Desde 0 século XVII, os tribunais de equidade (“Courts of Chancery”)
admitiam, no direito inglés, o “bill of peace”, um modelo de demanda
que rompia com o principio segundo o qual todos os sujeitos

interessados devem, necessariamente, participar do processo, como
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que passou a permitir, ja entdo, que representantes de determinados
grupos de individuos atuassem, em nome préprio, demandando por
interesses dos representados ou, também, sendo demandados por conta

dos mesmos interesses."!

Segundo o Zavascki a preocupacdo com a defesa do meio ambiente e do consumidor
fizeram eclodir as normas procedimentais coletivas, principalmente porque para a prestagéo
da tutela jurisdicional de forma efetiva se faz necessario um procedimento adequado ao bem
juridico a ser tutelado.""

De acordo com o ordenamento juridico patrio, a primeira acao coletiva instituida no
Brasil foi a Acdo Popular prevista no art. 157 da Constituicdo Federal de 1824, que
estabelecia: “por suborno, peita, peculato, e concussido havera contra elles accdo popular, que
podera ser intentada dentro do anno, e dia pelo préprio queixoso, ou por qualquer do Povo,
guardada a ordem do Processo estabelecida na Lei”. Contudo, na Constituicdo de 1934, foi
instituida de forma expressa no art. 113, 8§38, a Acdo Popular, estipulando que “qualquer
cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaracdo de nullidade ou anullagdo dos actos
lesivos ao patrimonio da Unido, dos Estados ou dos Municipios”.

Infraconstitucionalmente, a Lei de Acdo Popular de 1965 (Lei 4.717/1965) foi a
primeira a tratar de direitos coletivos na ordem juridica nacional, sendo acompanhada, em
1985, pela publicacdo da Lei de Acdo civil Pablica (Lei 7.347/1985) e por varios outros
preceitos normativos, compondo consequentemente o que se chama de “microssistema
coletivo” V1"

De acordo com Neves “a doutrina parece tranquila no sentido de indicar que o niicleo
duro desse microssistema é formado pela Lei de Acdo Civil Publica e pelo Codigo de Defesa
do Consumidor”™ estabelecendo, consequentemente, em relagdo a aplicacdo dessas normas,
que ndo deve se pautar o intérprete na analise de qual delas deve ser aplicada prioritariamente,
mas sim que ha uma relagdo de complementariedade entre elas. Considera o autor “correto o
entendimento de que ndo existe propriamente uma ordem preestabelecida entre os dois
sistemas legais™, concluindo que “ha uma quase perfeita interagdo entre os diplomas que
formam o nucleo duro do microssistema coletivo”. X

Posteriormente, analisa o autor a aplicagdo entre as “normas do nucleo duro do

microssistema coletivo” e as outras leis especificas do microssistema coletivo, tais como a Lei

6.938/1981 (meio ambiente), a Lei 7.853/1989 (portadores de deficiéncia), Lei 8.069/1990
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(crianga ¢ adolescente), sustentando Neves que “dentro do microssistema coletivo, deve ser

sempre aplicavel a norma mais benéfica a tutela do direito material discutido no processo” ",

com a finalidade precipua de “protegdo mais efetiva ao direito material coletivo lato sensu™",
No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica preconiza que as normas que compdem o
microssistema coletivo “interpenetram-se e subsidiam-se” XV

Por fim, quanto a aplicacdo do Codigo de Processo Civil, entende Neves que deve se
dar de forma eventual, ou seja, apenas quando o0 microssistema ndo regule a questdo e desde
que nao afronte os principios do processo coletivo.*

Portanto, as normas estabelecidas no art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor,
que tratam da tutela especifica da obrigacdo de fazer e ndo fazer, podem e devem ser
aplicadas quando em discussao a protecdo de qualquer direito coletivo, independentemente de
estar prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor, uma vez que tal regramento faz parte do
ndcleo duro do microssistema coletivo.

Toda essa analise mostra-se necessaria para que fique firmada toda a evolugdo do
direito processual para se adequar aos novos rumos do direito material. A evolucdo de
institutos como as sentencas mandamentais e executivas; as tutelas ressarcitria, reintegratéria
e inibitdria; as execugdes direta e indireta, confirmam a busca do ordenamento juridico de

efetivar direitos materiais coletivos lato sensu.

2 DA TUTELA ESPECIFICA

2.1 Das Diferentes Modalidades de Sentenca

A busca pela efetividade do provimento jurisdicional demonstrou a superacdo da
tradicional classificacdo trinaria das sentencas em declaratdria, constitutiva e condenatdria,
pois estas apenas produzem efeitos no plano juridico. A classificagdo trinéria das sentencas,
pelo simples fato de ignorar as necessidades do direito material, mostrou-se em desacordo
com as novas tendéncias do direito processual civil. V!

Talamini coloca que, desde a década de 70, percebeu-se a necessidade em
estabelecer uma nova forma de tutela jurisdicional, que ndo fosse apenas indenizatdria,
repressiva ou posterior ao ilicito, e que pudesse ser efetivada através de um processo, que ndo

fosse o processo executivo posterior. X!
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A definicdo das trés sentencas e a execucdo tradicional do processo civil, na verdade,
retiravam do juiz o poder de tutelar adequadamente os direitos, deixando-lhe apenas a
possibilidade de conferir ao lesado o equivalente em pecunia do valor do dano. Por isso, as
novas relagcBes juridicas que surgiram com o reconhecimento dos direitos coletivos,
frequentemente de cunho ndo patrimonial, tornaram evidente a inefetividade dessas sentencas,
pois estas ndo se prestam a impedir alguém de praticar um ilicito ou ndo permitem a execucao
direta do provimento jurisdicional *'™

Nesse diapasdo, o legislador deixou claro no caput do art. 84 do CDC (Cddigo de
Defesa do Consumidor) que, para obtencdo da tutela especifica da obrigacdo de fazer ou nédo
fazer, o que importa é o resultado pratico protegido pelo Direito, mais do que a conduta do
devedor. Para tanto, 0 juiz deverd determinar todas as providéncias e medidas legais e
adequadas ao seu alcance. A tutela especifica, portanto, é a tutela direta, é aquela que busca
proporcionar o mesmo resultado pratico que se obteria caso tivesse havido o adimplemento da
obrigacao.”

Quando o caput do art. 84 determina que o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem a obtencdo do resultado préatico
equivalente ao adimplemento esta estabelecendo verdadeira sentenca mandamental e sentenca
executiva. Watanabe entende, inclusive, que a tutela especifica podera ser alcancada através
de sentenca mandamental ou de sentenga executiva lato sensu, ou através da conjugacdo de
ambos 0s provimentos®™'. Deste modo, o provimento jurisdicional ndo estara limitado &
tradicional concepcdo trindria, pois € necessario que a tutela atue sobre a vontade do
demandado, convencendo-o a adimplir a obrigacdo ou determinando que terceiro a cumpra.

Foi Pontes de Miranda quem trouxe ao direito patrio a classificacdo de Kuttner, que
pde a sentenca mandamental em categoria distinta da condenatéria®’. Silva diz que na
sentenca mandamental o juiz ordena e ndo simplesmente condena, sendo que seu campo de
aplicacdo € mais amplo que o considerado pelos primeiros tedricos, pois as ordens podem ser
dirigidas ndo apenas ao Poder Plblico, mas também a particulares. "

O art. 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, aplicavel a tutela dos direitos difusos
e coletivos, e 0 art. 461 do Codigo de Processo Civil (art. 497 do novo CPC, como se vera no
ultimo capitulo), aplicavel a tutela de qualquer direito individual, deste modo, trazem
verdadeira sentenca mandamental, pois permitem que o juiz ordene sob pena de multa,

exercendo verdadeira coercdo indireta, prestando-se a impedir a pratica, a continuacdo ou a
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repeticdo de um ilicito, o que é fundamental quando se pensa na efetividade da tutela de
direitos. W

Os mesmos dispositivos ainda permitem que o juiz empregue determinados meios de
execucdo que tornem possivel a tutela do direito independentemente da vontade do
demandado, trazendo, portanto, verdadeira sentenca executiva.

A sentenca condenatéria diferencia-se da sentenca executiva justamente por que
aquela abre a oportunidade para a execucdo por sub-rogagéo, ou seja, ainda ndo usa a forca do
Estado e, assim, ndo tem forca executiva. O provimento do juiz, porém, na tutela das
obrigacdes de fazer ou ndo fazer, ndo se restringird a mera condenacdo. Além da expedicdo de
mandamentos ou ordens que, se descumpridos, poderdo configurar crime de desobediéncia,
como ato de afronta a justica; o provimento jurisdicional ainda podera ensejar a realizacdo de
atos materiais, como o fechamento de um estabelecimento empresarial, ou a cessacao efetiva
de publicidade enganosa, retirada de produto do mercado, etc. Registre-se que é o proprio
magistrado que praticard todos os atos necessarios para que o comando da sentenca seja
cumprido de modo especifico.*V

Isto por que, o art. 84 do CDC afirma que para a tutela especifica ou para a obtencéo
do resultado pratico equivalente, podera o juiz determinar as “medidas necessarias”, tais como
busca e apreensdo, remoc¢do de coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade
nociva, requisi¢ao de forca policial, entre outras (o rol é meramente exemplificativo); ou seja,
autorizam ao juiz determinar medidas de execugdo na propria sentenca, tornando
desnecessaria a agio autdnoma de execugéo. V!

Por isso, Watanabe diz que, no caso do art. 84 do CDC, néo estamos falando de sub-
rogacdo comum, e sim de sub-rogacdo propiciadora da execucdo especifica da obrigacdo de
fazer ou ndo fazer ou a obtengdo do resultado pratico equivalente, que podera ser obtido,
também, por meio de outros atos executivos praticados pelo préprio juizo, atraves de seus
auxiliares, ou por terceiros, observados sempre os limites da adequacéo e da necessidade. ™"

Assim, o art. 84 do CDC, e também o art. 461 do CPC (futuro art. 497 do novo
CPC), além de viabilizarem a sentenga mandamental (ordem imposta sob pena de multa), que
atua através de coercdo indireta sobre a vontade do demandado; permitem ainda a sentenca
executiva, que atua através de coercdo direta, ou seja, possibilita que o juiz, na prépria
sentenca, determine o emprego de determinados meios de execugdo que possibilitem a tutela
do direito independentemente da vontade do demandado, 0 que torna desnecesséria a a¢ao de

execugao Vi
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2.2 Tutela Especifica do Ilicito vs. Tutela de Ressarcimento do Dano

Superada a questdo da classificacdo das sentencas, cumpre ressaltar que a tutela
especifica se justifica ao se notar que alguns direitos individuais, difusos ou coletivos,
dificilmente se conciliam com a tutela de ressarcimento do dano - universalizada pelo
processo civil tradicional de cunho patrimonialista - justamente por serem
preponderantemente direitos ndo patrimoniais. Sendo direitos ndo patrimoniais, ndo podem
ser lesados e, por isso, muitas vezes ndo comportam a mera tutela do dano. Portanto, é
necessaria uma tutela capaz de impedir a préatica, a repeticdo ou a continuacdo do ilicito, bem
como uma tutela capaz de remover o ilicito continuado, para que os danos ndo ocorram, nao
se multipliguem ou nédo sejam potencializados.

Destarte, a tutela especifica deve ser voltada a impedir, a prevenir ou a remover o
ilicito, independentemente do fato de ele poder ocasionar um dano, ou mesmo deste ja ter sito
produzido. Marinoni salienta que, quando se percebe que boa parte dos bens ndo tem
equivalente patrimonial e que, justamente por isso, ndo podem ser tutelados através da técnica
ressarcitoria, evidencia-se que mais importante do que reparar o dano é eliminar o ilicito,
sendo equivocado confundir ilicito com dano. A distin¢do entre ilicito e dano, segundo o
autor, é imprescindivel para a efetividade dos direitos coletivos, pois esses direitos,
geralmente, ndo tém equivalente em pecunia, e isto faz com que seja mais importante eliminar
o ilicito do que reparar o dano.

E fundamental, portanto, continua o supracitado autor, a elaboracdo de uma
dogmatica que, partindo da distingdo entre ilicito e dano, possa isolar formas de tutela capazes
de dar respostas adequadas as diferentes e novas necessidades dos direitos difusos e coletivos.
Os arts. 461 do CPC (art. 497 c/c art. 536 e seguintes do novo CPC) e art. 84 do CDC, nesse
sentido, nos apresentam técnicas processuais capazes de dar efetividade a tutela desses
direitos.™

Ainda quanto ao caput do art. 84 do CDC, ndo se pode deixar de observar que esse
fala em acgdo destinada ao “cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer”.
Tradicionalmente, obrigagdo de fazer (positiva) tem como objeto a pratica de um ato por parte
do devedor, enquanto que a obrigacéo de fazer (negativa) tem como objeto uma abstengéo do

devedor. Ambas dizem respeito a uma conduta do devedor, e sdo regidas pelo principio
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diretivo das obrigaces, ou seja, € o devedor quem deve satisfazer a obrigacdo sempre que
possivel (ndo sendo possivel, sera realizado as suas custas).

No entanto, a tutela veiculada na norma estudada vai além das obrigagdes
propriamente ditas, abrangendo todos os deveres juridicos que possuam como objeto um fazer
ou ndo fazer, alcangando comandos de cessar ou impedir o inicio de condutas que afrontem
determinados direitos®, os quais podem ser coletivos lato sensu, no caso do art. 84 do CDC,
ou individuais, no caso do Cadigo de Processo Civil.

A perspectiva relacional diz respeito a propria concepcdo de direito moderno
chamado a romper conceitos individualistas para exprimir conceitos mais idéneos de
sociedade e solidariedade. Nesse sentido, Perlingieri ensina:

A diversificacdo dos interesses deduzidos na relacdo obrigacional,
com a evidenciagdo também daquelas ndo-patrimoniais destinadas a
caracterizar a concreta ordem, postula, por um lado, a reconstrucao do
crédito e do débito como situacbes subjetivas complexas nos
conteddos — identificados variadamente em poderes, obrigacdes,
faculdades, Onus -, e por outro, a apresentacdo de uma nogdo de
obrigacdo sensivel aos valores e aos principios fundamentais e,

portanto, orientada a atuar-se em funcéo constitucional "

Assim, evidente que ndo quis o legislador a tutela das “obrigacdes”, tida como
relacdo entre credor e devedor, mas sim a tutela de direitos, os quais, apesar de ndo terem
como correlato uma obrigacdo, merecem ser tutelados, pois nesse caso a obrigacdo pode

decorrer naturalmente do direito material i

2.3 Da Indenizacao por Perdas e Danos e da Multa do art. 84, §81° e 2° do CDC

O paragrafo primeiro do art. 84 diz que “a conversao da obrigacdo em perdas e danos
somente serd admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a
obten¢do do resultado pratico correspondente”, sendo que o paragrafo segundo determina que
“a indenizagdo por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa”.

Ressalta-se, a principio, que a indenizacdo por perdas e danos se dara em caréater

subsidiario, ou seja, a principio deve-se buscar a efetivacdo da tutela especifica. A conversédo
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da obrigacdo em perdas e danos sé se dara quando juridica ou materialmente impossivel a
tutela especifica ou o resultado pratico correspondente, ou o préprio credor por ela optar. >V

Isto por que, como foi dito, tais direitos, geralmente, ndo possuem carater
patrimonial, e o dano, muitas vezes, ndo comporta ressarcimento, assim, nao podera ser
admitida a substituicdo da obrigacdo pelo seu equivalente pecuniario®™, que pode nem
existir. Contudo, ocorrido o dano e comportando ressarcimento, podera ser requerida a
indenizacgéo por perdas e danos.

Todavia, ainda que o pedido seja indenizatério, verificando o juiz que a tutela
especifica comporta uma obrigagdo de fazer ou ndo fazer, podera determinar a efetivacdo da
medida que julgar necessaria visando a remocéo ou a inibicdo do ilicito.

O paragrafo segundo, ainda, atribui escopos distintos a multa e a indenizacdo por
perdas e danos. Nesse sentido, Marinoni diz que:

A indenizacdo constitui a contrapartida devida em virtude da producéo
do dano. A sua finalidade, como é evidente, ndo é a de dar efetividade
as decisdes do juiz. A indenizacdo tem a ver com a necessidade de nao

deixar o dano sem a devida reparacéo e/ou sang&o.**"

Ja a multa referida no dispositivo possui 0 objetivo de garantir a efetividade da
sentenca e da tutela antecipatoria, fazendo com que a ordem de fazer ou ndo fazer nelas
contidas sejam efetivamente observadas.

Portanto, a multa sera apenas um meio processual de coercdo indireta voltado a dar
efetividade as ordens do juiz; ndo tem ela qualquer finalidade sancionatéria ou

reparatoria®". Porém, deixaremos a analise da multa para momento posterior nesse estudo.

3 DA AMPLIACAO DOS PODERES DO JUIZ

O art. 84 do CDC, conforme visto, abriu oportunidade para outras modalidades de
sentenca no ordenamento juridico brasileiro, bem como conferiu ao juiz uma gama de poderes
destinados a determinacdo do meio processual mais idéneo para a protecdo das diversas

situagdes de direito substancial carentes de tutela. >V
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Assim, o art. 84 do CDC excepciona e relativiza o principio da adstricdo da sentenca

ao pedido, ao autorizar ao magistrado impor multa de oficio, a conceder a tutela especifica da

obrigacgdo ou o resultado préatico equivalente ao do adimplemento. Segundo Watanabe:

N&o ha que se falar, diante desse poder concedido ao juiz, em ofensa
ao principio da congruéncia entre pedido e a sentenca, uma vez que é
0 préprio legislador federal, competente para legislar em matéria

processual, que esta excepcionando o principio geral. >

Isto por que, se o juiz pode conceder a tutela especifica da obrigacdo ou um resultado

pratico equivalente ao do adimplemento, ndo ha como ndo admitir que o juiz esteja autorizado

a ordenar um fazer ou um ndo fazer diverso do solicitado. Nesse sentido, novamente,

Watanabe:

O legislador deixa claro que, na obtencdo da tutela especifica da
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o que importa, mais do que a conduta
do devedor, é o resultado pratico protegido pelo Direito. E para
obtencdo dele, o juiz devera determinar todas as providéncias e
medidas legais e adequadas ao seu alcance, inclusive, se necessario, a
modificacdo do mundo fatico, por ato préprio e de seus auxiliares,
para conforma-lo ao comando emergente da sentenca. Impedimento
da publicidade enganosa, inclusive com o uso da forca policial, se
necessario, retirada do mercado de produtos e servigos danosos a vida,
salde e seguranca dos consumidores, e outros atos mais que

conduzam a tutela especifica das obrigacdes de fazer ou ndo fazer.X!

Desta forma, o dispositivo confere maior plasticidade ao processo, principalmente

guanto ao provimento nele reclamado, permitindo que o juiz, em cada caso concreto, por meio

da faculdade prevista na norma em analise, proceda ao adequado equilibrio entre o direito e a

execucao respectiva, procurando fazer com que essa ultima ocorra de forma compativel e

proporcional a peculiaridade de cada caso."

Watanabe adverte que ndo faltardo pessoas que procurardo combater essa ampliacao

dos poderes do juiz para obtengdo da tutela especifica. O autor, no entanto, argumenta que em

nosso sistema ha solugdes tdo ou mais draconianas para a tutela de direitos patrimoniais,
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como a acdo de despejo, sendo que tais demandas séo tradicionais e aceitas por todos como a

solucdo natural e de excelente efetividade:
Por que, entdo, ndo aceitar que, para a tutela de direitos néo
patrimoniais, mais relevantes que os patrimoniais, quais os ligados aos
direitos da coletividade a qualidade de vida ou aos direitos absolutos
da personalidade (como os direitos a vida, a saude, a integridade fisica
e psiquica, a liberdade, ao nome, a intimidade, etc.), possa o0 sistema
possuir provimentos que concedam tutela especifica eficaz as

obrigacdes de fazer e ndo fazer?!"

Marinoni corrobora desse entendimento, mas alerta que, para a garantia da tutela
efetiva, os poderes outorgados ao juiz devem ser balizados, em primeiro lugar, pela obrigacédo
originaria, e também pelos principios da maxima efetividade e da necessidade; sendo que, se
0 juiz ndo pode deixar de inibir o ilicito em virtude de o meio solicitado ndo se mostrar
idoneo, também ndo pode tutelar o direito através de um meio que possa causar prejuizo
excessivo a esfera juridica do réu:X"

Se 0 contraditorio tornou evidente uma situacdo de ilicitude, e foi
requerida ao juiz a imposicao de um fazer ou de um néo fazer que nédo
se mostra adequado, em vista dos principios da efetividade e da
necessidade, para a tutela do direito, nada impede que o juiz ordene
um fazer ou um néo fazer diverso do solicitado [...]. Note-se, contudo,
que a legitimidade da atuacdo do juiz ndo requer apenas um
contraditorio que evidencie uma situacdo de ilicitude, mas também
que o contraditério tenha permitido a conclusdo a respeito do meio
mais idoneo para a tutela do direito. Em outras palavras, 0 juiz ndo
pode, sem conferir oportunidade de discussdo as partes, conceder

meio diverso do solicitado. 'V

Portanto, ndo se trata de adogéo arbitraria de qualquer medida, mas tdo somente das
medidas adequadas e necessarias a tutela especifica da obrigacdo ou ao resultado préatico
equivalente ao adimplemento, sendo que a atuagdo do juiz deverd sempre estar pautada em

critérios de efetividade e de necessidade.
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3.1 Da Ampliacéo dos Poderes do Juiz em face do Poder Publico

Muito se discute sobre os poderes do juiz em relagdo ao Poder Publico. Marinoni diz
que “ndo ha razdo para nao admitir tutela jurisdicional que ordene ao Poder Publico nao
praticar determinado ato, ndo repetir a pratica de ilicito, ou mesmo ndo continuar praticando
ato contrario ao direito” X

A questdo se complica, entretanto, quando entram em discussdo os principios da
separacdo dos poderes de da reserva or¢camentaria. Precipuamente, a problematica gira em
torno do controle judicial dos atos administrativos. O controle que o Poder Judiciario exerce
sobre o Poder Publico geralmente é admitido como um controle corretivo ou repressivo, feito
a posteriori do ato. Tal controle se fortaleceu como advento da Constituicdo Federal de 1988,
conforme seu art. 5°, XXXV, no qual ndo somente a lesdo a direito é tutelada, mas também a
ameaca a direito. Como nos ensina Di Pietro, “de nada adiantaria sujeitar-se a Administracdo
Publica a lei se seus atos ndo pudessem ser controlados por um 6rgdo dotado de garantias de
imparcialidade que permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos por ela praticados” X!

A doutrina distingue os atos administrativos em vinculados e discricionarios,
dependendo da competéncia. Apesar de ser discutivel essa classificacdo, adota-se essa
terminologia no presente artigo, vez que amplamente acolhida pela doutrina. Assim, os atos
vinculados sdo aqueles em que a lei traca de forma objetiva qual deve ser a sua conduta do
administrador diante de determinada situacdo, ndo havendo margem de apreciacéo subjetiva.
Ja o ato é dito discricionario quando a propria lei permite uma apreciacdo subjetiva do
administrador para a expedi¢cdo de determinado ato, isto é, a lei prevé uma faculdade, uma
margem de liberdade para que o administrador produza ou ndo determinado ato conforme
verifique sua conveniéncia e oportunidade X!

N&o obstante, mesmo na ac¢do discricionaria, o0 agente ndo possui liberdade total para
atuar, pois continua adstrito a algumas limitacdes. Nesse sentido, Coelho:

Importa ressaltar que a existéncia de uma possibilidade de opcéo
discricionaria ndo torna imune a atividade administrativa ao controle
jurisdicional, uma vez que sua atribuicdo ao administrador publico ndo
significa um ‘“cheque em branco” ou possibilidade de opgdes
desarrazoadas, personalissimas, preconceituosas e, sobretudo,

ofensiva aos vetores axioldgicos do ordenamento juridico. X1
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O controle do ato vinculado, portanto, € perfeitamente cabivel, vez que a norma traca
objetivamente todos os elementos do ato administrativo. Todavia, ndo ha acordo quando ao
controle do ato discricionario. Ha de se ressaltar que, mesmo nos atos de competéncia
discricionéria, o0 agente ndo esta livre para atuar conforme convicc¢des proprias, sua atuacado
estad sempre vinculada a finalidade da lei, qual seja, o interesse publico. Justamente por isso,
Marinoni entende que, mesmo quando é outorgada uma competéncia discricionaria, “nao ha
razdo para pensar que ndo é possivel obrigar a Administracdo a assumir determinada
conduta” XX

Ferreira e Ragazzi, ao tratarem da discricionariedade na execucdo de medidas para
salvaguardar o0 meio ambiente, ensinam que:

A vontade administrativa que contém comandos de oportunidade e
conveniéncia ndo ultrapassa os valores constitucionais alhures, de
modo que a subjetividade do administrador devera estar adstrita a
escolha de como deve cumpri ao preceituado na Constituicdo Federal.
N&o Ihe cabe planejar se deve fazé-lo, mas, sim, como deve fazé-lo.
Em outras palavras, o administrador publico somente pode fazer uso
da discricionariedade na escolha dos instrumentos para fazer valer os
direitos fundamentais relacionados ao meio ambiente, e ndo se podera
agir ou deixar de agir conforme a conveniéncia e oportunidade que
julgar mais adequada a coletividade. [...] Ndo cabe mais admitir que o
controle judicial sobre os limites da discricionariedade do ato
administrativo se dé tdo somente no ambito da legalidade deste. O
respeito a discricionariedade ndo merece prevalecer se 0 que estiver
em discussdo for qualquer dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo. Igualmente ndo cabe mais aceitacdo da prevaléncia da
separacdo dos poderes prevista em nosso ordenamento constitucional
quando se tratar de efetivacdo de direito fundamental envolvendo o

meio ambiente.!

O mesmo se aplica aos demais direitos coletivos protegidos constitucionalmente,
pois, nesse caso, ndo € por se tratar de um poder discricionario que sera legitima a omissao.

Os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos sao disposi¢cdes imperativas, sendo
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que a discricionariedade estara apenas em escolher a solucdo mais adequada. Havendo
omissdo ou opcdo ilegal por um dos caminhos que em principio seriam facultados a
Administracdo, abre-se a oportunidade para a tutela positiva. Nesse diapasdo, ensina
Marinoni: “[...] ndo se atenta contra o principio da separacdo dos poderes, pois o Judiciario
esta apenas fazendo cumprir a lei”."

Além disso, a falta de disponibilidade orcamentaria ndo pode ser isentar a
Administracdo de cumprir com seus deveres, como também observa Marinoni'. Sendo assim,
0 Poder Judiciario adquire uma importancia fundamental, na medida em que é responsavel
por processar e julgar conflitos coletivos. Nas demandas coletivas, o proprio papel do
magistrado modifica-se, como visto acima. Nesse sentido, Grinover'" diz que no processo
moderno ndo ha mais espaco para o “juiz neutro”, ndo comprometido com as instancias
sociais, motivo pelo qual as leis processuais passaram a investi-lo de maiores poderes de
impulso.

Entretanto, o Brasil, apesar de ser dotado de uma boa legislacdo sobre direitos
coletivos, ainda tem problemas em dar efetividade a esses direitos, principalmente quando a
tutela juridica almejada envolve a Administracdo Publica. Nao se pode olvidar, contudo, que
as relacdes que envolvem esses direitos regem-se pelo principio da maxima prioridade na
protecdo e efetivacdo dos direitos transindividuais, segundo o qual o Estado deve, em todos 0s
seus niveis, priorizar os direitos coletivos fundamentais da sociedade; sendo que a violagdo e
falta de protecdo desses direitos, pelas consequéncias produzidas, retiram o verdadeiro valor
substancial da democracia e deslegitima a atuagdo estatal em virtude da omisso.""

Deve-se ressaltar, ainda, o principio da maxima efetividade, que traduz a orientacéo
de que no processo coletivo ndo se deve dispensar diligéncias para que seja alcancada a
efetividade. E, em decorréncia do principio anterior, ainda ha o principio da méaxima
amplitude da tutela jurisdicional coletiva, o qual preconiza que sdo admitidos todos o0s
procedimentos, provimentos e tipos de acdo que propiciem a adequada tutela do direito
coletivo pleiteado. Sendo assim, 0 processo coletivo deve servir como um meio ndo apenas de
ressarcir ou impedir danos, mas também de reivindicar direitos fundamentais coletivos diante
de omissdes estatais.

Os direitos ou interesses coletivos sdo, sem duvida, os direitos do século XXI".
Muito embora o0 Codigo de Defesa do Consumidor esteja vigente ha mais de vinte anos, ainda
h& muita resisténcia em relacdo a sua aplicacdo em face do Poder Publico. Contudo, falar em
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processo coletivo é falar em quebra de paradigmas. Nesse sentido, citamos o entendimento de

Leal:
Essa necessidade de distanciamento tedrico e dogmatico do processo
coletivo do individual d& uma nova dimensao ao escopo do processo
civil e traz consequéncias importantes no papel do Judiciario sobre
questdes antes reservadas a politica e a economia, tais como a
efetivacdo de politicas publicas, o fortalecimento da representacdo de
grupos sociais e o impacto das agdes coletivas sobre orgamento,

financas publicas, concorréncia e mercados."'

Portanto, os principios da separacdo dos poderes e da reserva or¢camentaria ndo
devem constituir obstaculos a tutela especifica, ja que o novo paradigma exigido pelos
direitos coletivos é o da tutela jurisdicional efetiva.

4 AS TUTELAS ESPECIFICAS SEGUNDO MARINONI

Marinoni, em sua obra “Tutela Especifica — Arts. 461, CPC e 84, CDC”, diz que a
tutela especifica deve ser pensada em face das diversas situagdes de direito material carentes
de tutela™. Assim, o autor elabora uma dogmatica de tutelas especificas que brevemente se
passa a discorrer.

A tutela inibitoria e a tutela preventiva executiva, pela importancia que representam
para a efetividade almejada, serdo analisadas de forma mais aprofundada nos topicos a seguir.

No entanto, além das supracitadas tutelas, Marinoni ainda diz que a tutela
reintegratoria e a tutela ressarcitoria também podem ser concedidas de forma especifica,
sendo que aquela serd dirigida a remocdo do ilicito, e esta destinada a reparar o dano
provocado pelo ilicito, ainda que tal reparacdo possa se dar na forma especifica, e ndo pelo
equivalente pecuniario:"

A tutela reintegratoria objetiva apenas eliminar a situacdo de ilicitude,
restabelecendo a situacdo que era anterior ao ato contrario ao direito
ou estabelecendo a situagdo que deveria estar vigorando caso a norma
tivesse sido observada. Na tutela ressarcitéria na forma especifica ndo

basta apenas restabelecer a situacdo que era anterior ao dano, sendo
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necessario estabelecer a situacdo que existia caso 0 dano nao houvesse
ocorrido. A tutela que visa a ressarcir o dano deve proporcionar 0
resultado equivalente ao da situacdo que existiria caso 0 dano néo
houvesse sido praticado; s6 desta forma ha uma efetiva tutela

ressarcitoria."™

Assim, a tutela reintegratoria ndo se importa com o dano, seu objetivo é reprimir um

ilicito em ato. Nesse sentido, Marinoni alerta que essa tutela pode ser facilmente confundida

com a tutela inibitoria;

Pense-se, por exemplo, na tutela que ordena a cessacdo das atividades
de uma fabrica que estdo causando poluicdo ambiental. Ou mesmo em
uma ordem para que um comerciante retire determinado produto de
mercado sob pena de multa. A tutela inibitoria, nestes casos, destina-
se a fazer cessar um ilicito. Entretanto, a interdicdo da fabrica e a
busca e apreensdo dos produtos também acabam conduzindo a
cessacéo do ilicito. E certo que a tutela inibitoria pode pressionar o réu
a cessar o ilicito ou mesmo a remové-lo, e neste sentido pode conduzir
a um resultado idéntico aquele que pode ser proporcionado pela tutela
reintegratoria. Porém, a tutela inibitéria ndo elimina, por si sO, 0
ilicito, a0 passo que a tutela reintegratéria elimina a situagdo de
ilicitude independentemente da vontade do réu.”

Assim, segundo o autor, a diferenca estaria nos meios de execucdo: a tutela

inibitéria, sob pena de multa, visa a convencer o réu a nao prosseguir com o ilicito; a

reintegratoria, por sua vez, remove o ilicito ou elimina a situagdo de ilicitude

independentemente da vontade do demandado. Contudo, o autor adverte que é frequente a

cumulacéo de pedido remogéo de ilicito com pedido inibitério™.

J& a tutela ressarcitdria relaciona-se com o dano, exigindo, em regra, o elemento

subjetivo, isto é, dolo ou culpa. Essa pode assumir as fei¢cGes de tutela ressarcitoria na forma

especifica ou de tutela ressarcitoria pelo equivalente:

Se a tutela ressarcitdria pelo equivalente visa a dar ao lesado o valor
equivalente ao da diminuicdo patrimonial sofrida ou o valor

equivalente ao do custo para a reparacdo do dano, ou ainda pode
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constituir uma sancao contra aquele que agrediu um bem de conteddo
patrimonial, a tutela ressarcitdria na forma especifica é aquela que, em
principio, deve conferir ao lesado a situacdo que existiria caso o dano

ndo houvesse ocorrido. i

Tanto o dano patrimonial quanto o dano ndo patrimonial podem dar ensejo a tutela
ressarcitoria na forma especifica, podendo ser prestada através da técnica executiva ou
mandamental. No entanto, quando é necessaria a cumulacdo da tutela ressarcitoria na forma
especifica com a tutela ressarcitoria pelo equivalente, hd cumulacdo da técnica mandamental
ou da técnica executiva com a técnica da condenagdo-execucdo forgcada™'. O autor da o
exemplo:

No caso de corte de arvores, a determinagdo do plantio de pequenas
arvores, evidentemente nao equivalentes aquelas que existiriam caso 0
corte ndo houvesse ocorrido, configura apenas ressarcimento parcial
do dano, sendo necessario, também nesse caso, para que o dano seja
adequadamente sancionado, a cumulacdo da tutela ressarcitoria pelo

equivalente.”V

O autor ainda diz que ndo é possivel esquecer, ao tratar das tutelas que podem ser
prestadas a partir dos art. 461 do CPC e do art. 84 do CDC, da tutela da obrigacéo contratual
na forma especifica; quando a obrigacéo, apesar de inadimplida, ainda pode ser cumprida e
seu cumprimento é do interesse do credor™. “A tutela do adimplemento da obrigagio na
forma especifica confere ao autor uma utilidade que Ihe era devida; ndo se volta ela contra um

dano provocado por um ilicito”.”!

5 ATUTELA INIBITORIA

Ao tratarmos de tutela inibitoria ha necessidade preeminente de iniciarmos o estudo
pela definicdo da palavra “tutela jurisdicional”, pelo menos a significagdo que serd aqui
tratada. Segundo Bonicio, “podemos considerar tutela como protegdo ou amparo, ¢ quando
essa situacdo ocorre em juizo, temos a tutela jurisdicional, prestadas pelos juizes através da

jurisdicao”™ 1. Na mesma linha temos a defini¢do de Neves, na qual “por tutela jurisdicional
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entende-se a protecdo prestada pelo Estado quando provocado por meio de um processo,
gerado em razdo da lesdo ou ameaca a um direito material”, ™V
Bonicio ainda faz uma importante afirmacdo em seu artigo, esclarecendo que ao
prestar a tutela jurisdicional o Estado juiz ndo o faz apenas ao autor da demanda, mas também
ao réu.
A tutela ndo pode ser considerada apenas sob a OGtica do autor da
demanda, pois também o réu recebe essa tutela, ndo s6 quando logra
éxito, mas, também, com igual intensidade (embora de uma outra
forma), mesmo quando vencido: o alivio de ndo ter mais a espada
sobre sua cabeca chega com o desaparecimento da incerteza sobre a
discussdo posta em juizo e, consequentemente, com a certeza de que

n&o tera de sofrer nada além daquilo fixado na sentenca.”™

Portanto, a “tutela inibitéria” nada mais ¢ do que a prestacdo da tutela jurisdicional
pelo Estado juiz com a finalidade de evitar, impedir a continuacdo ou repeticdo de ato ilicito.
O que se busca € a ndo realizacdo ou insisténcia na pratica do ato ilicito pela parte. Segundo o
professor Marinoni “a tutela inibitoria, instrumentalizando-se através de uma ordem que
impde um nao fazer ou um fazer sob pena de multa, volta-se exatamente a evitar a prética, a
continuagdo ou a repetigdo do ilicito”.”

Dos conceitos trazidos, o leitor j& percebeu a principal caracteristica da tutela
inibitoria, qual seja, trata-se de tutela que apenas se preocupada com o ilicito, ndo se
cogitando da ocorréncia ou ndo de dano. Em nenhum momento o autor da acdo retira o Poder
Judiciario de seu estado de inércia para que este tutele o dano, mas sim, para que o Estado
Juiz se posicione frente ao ilicito, que futuramente podera gerar um dano, no intuito de que o
ilicito ndo ocorra ou que cesse sua pratica imediatamente.

De acordo com Marinoni:

[...] os novos direitos, como os direitos difusos e coletivos, por
dificilmente se conciliarem com a tutela ressarcitoria, na verdade ndo
podem ser lesados, sendo necessaria, portanto, uma tutela capaz de
impedir a prética, a repeticdo ou a continuacdo do ilicito, bem como
uma tutela capaz de remover o ilicito continuado, para que danos ndo

ocorram, ndo se multipliquem ou ndo sejam potencializados.”™
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Portanto, é a partir desses conceitos e dessa caracteristica peculiar da tutela inibitoria,
gue devem ser analisados 0s requisitos para a concessdo da tutela antecipada, nos moldes
permitidos pelo §3° do art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor.

De uma simples leitura do 8§3° do art. 84 concluimos que 0s requisitos para a
concessdo da tutela inibitéria antecipada sdo o relevante fundamento da demanda e o
justificado receio de ineficacia do provimento final, os quais, no entanto, ndo tem definicéo
pacifica na doutrina. Afirma-se, de maneira acertada, que ndo se faz uso dos requisitos da
tutela antecipada genérica do art. 273 do Cddigo de Processo Civil, a ndo ser de maneira
subsidiaria, quando ndo incongruente com os ditames do art. 84, §3° do Cédigo de Defesa do
Consumidor, “trata-se do principio geral do direito de que a aplicacédo da regra especial deve
prevalecer em face da regra geral existente sobre 0 mesmo tema”. >

Segundo Lacerda, “o fundamento da demanda aproxima-se do fumus boni iuris
exigido para a concessido das medidas cautelares”™ " explica 0 mesmo autor que se trata da
mera “probabilidade de veracidade do pedido formulado pelo autor”, ndo sera feito pelo
Estado juiz nada mais do que “uma analise superficial, com base em verossimilhanga”.

Em seguida, o supracitado autor afirma que o justificado receio de ineficacia do
provimento final “aproxima-se do periculum in mora”, lecionando que “o ‘justificado receio’
deve ser objetivo e fundado em fatos concretos, aptos a demonstrar que efetivamente o réu se
comporta de maneira que est prestes a praticar ou reiterar a pratica da conduta ilicita” "V

Por fim, conclui Lacerda que “os requisitos exigidos pelo art. 273 do CPC s3o mais
rigorosos do que aqueles previstos no art. 461 do CPC e art. 84 do CDC”.*

Marinoni, na mesma dire¢do, orienta que “o requerente da tutela inibitoria deve
demonstrar, em termos de fumus boni iuris, a probabilidade da ilicitude”™'; e quanto ao
fundado receio de ineficacia do provimento final, a parte deve demonstrar que “o ilicito (que
pode ou ndo estar associado ao dano) seja praticado no curso do processo de conhecimento,
isto é, em momento anterior aquele em que o provimento final pode ser executado” "/

No entanto, ha uma celeuma em torno dos requisitos para a concessdo da tutela
inibitéria antecipada, pois, h& doutrinadores que discordam da diferenciacdo dada entre
“relevancia do fundamento” do art. 84, §3° e a prova inequivoca do art. 273 do Cadigo de
Processo Civil, pois entendem, como defende Arenhart, que ndo existiria grau de cognicéo
para concessao diferente a depender da tutela requerida, uma vez que “todos eles exigem, para
a concessdo da antecipagdo de tutela, prova da aparéncia da existéncia do direito

firmado” Ixxviii
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Nesse momento € importante frisar que, diante da subsidiariedade da aplicacdo do
art. 273, do Cadigo de Processo Civil, a tutela antecipada inibitéria ha que ser requerida pelo
autor da acdo. Como sustentado por Camara, tal necessidade coaduna com o principio da
demanda, além do que a antecipacdo de tutela pode causar dano ao réu, os quais precisarao ser
reparados e “ndo se poderia, porém, responsabilizar o autor por um dano causado ao réu por
uma decisdo judicial que ele ndo pedira”. "™

Outra polémica na analise da tutela inibitdria antecipada esta em relacdo a concesséo
da tutela, mesmo que ela possa causar um dano irreparavel ao réu, inclinando-se a doutrina
para a possibilidade de concessdo. Segundo Marinoni neste momento “requer-se que a
atuacdo do juiz, na protecdo do direito do autor, seja justificavel diante do risco de dano
imposto ao réu pela propria concessio da tutela” ">

[...] ndo se trata, precisamente, de se determinar qual é o ‘dano maior’,
mas sim se é justificavel, em face dos valores dos bens em jogo e das
circunstancias do caso concreto, a protecdo do direito do autor

mediante a imposicdo de um risco de dano irreversivel ao réu.

Disciplinado no art. 461, 83° do Codigo de Processo Civil a possibilidade de
revogacdo ou modificacdo da medida ndo tem redacdo expressa no art. 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor, no entanto ndo ha davida da sua aplicacdo pelos proprios requisitos
de cognicdo sumaria para concessdo, pois como registra Marinoni

[...] a propria provisoriedade da tutela antecipatoria autoriza a pensar
que a alteracdo da cognicdo do juiz a respeito do fundamento que
levou a conceder a tutela pode conduzir, conforme o caso, a sua

revogacio ou modificagdo. "I

N&o hé4, portanto, qualquer davida quanto a possibilidade de concessdo da tutela
inibitéria antecipada nos moldes assentados pelo art. 84, §3° do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, principalmente se analisarmos que este instrumento serd usado frente a direitos
que na verdade ndo podem ser lesados, direitos que ndo seriam efetivamente protegidos com o
ilicito consumado e a aplicacéo da tutela ressarcitoria. Como diz o proprio ditado popular: “é

melhor prevenir do que remediar”.



RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v.48, n. 62, p. 52-86, jul./dez.2014.
SCHNEIDER, Caroline; SARTORI, Ellen Carina Mattias. A tutela especifica e o artigo 84 do

cddigo de defesa do consumidor: uma analise sobre a efetividade da tutela dos direitos coletivos.

6 AS MEDIDAS DE APOIO DO ART. 84, 88§ 4° E 5° DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

A efetividade processual é hoje um dos assuntos mais debatidos no meio académico
e ndo se pode falar em efetividade sem falar em meios adequados para entregar ao
jurisdicionado a satisfacdo material que procura, e é nesse ensejo que devem ser analisadas as
medidas do art. 84, 88 4° e 5° do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois, nas palavras de
Lacerda ““a tutela inibitoria deve poder contar com instrumentos processuais adequados a sua
plena implementagao” i
Né&o analisaremos, nesse momento, a classificacdo das tutelas jurisdicionais prestadas
pelo Estado, nem a classificacdo quinaria das sentencas, assunto que ja foi discutido em itens
anteriores, porém, deixamos registrado que a tutela a ser prestada pelo art. 84 e seus
paragrafos do Codigo de Defesa do Consumidor é a tutela especifica do ilicito, que sera
concretizada de forma mais eficiente pelas sentencas mandamentais e executivas lato sensu.
Marinoni, ao analisar o art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, relata a
importancia de tal instrumento processual colocado a disposi¢do do Direito Material.
Tais normas ndo s6 abrem oportunidade para novas modalidades de
sentenca e a tutela antecipatoria, como também conferem ao juiz uma
ampla latitude de poderes destinada a determinacdo do meio
processual mais idoneo para a tutela das diversas situagdes de direito

substancial, v

De acordo com conceito de fungibilidade do art. 85 do Cédigo Civil ha possibilidade
de haver obrigacdes fungiveis e infungiveis. As obriga¢des fungiveis sdo as que podem ser
praticadas por terceiros ou auxiliares da justica, e as infungiveis as que ndo podem. Portanto,
para efetivar a prestacdo da tutela jurisdicional, o legislador acertadamente atentou a essa

diferenca, adequando o instrumento processual ao direito material.

6.1. As Obrigac6es Infungiveis e o uso da Coercéo Indireta

Diante do art. 84, 84° do Codigo de Defesa do Consumidor, o juiz ao conceder a

tutela antecipada ou ao sentenciar ordenard o cumprimento da obrigacdo com a fixacdo de
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multa didria em caso de desobediéncia. Tal dispositivo ha que ser aplicado diante de
obrigacOes de fazer ou ndo fazer em que a responsabilidade pelo cumprimento ndo possa ser
repassado a terceiro ou a auxiliar do juizo (oficial de justica).

No entanto, € possivel sua aplicacdo em caso de obrigacGes fungiveis, pois, embora
possam ser satisfeitas por terceiro, € plenamente possivel o cumprimento pela propria parte.

Marinoni apresenta a discussédo sobre essa possibilidade de aplicacdo da coercao
indireta no caso de obriga¢fes fungiveis, firmando que na doutrina italiana h4 quem afirme
que onde cabe coercédo indireta ndo cabe coercdo por sub-rogacdo, e o contrario também é
verdadeiro, porém, ensina em seguida, que “ndo ha qualquer fundamento para se afirmar que
a previsdo de meios tipicos de execucdo por sub-rogacdo implica a exclusdo execucgdo
indireta” ™V, Deve 0 juiz ao conceder a tutela com base na coercdo indireta ou direta se
pautar no menor prejuizo a ser causado ao réu.

Como ja firmado anteriormente, a multa tem como caracteristica ser um “meio
processual de coercgdo indireta voltado a dar efetividade as ordens do juiz” ™V, no entanto, o
preceito normativo estudado ndo regula os parametros para sua aplicacdo. A multa, assim, a
que ser fixada em valor suficiente para efetivamente coagir o réu a acatar a ordem judicial, eis
que se fixada em valor infimo ndo alcancard seu objetivo de coagir e se fixada em valor
extraordinario, ocasionard um enriquecimento ao demandante, que também nao é o objetivo
da norma. Segundo Marinoni, a multa deve ser fixada de acordo com a “capacidade
econdmica do demandado”, tal como estabelecido no Coédigo de Processo Civil
argentino, il

Embora o art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor ndo traga a regra da
possibilidade da revisdo da multa, como faz o art. 461, do Cdédigo de Processo Civil, ndo ha
qualquer 6bice para a aplicacdo do preceito, inclusive com a possibilidade de ser fixada em
valor superior ao da obrigacdo quando esta for patrimonial. A doutrina ainda defende que,
diante do fato da aplicacdo da multa com carater coercitivo culminar na prestacdo da tutela
jurisdicional efetiva ao jurisdicionado, podera o juiz fixa-la em valor fixo ou de forma
progressiva, sem deixar escapar que a escolha dentre as vérias formas deve levar em conta a
coercibilidade da imposicdo e a menor restrigio possivel ao réu. Vi

Ao tratarmos da decisdo do juiz de ordenar a pratica ou a ndo pratica de determinado
ato sob pena de multa, ha que analisar trés polémicas em torno do assunto, que, no entanto,

ainda ndo estéo pacificadas.
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Primeiramente, o debate em relacdo a Simula 410 do Superior Tribunal de Justica
que dispde que o devedor deve ser pessoalmente intimado para a cobranca da multa. Mas, de
acordo com a analise de algumas jurisprudéncias, ha decisdes no sentido de que a intimacao
pode ser via advogado, e outras obedecendo aos ditames sumulares.™

A segunda controvérsia tratada pela doutrina € quanto a possibilidade de cobranca
imediata da multa e ndo apenas apds a sentenca. Ha doutrinadores defendendo a cobranca
apenas apos a sentenca, com base no art. 12, §2°, da Lei de A¢do Civil Publica, que estabelece
expressamente que a multa apenas sera cobrada apds o transito em julgado da decisdo. Neste
sentido, Marinoni dispde que, se assim ndo fosse, poderia ocorrer da cobranca da multa ser
feita ao réu que tem razdo e em favor do autor vencido na lide.*

No entanto, ha doutrinadores que entendem pela exigibilidade imediata da multa, o
que poderia impactar em seu maior grau de coercédo, tal como Medina, Barbosa Moreira, e
Zavascki®®, orientaco que parece mais coadunar com os parametros tracados pelo art. 84 do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

A Ultima questdo a respeito desta tutela mandamental diz respeito a possibilidade de
implicar em prisdo do demandado desobediente. Defendem os adeptos desse posicionamento
que € possivel ao juiz ordenar que a parte faca ou deixe de fazer algo sem a necessaria fixacdo
da multa, quando entdo a desobediéncia da ordem configuraria o crime de desobediéncia do
art. 330, do Codigo Penal, que embora seja um crime de menor potencial ofensivo tem a
tipicidade orientada para coagir a observancia da ordem judicial. Segundo preconiza
Talamini, “a perspectiva de cometer crime e ser punido serve para induzir o réu ao pronto
cumprimento do comando judicial. Reflexamente, portanto, a sancdo penal pode funcionar
como meio de coercio processual civil”™°", Na realidade, todas essas polémicas deixam claro

que o instituto ainda esta longe de ter todos os seus parametros e possibilidades pacificados.

6.2 A Tutela Preventiva Executiva e a Coercao Direta

Ao tratarmos de tutela preventiva executiva primeiramente temos que diferencia-la
da tutela inibitéria, ndo obstante ambas terem a mesma finalidade, de impedir a pratica ou a
continuacgdo de ato ilicito. De acordo com Marinoni, a diferenca estd no fato de que a tutela
inibitéria permite que o demandando, por sua prépria vontade, aceda a ordem judicial, ao
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contrario da tutela preventiva executiva na qual a ordem judicial sera cumprida sem qualquer
participacdo do demandado.*c"

Tal diferenca nos permite aceitar que a tutela executiva apenas deve ser utilizada
quando da impossibilidade de coercdo pelo uso da multa (tutela inibitdria), eis que o respeito
ao principio da menor restricdo possivel exige que primeiramente se de oportunizar ao
demandado cumprir espontaneamente a ordem, e apenas no caso da impossibilidade interferir
diretamente na sua esfera juridica.

Ao tratar da tutela preventiva executiva, o art. 84, 85° do Cddigo de Defesa do
Consumidor estabelece que o juiz pode, para efetivar a tutela, determinar medidas necessarias,
tais como busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forca policial, inserindo na ordem
juridica o principio da atipicidade das medidas executivas.

Para Medina, a atipicidade significa que ha “auséncia de modelo legalmente
predefinido a ser observado’™“", podendo o juiz, para alcancar a tdo almejada efetividade na
prestacdo jurisdicional, utilizar os mais variados instrumentos de providéncia executiva
adequando-os ao direito material tutelado. Inclusive, pode o juiz conceder medida diversa da
querida pela parte, justificando a concessdo de medida diversa por sua melhor adequacdo com
o direito material a ser protegido jurisdicionalmente.

Nessa modalidade de tutela torna-se imprescindivel ao 6rgéo jurisdicional o respeito
aos ditames do art. 93, I1X da Constituicdo Federal, j& que deve o juiz, ao determinar medida
executiva diversa da requerida ou até mesmo conceder a tutela inibitoria ao invés da
executiva, justificar de forma plena sua decisdo, respeitando de forma direta o principio da
cooperagao. Medina dispde que “o 6rgdo jurisdicional tem dever de cooperagdo, que se
manifesta, em sua forma mais rudimentar, no dever de decidir em observancia ao principio do
contraditério, sem surpresa para as partes” .’

Portanto, a tutela executiva, preventiva ou nao, é um relevante instrumento para a
efetividade da prestacdo jurisdicional, permitindo ao juiz ampliar seus poderes de atuacdo
com a finalidade de propiciar as partes 0 bem da vida tal como se a obrigagéo tivesse sido

adimplida espontaneamente, sem a interferéncia do judiciario.

7 BREVES CONSIDERACOES EM RELACAO AO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL
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Conforme mencionado, o anteprojeto de modificacdo do Codigo de Processo Civil de
1973, elaborado em 1985, inspirou o art. 83 e 0 art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor,
e posteriormente o art. 461 do atual Codigo de Processo Civil. No entanto, um novo Cddigo
de Processo Civil foi sancionado pela Presidéncia da Republica em 16 de marco de 2015, e
publicado no Diario Oficial da Unido no dia seguinte, em 17 de marco, o qual entrard em
vigor em um ano da data da sua publicacdo*®"'. Por conta disso, e devido & similitude entre o
art. 84 do CDC e do art. 461 do atual CPC, faz-se mister analisar, ainda que brevemente, as
disposi¢des que serdo trazidas pelo novo Codigo.

Ao analisar o novo Codigo de Processo Civil, ndo ha como ndo se deparar com
atualizaces e aprimoramentos que trara para a Orbita processual, inclusive quando falamos
sobre a positivacdo de posicionamentos que ja eram dominantes nos Tribunais. Diante da,
ainda corriqueira, conduta dos juizes e tribunais de ndo respeitar as decisGes dos Tribunais
superiores, achou por bem o legislador positivar decisbes que ja eram pacificas nesses
Tribunais, além, é claro, de inserir varias inovagdes ao sistema.

A primeira inovacdo que se faz notar é sobre a propria estruturacdo do Caodigo,
dividido em parte geral e parte especial, passando a ter um Unico rito processual, chamado de
procedimento comum, que deverd ser subsidiariamente utilizado para os procedimentos
especiais e para a execugdo, conforme paragrafo tnico do art. 318 do novo CPC.

Mister salientar, também, que o projeto do Codigo enviado a sancdo presidencial
trazia no art. 333 a possibilidade de conversdo da acdo individual em agéo coletiva, contudo,
referido dispositivo foi vetado pela Presidéncia da Republica. Assim, o novo Cdodigo de
Processo Civil, assim como o anterior, permanece sendo um diploma de caréater
marcadamente individualista.

A normatizacdo quanto a tutela especifica estd na segunda parte do novo diploma
legal, mais precisamente no Capitulo XIlII, que trata da sentenca e da coisa julgada, na Se¢édo
IV, que trata “Do Julgamento das A¢des Relativas as Prestacdes de Fazer, de Nao Fazer e de
Entregar Coisa”.

O artigo 497, que trata especificamente da sentenca em obrigacdo de fazer e nédo
fazer, traz inovagdo no seu paragrafo Gnico*®' mas, na verdade o assunto ndo é uma
completa novidade, ja doutrina ja era pacifica quanto a ser “[...] irrelevante a demonstragdo da
ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo™ para a concessdo da tutela

especifica.
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Na sequéncia os artigos 499 e 500 tratam da conversdo da obrigacdo em perdas e
danos, e da fixacdo simultanea da multa, sem trazer, contudo, qualquer inovacao ao sistema.

Quanto a execucdo de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de fazer
ou ndo fazer, a Secdo I, do Capitulo IV, da segunda parte do Cédigo, em seu artigo 536 e
seguintes, traz algumas inovacoes e alguns aprimoramentos.

Inovacdo teremos na possibilidade de utilizacdo de dois oficiais de justica para
cumprir a obrigacdo no caso em que se expeca mandado de busca e apreensédo de pessoa ou
coisa, na hipétese de haver necessidade de arrombamento (art. 536, §2°).

Aprimoramento havera na hipdtese de fixacdo expressa da pena de litigancia de ma-
fé e de crime de desobediéncia, no caso do executado ndo cumprir a obrigacdo de forma
injustificada, que ja eram admitidas pela doutrina conforme analisado no decorrer desse
trabalho (art. 536, 83°).

H&, ainda, em relacdo a normatizacdo, a possibilidade de a multa ser fixada,
independente de requerimento da parte, em qualquer fase do procedimento, podendo, ainda,
ser devida ao exequente (art. 537).

Outro aprimoramento esta na fixacdo expressa da possibilidade do uso deste rito
processual, em caso de obrigacdo de fazer ou ndo fazer que ndo seja proveniente de uma
relacdo obrigacional, nos termos em que ja afirmava a doutrina, conforme estudado (art. 537,
85°).

Logo, em relacdo as atualizagdes, ha os artigos, que embora positivem o mesmo que
0 CPC de 1973, o fazem com uma melhor colocacdo, com uma melhor diagramacédo dos
artigos, permitindo um melhor entendimento do instituto da tutela especifica. Dessa sumaria
digressdo sobre novo Cadigo processual, admite-se que ha inovages, aperfeicoamentos e
meras atualizacdes das normas referentes a tutela especifica, inclusive com a irradiacdo desses
dispositivos para as agdes coletivas e para o Cédigo de Defesa do Consumidor, com fulcro em
seu art. 90, que dispde o respeito as normas do CPC, no que nao contrariar suas disposicoes.
Observa-se do exposto, que o CPC, ap6s o transcorrer de seu prazo de vacatio legis, ira

aprimorar o procedimento também estabelecido no CDC.

CONCLUSAO
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As mudancas ocorridas na sociedade diante da sua evolugdo ocasionam a propria
mudanca do Direito. As relacdes juridicas deixam de ser individuo versus individuo e passam
a ser metaindividuais, o ato lesivo praticado ndo atenta apenas contra a esfera juridica de uma,
mas contra a esfera juridica de varias pessoas, inclusive indeterminadas.

Neste contexto nascem os direitos coletivos lato sensu, que passam a ser tutelados
materialmente no ordenamento juridico brasileiro por um microssistema leis, que engloba a
Lei da Acdo Civil Publica, o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei de Protecdo ao Meio Ambiente, 0
Estatuto do ldoso, dentre outras.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e seus principios da
inafastabilidade da prestacdo jurisdicional e do acesso a justica, o ordenamento juridico
passou a se preocupar com a efetividade da tutela jurisdicional. O direito de acesso a justica,
assim, abriu a vertente para que o direito processual buscasse meios de alcancar a tutela
jurisdicional adequada e efetiva. O art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, seguindo
essa vertente, reuniu as chamadas “tutelas especificas” as quais visam a propiciar um
provimento jurisdicional mais adequado. O dispositivo merece relevancia diante de situagoes
de direito material baseadas nos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, que
necessitam de uma resposta efetiva no campo material.

As relagdes juridicas que surgiram com o reconhecimento dos direitos coletivos,
frequentemente de cunho ndo patrimonial, tornaram evidente a inefetividade da tradicional
classificacdo trinaria das sentencas. Estas, de cunho patrimonialista, objetivam a tutela do
dano, e ndo se mostraram aptas a impedir alguém de praticar um ilicito, além de néo
possuirem meios executivos adequados a tutela desses novos direitos.

O art. 84 do CDC, aplicavel a tutela dos direitos coletivos lato sensu, e o art. 461 do
atual CPC (art. 497, 536 e seguintes do novo CPC), aplicavel a tutela de qualquer direito
individual, deste modo, trazem verdadeira sentenca mandamental, permitindo que o juiz,
através de coercdo indireta, atue sob a vontade do demandado; mas, ainda permitem que o juiz
empregue determinados meios de execucdo, tornando possivel a tutela do direito
independentemente da vontade do demandado, trazendo, portanto, verdadeira sentenca
executiva.

Por conseguinte, o dispositivo estudado nos apresenta técnicas processuais capazes
de dar efetividade a tutela desses direitos. A norma ndo s abriu oportunidade para outras

modalidades de sentenca, como também conferiu ao juiz uma gama de poderes destinados a
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determinacdo do meio processual mais idoneo para a tutela das diversas situacdes de direito
substancial carentes de tutela, conferindo maior plasticidade ao processo.

Nota-se, deste modo, que o art. 84 do CDC trouxe importante mudanca de paradigma
de superacdo da tradicional tutela de danos ao admitir a tutela especifica da obrigacdo ou a
obtencéo do resultado pratico equivalente.

E outro ndo poderia ser 0 caminho para prevenir o cometimento do ilicito e efetivar a
fruicdo dos direitos materiais coletivos, pois de forma simplista, € muito melhor prevenir a
polui¢do de um rio impedindo de uma grande inddstria se instale nas suas margens, do que
viver na ameaca da polui¢do. Diante dos “novos direitos” ndo ha prestagdo jurisdicional
efetiva se pensarmos tdo somente em ressarcimento monetario, sendo de suma importancia a
obtencdo da tutela especifica da obrigacdo ou a determinacdo de providéncias que assegurem
o0 resultado pratico equivalente ao do adimplemento; lembrando que a tutela veiculada na
norma estudada vai além das obrigacOes propriamente ditas, abrangendo todos os deveres
juridicos que possuam como objeto um fazer ou nédo fazer, alcancando comandos de cessar ou
impedir o inicio de condutas que afrontem determinados direitos.

Nesse sentido, h4 de se ressaltar importante aprimoramento que trara a tutela
especifica 0 novo CPC, que prevé expressamente a hipotese de ser aplicada pena de litigancia
de ma-fé, no caso do executado ndo cumprir a obrigacdo de forma injustificada, sem prejuizo
de sua responsabilizacdo por crime de desobediéncia. Tais hipéteses ja eram ventiladas pela
doutrina, agora afirmadas pelo o novo CPC.

Muito embora o microssistema formado precipuamente pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor e pela Lei da A¢do Civil Publica esteja vigente ha mais de duas décadas, ainda
carece de avanco a mentalidade dos operadores do Direito em abandonarem a postura

individualista do processo tradicional e prestigiarem a tutela jurisdicional coletiva.
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