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TUTELA ESPECIFICA

Nilza Machado de Oliveira Souza”

RESUMO:

A tutela especifica é uma das mais importantes inovagdes introduzidas no Codigo de
Processo Civil nos altimos tempos, pois foi concebida para dar efetividade ao
processo ¢ tutelar, de forma especifica, aos direitos lesionados ou ameagados de
lesdio, ou simplesmente ao ilicito, constituindo-s¢ em instrumento importantissimo
para transpor as dificuldades encontradas, em especial, no ambito das obrigagdes de
fazer ¢ ndo fazer, impostas pelo principio da intangibilidade da liberdade pessoal.

PALAVRAS-CHAVE:
Prestacdo — Jurisdicional — Tutela — Especifica.

1. Introducio

O presente artigo ¢ resultado do projeto de pesquisa
desenvolvido junto & UNIPAR - Campus de Cianorte, no periodo de
julho a dezembro de 2001, reapresentado em 2002 a fim de viabilizar a
sua conclusio. Os objetivos tragados foram o estudo da tutela
jurisdicional e, no scu contexto, o estudo da tutela especifica, a
medida em que a evolugdo e os avangos do direito processual civil tém
apontado para novas técnicas e modalidades de tutelas, na busca da
adequacdo da prestagdo jurisdicional, sob a otica da tempestividade ¢
da efetivadade.

O processo civil contemporanco, sob a égide da fase
instrumentalista, passou por profundas mudancas decorrentes da
preocupagdo com os resultados que devem ser proporcionados pelo
processo. No ambito do processo civil de resultados, destaca-se o
estudo da tutela jurisdicional, em especial no que tange a busca de
novas modalidades de tutelas, destinadas a dar efetividade ao processo
¢ atender de forma plena o direito do jurisdicionado. A necessidade de
construgdo de novas tutelas decorre da constatacdo de que as tutelas
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convencionais, prestadas através do processo de conhecimento, em
especial, do procedimento ordindrio, revelaram-se insatisfatorias e
inadequadas para atender os direitos lesados ou amecagados de lesdo.

A necessidade de uma tutela adequada as peculiaridades dos
direitos substanciais levou os processualistas a repensar o ordenamento
juridico processual brasileiro, buscando aprimorar seus instrumentos e
técnicas, a fim de melhor aparelhar o o6rgdo jurisdicional para o
cumprimento de seu mister. Dai a introdugdo no ordenamento juridico
positivo, nos ultimos anos, de novas formas de tutelas jurisdicionais,
dentre clas, a tutela especifica.

2. Tutela Jurisdicional

Na ciéncia processual, a tutela jurisdicional sempre foi vista
como um resultado, mais especificamente, como um resultado
favoravel. Nesse sentido, veja-se o conceito de tutela jurisdicional
formulado por Liebman (Manual, p. 147).

No entanto, conforme ja advertia Armelin (1985, p. 111),
tutela jurisdicional pode ser compreendida a partir de duas Oticas:

[...] a contrapartida do direito, ou melhor, poder de
provocar a atuagdo da jurisdi¢do, se enfocado pelo
angulo de quem a requer. Se, ao revés, vier a ser
apreciada pela oOtica de seu prestador, serd obviamente a
atividade do Poder Judicidrio desenvolvida, em esfera

,

que lhe ¢ normalmente adstrita com exclusividade, a
partir, geralmente, de provocagio da parte ou
interessado.

A prestagdo da tutela jurisdicional ¢ dever do Estado e direito
(ou poder) do jurisdicionado de exigir a atuagdo do orgdo jurisdicional
para a tutela de seus direitos. Nesse sentido, a prestagdo jurisdicional é
a contrapartida do direito de ac¢do, o qual consiste numa garantia
constitucional. O desempenho dessa atividade estatal mostrou-se assaz
insatisfatorio por nido conferir a tutela jurisdicional adequada., Essa
situagdo desencadeou um processo critico em larga escala referindo-se
a crise do processo, a0 mesmo tempo em que proporcionou a busca de
mecanismo de superagdo dec certos instrumentos ¢ estruturas
imadequadas e na criag¢do de instrumentos e estruturas adequadas.
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A inadequacdo da prestagdo jurisdicional ganhou notavel
visibilidade nos casos dos direitos de contetido ndo patrimonial, os
quais ndo encontram satisfagdo nos modelos de tutela ressarcitoria
pelo equivalente em peciinia, € nos casos dos direitos de contecido
patrimonial cujo ressarcimento em pecunia revela-se insatisfatorio.
Esses direitos ndo admitem violagdo nem mesmo a mera ameaga de
violag@o. Porém, nos moldes do processo civil classico, esses direitos
ndo cram adequadamente tutelados, razdo pela qual fez com que o
processo civil sofresse alteragdes profundas, nos tltimos tempos, em
busca da tdo almejada efetividade do processo.

Diante da atual transformagdo que tem passado o
ordenamento juridico brasileiro, na dnsia de acompanhar as mudangas
e exigéncias sociais, politicas e econdmicas, constitui-sc a tutela
jurisdicional em tema da mais alta relevincia no ambito do direito
processual civil da pos-modernidade, direcionado as novas
modalidades de tutelas que buscam a protecdo efetiva ¢ tempestiva dos
direitos, como corolario do principio constitucional da inafastabilidade
do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF). Assim, constata-se,
cada vez mais, a dedicacdo dos processualistas ao estudo das novas
modalidades de tutelas, aptas e adequadas, para atender o direito
material violado ou ameacado de ser violado, destacando-se a tutela
dos direitos na forma especifica.

Quando se pensa na adequagdo da tutela jurisdicional, esta a
se pensar na utilidade das decisées, ou scja, no processo civil de
resultado, e nada retrata melhor esse pensamento que a maxima de
Chiovenda (2000, p. 67), considerado slogan dos processualistas
modernos, "de que o processo deve dar, quanto for possivel
praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente
aquilo que ele tenha direito de conseguir”.

Nesse diapasdo, leciona Dinamarco (1996, p. 55) que:

O direito moderno ndo se satisfaz com a garantia da
ac¢do como tal e por isso € que procura extrair da formal
garantia desta algo de substancial ¢ mais profundo. O
que importa ndo é oferecer ingresso em juizo, ou mesmo
julgamento de mérito. Indispensavel é que, além de
reduzir os residuos de conflitos ndo-jurisdicionalizdveis,
possa o sistema processual oferecer aos litigantes
resultados justos e efetivos, capazes de reverter
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situagbes injustas desfavoraveis. Tal € a idéia da
efetividade da tutela jurisdicional, coincidente com a da
plenitude do acesso 4 justiga ¢ a do processo civil de
resultados.

Diante da concepgao atual da necessidade de adequagdo da
tutela jurisdicional, Marinoni (2000, p. 60-63) chama atengdo para a
necessidade de se pensar na tutela jurisdicional dos direitos, afirmando
que "é preciso delinear as tutelas capazes de responder as diferentes
necessidades do direito substancial",

E pensando na tutela efetiva dos direitos, Marinoni (2000, p.
61) considera a tutela jurisdicional em duplo aspecto:

A tutela jurisdicional, em determinada perspectiva, ¢ o
resultado que o processo proporciona no plano do direito
material; em outra, € o conjunto de meios processuais
estabelecidos para que Lal resultado possa ser obtido.

Vale dizer, para cumprir o seu desiderato, o processo deve
ser apto a tutelar o direito do jurisdicionado de forma plena, de forma a
que ele obtenha satisfagdo absoluta de seu direito, tal qual se ndo
houvesse a violacdo reclamada. Constatada a violagdo ¢ fundamental
que haja pronto e eficaz restabelecimento, pelo que a tutela
jurisdicional deve ser concebida em duplo aspecto, do resultado e dos
meios, como propde Marinoni.

Para Marinoni (2000, p. 64), a tutela jurisdicional
considerada no plano do resultado proporcionado pelo processo, pode
ser ressarcitoria, do adimplemento, inibitoria, reintegratoria ou
preventiva executiva, conforme as diferentes necessidades de tutela do
direito material. Ja no plano das técnicas de tutela admite a
declaratéria, condenatoria, constitutiva, executiva e mandamental.

Demonstra Marinoni (2000, p. 65) que "a preordenagdo da
devida modalidade de sentenca ¢ dos adequados meios de execugdo é
imprescindivel para o surgimento da adequada tutela jurisdicional do
direito," salientando que as técnicas de tutela, em especial, a executiva
¢ a mandamental sdo fundamentais para a obtengdo da tutela
especifica.
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3. Da tutela especifica
3.1. Consideracdes preliminares

A tutela especifica, embora considerada recente em termos de
ordenamento juridico positivo, ha muito tem sido alvo de discussoes e
estudos por parte dos processualistas, dada a sua relevancia no
contexto da efetividade do processo.

Segundo preleciona Moreira (1980, p. 31):

[..-] ao falarmos de 'tutela especifica’, temos em vista o
conjunto de remédios e providéncias tendentes a
proporcionar aquele em cujo beneficio se estabeleceu a
obrigagdo o preciso resultado pratico atingivel por meio
do adimplemento.

Através da prestagdo jurisdicional da tutela especifica obtém-
se a realizagdo do direito de forma tdo fiel como se houvesse
cumprimento voluntario da obrigagdo pelo devedor. Vale dizer, a
tutela jurisdicional é especifica porque confere ao jurisdicionado
exatamente o direito reclamado, o resultado pratico obtido € o mesmo
esperado pelo autor.

Conforme esclarece Yarshell (1993, p. 34):

[...] a tutela estatal atua de modo a proporcionar ao
demandante a restauragdo plena da situagdo juridica
violada, propiciando-lhe a mesma cficacia pritica que
lhe teria advindo do adimplemento da obrigagdo de que
figura como credor.

Um aspecto que merece destaque consiste em que,
usualmente, a doutrina procurou tragar a distingdo entre tutela
especifica e tutela genérica no Aambito restrito ao processo de
execugdo. A esse respeito esclarcce Yarshell (1993, p. 33):

[..] a especificidade da tutela jurisdicional ¢
tradicionalmente tratada pela doutrina no ambito da
tutela jurisdicional executiva. Usualmente, ao examinar
as espécies de processos execulivos, procede-se a
distingdio entre execug¢do por expropriagdo, que ¢ aquela
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por quantia determinada em dinheiro, ¢ execugido
especifica, que compreende as demais (execugdo para
entrega de coisa e das obrigacdes de fazer de ndo-fazer).

Demonstra bem essa tendéncia, as ligdes de Dinamarco (1993,
p. 313-314), citando como referéncia o direito italiano, o qual conclui
no sentido de que:

A forga dessa tendéncia metodologica aponta para a
excepeionalidade da solugdo pecuniaria, sempre que seja
possivel a execugdo especifica das obrigagoes de dar
coisa, de fazer ou de ndo-fazer. Essa revelagio serve
para afastar varios equivocos que de certa forma estio
arraigados na mentalidade dos juristas e especialmente
daqueles de formagdo ligada aos civilistas franceses do
século passado.

Assim, nessa linha de consideracdo, tem-se por tutela
executiva genérica a que tem por objeto obrigacdo de pagar quantia e
tutela executiva especifica a que tem por objeto obrigacoes de dar,
fazer e ndo fazer. Aos poucos essa tendéncia foi superada, a tutela
especifica foi se incorporando ao ordenamento juridico e deixou de
figurar restritivamente no &mbito do processo de execugio.

Além dessa tendéncia de centrar a tutela especifica no dmbito
do processo de execugdo, tendéncia maior ainda, encontrada na
doutrina, foi de situa-la no campo proprio das obrigagdes de fazer e
ndo fazer.

3.2. Das obrigacdes de fazer e de nao fazer

As obrigagdes de fazer ¢ de ndo fazer situam-se em terreno
arido e sempre suscitaram reflexdes, eis que, em razdo de sua natureza,
ficam adstritas 4 vontade do devedor.

As obrigagdes de fazer ou positivas caracterizam-se pela
pratica de um ato ou conduta por parte do obrigado, de um agere, ja as
obrigagdes de ndo fazer ou negativas, caracterizam-sc¢ pela abstengdo
da pratica do ato ou conduta, de um non agere. As primeiras
classificam-se em fungiveis e infungiveis.

Fungiveis sdo as obrigacdes que admitem substituigdo,
podendo ser cumpridas pelo proprio devedor ou por terceiro, pois o
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que importa ¢ o resultado final ¢ ndo o meio. As infungiveis, por sua
vez, podem ser naturalmente infungiveis ou juridicamente infungiveis.
Obrigagdes naturalmente infungiveis sdo aquelas que ndo admitem
substituicdo ou cumprimento por terceiro, jA que levam em
consideragdo atributos especificos, pessoais do contratado, sio aquelas
intuito personae, em que a infungibilidade é considerada essencial a
satisfagdo do credor, razdo pela qual, diante do inadimplemento s6
resta a via da imposicio de sangdo pecunidria, multa diria
(astreintes), ou perdas e danos.

Ja as obrigagdes juridicamente infungiveis, sdo aquelas que,
cmbora, em principio, devam ser cumpridas pelo préprio devedor,
diante da inagdo do mesmo admitem outros meios tendentes a atingir o
mesmo resultado, como ocorre, por exemplo, com as obrigagdes de
emitir declaragdo de vontade, em que havendo recusa do devedor no
cumprimento da obrigagdo, ¢ possivel a obten¢io de provimento
Jurisdicional que substitui integralmente a vontade do devedor ndo
emitida, atingindo o mesmo resultado pratico esperado pelo credor.
Vé-se que a infungibilidade nao é natural, essencial, mas juridica, a
medida em que admite medida alternativa que alcanga o mesmo fim,

Constata-se, portanto, que a infungibilidade natural constitui
obstaculo ao cumprimento de obrigacdo especifica, ja que ndo admite
substituigdo. A infungibilidade juridica, ao contrario, ndo constitui
obice ao cumprimento de obrigagio especifica, pois pode
perfeitamente ser cumprida por terceiro ou ser substituida por medida
equivalente.

Além desse obstaculo real, presente no dmbito das obrigagdes
de fazer naturalmente infungiveis, um outro obsticulo, cultuado no
passado, impedia o cumprimento especifico das obrigacdes de fazer: a
intangibilidade ou incoercibilidade da vontade humana.

Como resta evidente, o cumprimento de uma obrigacio de
fazer ou ndo fazer depende da vontade do obrigado. Por essa razio,
prevaleceu ao longo dos tempos o entendimento de que a resisténcia
oferecida pelo mesmo impossibilitava a satisfagio do credor, de forma
especifica, j& que ndo seria possivel obrigd-lo a cumprir a obrigacio, 4
medida em que o principio da intangibilidade ou incoercibilidade da
vontade humana era considerado de carater absoluto e, portanto, o
devedor ndo poderia ser compelido a cumprir a obrigagio, sob pena de
perpetrar-se violagdo a dignidade da pessoa humana.

Rev. de Cién. Jur. e Soc. da Unipar. Toledo-PR v 5 n1 n 95-113 ian fium 20017




102

Assim, descumprida a obrigagdo dc fazer ou nao fazer,
resolvia-se, imediatamente, em perdas e danos, ndo havia qualquer
medida cocrcitiva tendente a obrigar o devedor a cumpri-la, pois sua
vontade era considerada obice intransponivel ao cumprimento da
obrigacio, tanto que o Codigo Civil francés, adotado como paradigma
por vérios ordenamentos juridicos, a exemplo do brasileiro, dispunha
no art. 1.142 que: "toda obrigagdo de fazer ou ndo fazer resolve-se em
perdas e danos e juros, em caso de descumprimento pelo devedor".

No entanto, a conversio, pura ¢ simplesmente, dec uma
obrigagio de fazer ou ndo fazer em perdas e danos ndo tutela
adequadamente os direitos do credor, como bem observa Grinover
(1995, p. 66):

[...] a tutela do credor das obrigagdes de fazer ou nido
fazer pelo equivalente pecunidrio mal se adapta a muitas
situagdes, principalmente as de cunho nio patrimonial,
que se ligam freqlientemente a direitos fundamentais
(como a vida, a honra, a integridade fisica, a intimidade)
ou a direitos da comunidade ligados & qualidade de vida,
20 meio ambiente, aos consumidores, etc.

Por essa razio, o principio da intangibilidade da vontade
humana foi aos poucos sendo relativizado, acabou por ceder espago ao
principio do absoluto respeito das obrigagdes e, dessa forma, passaram
a ser admitidos mecanismos que pudessem compelir 0 devedor ao
cumprimento da obrigagdo, coer¢ao (dircta ou indireta) ou a
substituicdio por medida equivalente.

Nesse sentido, assevera Grinover (1995, p. 66):

[...] o fator politico limitador 4 tutela tutela especifica foi
cedendo aos poucos [...] a comegar pela expressa tutela
especifica nas obrigagdes de contratar ¢ prestar
declaragio de vontade, o direito brasileiro abriu-se, a
partir do codigo de 1939, a possibilidade de uma
sentenca substitutiva da declaragdo de vontade, capaz de
conduzir 2 mesma situagio juridica final que deveria ter
sido oferecida ao credor por ato do obrigado e ndo o foi
(arts. 639-641, CPC).

Para arrematar, vejam-se as ligoes de Vidigal (1965, p. 152):
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[...] durante muito tempo prevaleceu a concepgao
erronea de inexeqtiibilidade especifica das obrigagdes de
fazer e ndo fazer, ante a resisténcia oferecida pelo
devedor, o qual nio poderia ser coagido direta ou
indiretamente para o cumprimento da obrigagdo, visto
considerar-se preponderante o principio do "absoluto
respeito  liberdade individual”, retratado pelo art. 1.142
do Cédigo Civil Francés, segundo o qual "toda
obrigacio de fazer ou ndo fazer resolve-se em perdas ¢
danos e juros, em caso de descumprimento pelo
devedor".

Na seqgiiéncia, 0 mencionado processualista completa:

Essa limitacdo, contudo, foi cedendo aos poucos e
dando lugar ao principio do "absoluto respeito das
obrigagdes", segundo o qual a obrigagio especifica de
um determinado comportamento individual deriva
sempre de uma vontade livremente manifestada e,
portanto, deve ser cumprida, passando ambos a
cocxistirem de forma mais atenuada: sempre que
possivel, a execugdio especifica da obrigagio, no caso de
impossibilidade,  justa  indenizagio a0  credor
(VIDIGAL, 1965, p. 152).

Superada a falsa concepgdo de que o devedor nido poderia ser
compelido ao cumprimento da obrigacdo de fazer ou nao fazer,
afastou-se o obstaculo que impedia mecanismos coercitivos sobre a
vontade do mesmo, restando apenas o Obice natural, decorrente da
impossibilidade de cumprimento no que tange as obrigagdes de fazer
naturalmente infungiveis.

No Codigo de Processo Civil de 1973 as obrigagdes de fazer ¢
de ndo fazer receberam tratamento timido, encontrando-se no art. 287
a sua disciplina legal, no ambito do processo de conhecimento,
denominada acdo cominatoria. A luz do mencionado dispositivo,
compete ao autor, propor a demanda em face do réu, pedindo a
condenagido do mesmo a:

[...] abster-se da pratica de algum ato, a tolerar alguma
atividade, ou a prestar fato que ndo possa ser realizado
por terceiro, indicando na petigdo inicial a cominagdo da
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pena pecunidria, para o caso de descumprimento da
sentenga.

Obtida a sentenga condenatdria, competiria ao autor executa-
la, a luz do disposto no art. 632 e seguintes, com a aplicagdo da multa
cominada na sentenga para o caso de descumprimento, na forma dos
arts. 644 e 645 (até entdo ndo se admitia execugdo de obrigagdo de
fazer e nio fazer fundada em titulo extrajudicial). Nao havendo pedido
de multa para o caso de descumprimento, expresso na peti¢do inicial
(do processo de conhecimento), esta ndo poderia ser imposta no
momento da execugio.

A Lei 8.953/94, alargando o campo de abrangéncia da
execugdo das obrigagdes de fazer e de ndo fazer e procurando dar
maior efetividade ao processo, deu nova redagio aos arts. 632, 644 ¢
645 do Codigo de Processo Civil e passou a admitir a execugdo de
obrigagdes de fazer e de ndo fazer, fundada em titulo executivo
extrajudicial, bem como a fixagdo de multa, de oficio.

A possibilidade de imposigdo de multa, de oficio, ¢ uma
grande inovagdo introduzida pela Lei 8.953/94, ao procedimento para
a execuc¢do das obrigagdes de fazer e ndo fazer, de qualquer forma,
como o cumprimento de tais obrigagdes ficam ao alvedrio do devedor,
pois importam em conduta do mesmo, positiva ou negativa, em muitos
casos o direito do credor resta frustrado, abrindo-se-lhe apenas a
possibilidade de haver perdas e danos (arts. 633, 638 ¢ 643).

3.3. Da consagracio da tutela especifica no Codigo de Processo
Civil

As inovagdes introduzidas ao Codigo de Processo Civil pela
Lei 8953/94 ndo compreenderam apenas o Livro II do Codigo de
Processo Civil, destinado ao processo de execugdo mas, na perspectiva
de prestigiar o quanto possivel o cumprimento especifico da obrigagao,
a mencionada lei instituiu a tutela especifica no art. 461 do Codigo de
Processo Civil.

Vale lembrar que a disposi¢do contida no art. 461 do Cddigo
de Processo Civil ndo ¢ novidade no direito positivo brasileiro, a qual
encontra simile no art. 84, do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem
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como. ainda, no art. 213, da Lei 8069, de 13.07.90, Estatuto da Crianga
e do Adolescente.

Portanto, desde 1990 havia no ordenamento juridico positivo,
previsdo legal no sentido de dar efetividade ao processo através da
tutela especifica, entretanto, restrita as relagdes de consumo ¢ a
protegdo da crianga ¢ do adolescente.

Com a cdicio da Lei 8952/94, a regra gencralizou
constituindo-se mais um mecanismo apto a propiciar a efetividade do
processo, a medida em que se busca evitar a violagdo do direito ou a
recomposi¢do do direito ja violado, concedendo-se a tutela especifica
ou o resultado pratico equivalente, isto é, outra alternativa que lhe seja
equivalente. Isto se di através de medidas sub-rogatorias que
satisfacam tanto quanto a originariamente pretendida, resolvendo-se
em perdas ¢ danos apenas nos casos extremos, quando absolutamente
impossivel a obtengdo da tutela especifica ou a adogdo de meios
alternativos, como ocorre com as obrigagdes naturalmente infungiveis,
ou Se assim requerer o autor.

Recordando, mais uma vez, a célebre ligio de Chiovenda
(2000, p. 67), "de que o processo deve dar, quanto for possivel
praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente
aquilo que ele tenha direito de conseguir” ndo resta davida de que a
tutela especifica deve ser prestigiada, pois, "o que o ordenamento
juridico quer é que os deveres e obrigagoes se cumpram tais quais sao"
(MOREIRA, p. 31-32).

E importante destacar que a tutela especifica nao se dinge
apenas ao resultado pratico do processo, mas compreende também os
meios, as técnicas adotadas para se atingir o resultado pratico
descjado. Nesse particular, esclarece Yarshell (1998, p. 31) que "o
emprego da locugio wtela especifica, embora se refira essencialmente
ao resultado substancial do processo, ndo deixa de considerar os meios
ordenados a produgio desse resultado." E complementa afirmando
que:

Basta pensar que a especificidade da tutela considera
que os meios executivos atuam diretamente sobre o
objeto do direito exeqilendo ou coisa devida, para que
assim se atinja uma restauragdo idéntica a da situagio
violada (1998, p. 31).
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Como visto, a tutela ¢ considerada especifica em
contraposi¢io a tutela genérica. Talamini (2001, p. 223), chama
atengdo para o fato de que ¢ comum considerar " ‘especifica’ a tutela
que confere ao titular do direito 0 mesmo bem que se teria se nao
houvesse a transgressio, e 'genérica’ a que propicia o equivalente
pecuniério”. Esclarece que:

[...] Na verdade o que se pretende ressaltar ¢ a diferenga
que hé entre meios jurisdicionais voltados 2 consecugao
de um bem especifico (ainda que eventualmente
fungivel, em maior ou menor grau) ¢ 0s meios que
perseguem qualquer bem, integrante da responsabilidade
patrimonial, passivel de ser transformado em dinheiro.

O art. 461, caput, do Codigo de Processo Civil, prescreve que:
"[...] o juiz concedera a tutcla especifica da obrigagio ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem O
resultado pratico equivalente ao do adimplemento".

Os §§ 4° ¢ 5° do mesmo dispositivo, complementam no
sentido de que o juiz poderd, de oficio, impor multa didria e determinar
medidas necessarias, que de forma cxemplificativa, arrola: busca e
apreensdo, remogdo de pessoas ¢ coisas, desfazimento de obras,
impedimento de atividade nociva, requisi¢éo de forga policial, medidas
cssas destinadas a efetivacio da tutela especifica ou assegurar 0
resultado pratico equivalente.

Percebe-se claramente, pelo texto legal, que ao juiz sdo
conferidos poderes de determinar providéncias ¢ medidas, para serem
cumpridas, com vistas a dar maior efetividade ao processo, donde
poder-se-a concluir que, neste particular, o sistema processual patrio
ndo permaneceu vinculado & sistematica tradicional que considerava
tais provimentos jurisdicionais de natureza condenatoria, ao contrario,
acompanhou a evolugdo dos processualistas e acabou por adotar a agao
mandamental, que vai além do simplesmente condenar e expede
ordem, determina que alguma pessoa atenda, imediatamente, ao que 0
juizo manda (MIRANDA, 1970, p. 3), bem como a exccutiva (lato
sensu), considerada a que dispensa processo de execugdo autdnomo,
realizando-se os atos executdrios no mesmo processo €m que o
provimento jurisdicional ¢ proferido, ja que, como observa Watanabe,
pela elevada carga de executividade de que ¢é dotada, ¢ executdvel no
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mesmo processo, dispensando-sc uma execucdo ex intervallo (1996, p.
22

Como foi noticiado, o art. 461 do Codigo de Processo Civil €
similar ao art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Watanabe
(1991, p. 503-504), em comentarios ao disposto no Cédigo de Defesa
do Consumidor, acabou por concluir que:

[..] o provimento do juiz na tutcla das obrigagdes de
fazer ou nio fazer ndo se restringird a mera condenagdo
(provimento condenatorio na concepgao tradicional),
mas abrangerd a expedigio de mandamentos ou ordens
(agio mandamental), [...] e ainda ensejara a adogdo de
técnicas de sub-rogacio de obrigagdes em outras que
permitam a obtengédo do resultado pratico equivalente ao
do adimplemento da obrigagdo.

Marinoni (2000, p. 71), que concebe a tutela jurisdicional sob
duplo aspecto, conforme destacado retro, faz a presente andlise sob 0
prisma das técnicas de tutelas, e afirma que "o legislador, ciente das
necessidades de tutela do direito material, disponibilizou técnicas
capazes de permitir a prestagao da tutela jurisdicional de modo efetivo
e adequado”. E complementa:

Os arts. 461 do CPC e 84 do CDC devem ser
compreendidos como normas que permitem ao juiz 1)
impor um nio-fazer ou um fazer, sob pena de multa, e ii)
determinar uma modalidade executiva capaz de dar ao
autor um resultado equivalente aquele que poderia ser
obtido com a imposigdo e o adimplemento do fazer ou
do nao-fazer (MARINONI, 2000, p. 71).

Para Marinoni (2000, p. 71-72), podem ser adequadas para se
atingir a tutcla especifica, tanto a técnica mandamental, quanto a
técnica executiva, conforme as exigéncias do direito material.

No caso de obrigagéo de fazer infungivel ou obrigagdo de nao
fazer, a técnica adequada ¢ a mandamental, em que "na sentenca
ordena o fazer ou nio-fazer mediante uma 'ameaga’ que possa levar o
réu a adimplir voluntariamente". Marinoni esta s¢ referindo a multa,
coergdio indireta, destinada a compelir o abrigado ao adimplemento. Ja
para o caso de obrigagio de fazer fungivel, embora a técnica
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mandamental também possa ser utilizada, a técnica executiva
apresenta-se mais adequada, pois, permite a coercao direta ou a sub-
rogacdo, com vistas a obten¢io da tutela especifica.

Para Marinoni (2000, p. 76-77), ndo ha davida de que nos
arts. 461 do Codigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor, encontra-se presente a técnica exccutiva, "ja que
permitem que as medidas executivas sejam determinadas na sentenga e
implementadas independentemente da propositura de ag¢do de
execu¢ao."

As vantagens da coergio direta reside na possibilidade de que
o dircito scja realizado por um auxiliar da justica ou alguém
designado pelo juiz especialmente para esse fim.

Marinoni (2000, p. 67), de forma formidavel, demonstra,
ainda, que a tutela especifica niio se circunscreve as obrigagdes de
fazer, ndo fazer e entrega de coisa, conforme entendimento tradicional.
Afirma o processualista paranaense que:

A tutela especifica, em principio, é aquela que confere
40 autor o cumprimento da obrigagio inadimplida, seja a
obrigagdo de entregar coisa, pagar soma em dinheiro,
fazer ou ndo-fazer.

Na perspectiva tragada por Marinoni, de fato, mesmo em se
tratando de obrigagdo de pagar quantia, considerada pela maioria como
obrigagdo sujeita a tutela genérica, deve ser levado cm conta a
pretensdo do autor, o que ele esperava obter efetivamente, mediante o
exercicio da jurisdi¢do. Embora esteja diante de obrigagio pecunidria,
tratar-se-d4 de tutela especifica sc o autor conseguir obter como
resultado final, exatamente o esperado, qual seja, o recebimento de
determinada quantia.

A tutela especifica contrapde-se a tutela pelo equivalente
pecunidrio, tutela genérica ou inespecifica, quando impossivel o
cumprimento na forma especifica, na forma esperada pelo autor. Logo,
a tutela somente deixard de ser especifica quando for absolutamente
impossivel outorgar-se ao autor o resultado desejado, o qual sera
substituido por equivalente pecunidrio. Vale dizer, o que o autor
obtém, como resposta do 6rgio Jurisdicional, nio é exatamente o
esperado inicialmente.
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Portanto, nido ¢ correto afirmar que a tutela que confere
pagamento de quantia seja tutela genérica, pode perfeitamente ser
tutela especifica, somente sera genérica quando resultado de
substituicdo por valor pecunigrio equivalente, por ser impossivel o
cumprimento na forma especifica. Como esclarece Marinoni (2000, p.
70), "ha tutcla prestada em pecunia que pode ser cspecifica. Assim,
por exemplo, a tutela do adimplemento da obrigagdo de pagamento de
soma em dinheiro."

Nao resta divida que a tutela especifica representa uma das
maiores inovagdes introduzidas no ordenamento Juridico patrio, nos
ultimos tempos, pois, confere a tutela jurisdicional adequada, visto
que, por meio dela outorga-se a mais completa protegdo aos direitos,
seja direitos de natureza obrigacional ou direitos fundamentais (direito
a vida, a intimidade, a honra, a integridade fisica e moral, etc) .
Sobretudo, esses ultimos, em que a substituicdo pelo equivalente
pecunidrio manifesta-se totalmente inadequada.

4. Conclusio

A tutela especifica deve ser concebida no ambito da tutela
Jurisdicional, em sentido lato, ndo se restringindo ao campo limitado
do processo de execugdo, nem tampouco, as obrigagoes de fazer, nio
fazer e entrega de coisa, conforme entendimento tradicional, pois, de
fato, especifica ¢ a tutela que confere ao autor, exatamente, o resultado
esperado, independentemente da natureza da obrigag¢do ou do direito.
Mesmo que se trate de obrigaciio consistente em pagamento de
quantia, a tutela sera especifica, se conferir ao autor o valor pecunidrio
esperado.

No entanto, é em sede de obrigagdes de fazer ¢ ndo fazer que
a tutela especifica tem despertado maijores questionamentos, visto que
o principio da intangibilidade ou incoercibilidade da- vontade humana,
adotado, outrora, como verdadeiro dogma, sempre constituiu obice a
obtengdo de tutela especifica, pois entendia-se que o obrigado nio
poderia ser compelido a cumprir a obriga¢do, sob pena de violar a
dignidade da pessoa humana.

Aos poucos esse principio foi flexibilizado e cedeu espaco ao
surgimento de medidas coercitivas, tendentes a pressionar o devedor
ao cumprimento da obrigagdo, consistente em multa didria ou
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astreintes (coer¢do indireta), além da propria coergdo direta,
consistente em medidas que podem ser cumpridas pelo proprio auxiliar
do juizo, ou medidas sub-rogatorias destinadas a alcangar o mesmo
resultado préatico equivalente.

O ordenamento juridico positivo pétrio foi coroado com
medidas desse porte, como s¢ vé no art. 84 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, art. 213 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e, por
fim, de forma mais ampla, no art. 461 do Codigo de Processo Civil.

Assim, apos a reforma processual de 1994 o ordenamento
juridico brasileiro encontra-se melhor aparelhado para tutelar, de
forma especifica, os direitos do jurisdicionado, pois, em primeiro
lugar, procurar-se-a conceder a tutcla de forma especifica, na sua
impossibilidade, buscar-se-d a aplicagio de medidas coercitivas, seja
coergdo dircta ou indireta, bem como medidas sub-rogatorias
destinadas a alcancar o resultado préatico equivalente e por fim, na
impossibilidade das anteriores, sua conversio pelo equivalente
pecunidrio, hipotese em que a tutela deixara de ser especifica. B
evidente que o credor poderd, de pronto, optar pelas perdas e danos,
caso em que deixard de ser especifica por vontade do autor. O obice a
tutela especifica remanesce em relagdo as obrigagdes naturalmente
infungiveis, nas quais, de fato, o autor depende da vontade exclusiva
do obrigado, podendo contar com coergao indireta (sang¢@o pecuniaria
ou astreintes) para pressiona-lo ao cumprimento especifico e, por fim,
perdas e danos, salvo se o autor ja houver feito opgdo, de pronto, pelas
perdas ¢ danos.
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ABSTRACT:

The specific "tutela" is one of the most important innovations introduced in the Civil
Procedure Law Code in the latest years, because it was conceived to make the
procedure effectual and tutelar, in a specific way, the damaged rights or the ones
subject to be damaged simply the illicit , constituting an extremely important
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instrument to tackle the difficulties, especially in the ambit of obligations of doing
and not doing, imposed by the principle of the intangibility of the personal liberty.
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