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1. Considerac0es iniciais

A redacdo do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, alterada pela Lei n. 8.952, de
13 de dezembro de 1994, foi inspirada no primeiro anteprojeto de modificacdo do Cddigo de
Processo Civil, de 1985.% Nesse anteprojeto, dentre outras sugestdes, elencou -se criacéo da
acdo especial de tutela especifica da obrigagdo de fazer ou ndo fazer.

Muito embora a referida proposta ndo tenha vingado naquela oportunidade, a chamada
tutela especifica acabou por ser aproveitada, anos depois, com a criagdo do Codigo de Defesa
do Consumidor, datado de 11 de setembro de 1990, que, com poucas mudangas, incorporou,

no texto normativo do seu art. 84, a disciplina ao tema da seguinte forma:

“Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigag¢ao de fazer
ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.

8 1° A conversdo da obrigagdo em perdas e danos somente serd admissivel
se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo
do resultado prético correspondente.

8§ 2° A indenizacdo por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa (art.
287, do Cadigo de Processo Civil).

8 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio
de ineficAcia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apos justificacdo prévia, citado o réu.

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

% «Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1o A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencdo do resultado préatico correspondente.

8§ 20 A indenizacao por perdas e danos dar-se-a& sem prejuizo da multa (art. 287).

8§ 30 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é
licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar
poderd ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

8 40 O juiz poderd, na hip6tese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagdo, fixando-lhe prazo
razoavel para o cumprimento do preceito.

8 50 Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado préatico equivalente, poderd o juiz, de oficio
ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢cdo de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisi¢do de forga policial.

§ 60 O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva.”



§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtengdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como
busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisi¢do de forga policial.”

Pode-se dizer que o art. 84 ¢ uma das demonstracGes do carater precursor do Codigo
de Defesa do Consumidor e, sobretudo, sua preocupacdo com a efetividade do processo,
consagrando o instrumento de acéo especifica que, como visto, seria introduzido ao Cddigo de

Processo Civil na reforma de 1994, com a inclusdo do ja mencionado art. 461%,

Ao comentar o aludido dispositivo, Kazuo Watanabe acrescenta a
complementariedade interativa do regramento legal contido no art. 84 do CDC em relagéo ao
art. 83, que positiva a possibilidade de o consumidor recorrer a todas as a¢fes capazes de
defender efetivamente seus e interesses “conferindo, desta feita, aos consumidores a tutela
Jjuridica processual especifica e adequada de todos os direitos consagrados no Codigo.” O

professor Kazuo vai além e assim ensina:

“O legislador deixa claro que, na obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o que
importa, mais do que a conduta do devedor, é o resultado préatico protegido
pelo direito. E para a obtencdo dele o juiz deverd determinar todas as
providéncias e medidas legais e adequadas ao seu alcance, inclusive, se
necessario, a modificagdo do mundo fatico, por ato préprio ou de seus
auxiliares, para conformé-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 servi¢os danosos a vida, a
salde e seguranca dos consumidores, e outros atos mais que conduzem a
tutela especifica das obrigacdes de fazer ou nio fazer.”

Sempre € preciso ter em mente a licdo de Chiovenda que, ja em 1911, afirmava que o
processo deve ser um “processo de resultados”, isto €, que contemple instrumentos

adequados que assegurem a utilidade pratica de suas decises.®

Dai extrai-se 0 conceito, hoje tdo debatido, de efetividade do processo. Isso porque, 0

processo deve sempre buscar respostas de acordo com a situagdo juridica assegurada pelo

* MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 22 ed. rev., atual. e ampl. —
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 1021.

® WATANABE, Kazuo. Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 4% ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995, pp. 527-529.

® CHIOVENDA, Giuseppe. Dell azione nascene dal contrato preliminare. Riv. Dir. Comm., 1911.



direito material, de forma a proporcionar providéncia mais fiel possivel aquela que se
alcancaria acaso a lei fosse cumprida integralmente de modo voluntério. A tutela especifica,
portanto, nada mais é do que o conjunto de remédios e providéncias que assegurem O

resultado pratico que seria atingido pelo adimplemento.

Tendo em vista a constante busca da efetividade do processo, percebe-se que, dentre
0s provimentos jurisdicionais constantes no nosso ordenamento juridico (declaratérios,
constitutivos, mandamentais e executivos lato sensu), os provimentos declaratorios e
constitutivos sdo os que conseguem maior grau de efetividade. Isso porque ndo ficam na
dependéncia da vontade ou colaboracio do vencido.” Os demais provimentos, por sua vez,

possuem maior dependéncia do vencido para a obtencao do direito material da parte.

2. A tutela especifica e as técnicas de tutela previstas nos arts. 84 do CDC e 461 do CPC

Entende-se por tutela especifica 0 “resultado alcangado pelo processo corresponder
exatamente ao resultado previsto pelo direito material, ou seja, corresponder aquilo que

)8

seria obtido se nao houvesse a necessidade de ir ao Poder Judiciario’.

Os arts. 461 do CPC e 84 do CDC contém instrumentos processuais novos, quando
comparados aqueles que fazem parte da estrutura do processo tradicional. Essas normas nédo
s6 abrem oportunidade para novas modalidades de sentenca e a tutela antecipatéria, como
também conferem ao juiz ampla latitude de poderes destinada a determinacdo do meio
processual mais idéneo para a tutela das diversas situacdes de direito substancial.’

Ambos dispositivos relnem praticamente todos o0s tipos de provimentos
jurisdicionais, no que se harmoniza com a ideia de efetivagdo da tutela jurisdicional:
declaratorio, constitutivo, condenatdrio, executivo e mandamental. Assim, seja pela natureza,
seja pelo momento processual em que esses provimentos sdo efetivados, deve-se sempre

reconhecer a presenca dessas espécies de comandos judiciais.

"SHIMURA, Sergio. Tutela coletiva e sua efetividade. 12 ed., S&o Paulo: Ed. Método, 2006, p. 104.

® DIDIER JR., Freddie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 2, 32
Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2008, p. 366.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica (arts. 461, CPC e 84, CDC). RT: Sao Paulo, 2000, p.61



Destaque-se, ainda, que apenas com a alteracdo por forca da Lei n. 10.444, de 7 de
maio de 2002, a disciplina normativa inerente a tutela especifica estendeu-se as obrigacdes de

entrega de coisa, com a inclusdo ao Cédigo de Processo Civil do art. 461-A™.

Transcreva-se, por oportuno, a licdo trazida na obra de Calmon de Passos sobre a
alteracdo do Cdédigo de Processo Civil no que tange a insercdo dos artigos em comento:

“O novo art. 461 do Codigo de Processo Civil, inserido pela Lei n° 8.952, de
13 de dezembro de 1994, é reproducéo bastante fiel do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Uma disposicdo de inicio voltada a efetivacdo de obrigacGes
inerentes as relagdes de consumo passa agora a disciplinar amplamente a
tutela das obrigacdes especificas. O novo dispositivo tem dimensédo
suficiente para abranger todas as obrigacdes especificas ocorrentes na vida
das pessoas, seja as de origem legal, seja contratual. Conhecidas as grandes
dificuldades que ao longo do tempo atormentaram e atormentaram juristas
na busca de meios para a tutela jurisdicional referente a essas obrigagdes,
aquela iniciativa pioneira do Cdodigo do Consumidor e agora esta inovagdo
do Cadigo de Processo Civil revestem-se de muita importancia como passos
de uma caminhada em direcéo a plenitude do acesso & justica.

10 “Art. 461. Na agéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
prético equivalente ao do adimplemento. (Redacéo dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

8§ 10 A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencdo do resultado préatico correspondente. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

8§ 20 A indenizacédo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287). (Incluido pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994)

8§ 30 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é
licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar
poderd ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. (Incluido pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994)

8 400 juiz podera, na hipdtese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa didria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obriga¢do, fixando-lhe prazo
razodvel para o cumprimento do preceito. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

8§ 50 Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencgdo do resultado pratico equivalente, poderda o juiz, de oficio
ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢cdo de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisi¢do de forca policial. (Redacdo dada pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)

8 60 O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)

Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o
prazo para o cumprimento da obrigacédo. (Incluido pela Lei n°® 10.444, de 7.5.2002)

8§ 10 Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a individualizara na peti¢do
inicial, se Ihe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara individualizada, no prazo fixado
pelo juiz. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)

§ 20 N&o cumprida a obrigagdo no prazo estabelecido, expedir-se-4 em favor do credor mandado de busca e
apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa mdvel ou imdvel. (Incluido pela Lei n® 10.444, de
7.5.2002)

§ 30 Aplica-se & acéo prevista neste artigo o disposto nos §§ 10 a 60 do art. 461.(Incluido pela Lei n® 10.444, de
7.5.2002)
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A ideia central é proporcionar a quem tem direito a situacdo juridica final
gue constitui objeto de uma obrigacdo especifica precisamente aquela
situacdo juridica final que ele tem o direito de obter.”**

Ao correlacionar os dois artigos acima citados Fredie Didier, enfatiza o seguinte:

“Em vista do sucesso alcangado pela alteragdo do art. 461 do CPC, a Lei
Federal n. 10.444/2002 veio estender as obrigagdes de dar coisa distinta de
dinheiro a mesma forma de efetivacdo das obrigacGes de fazer e de ndo
fazer, priorizando a tutela especifica também desse tipo de dever, esteja ele
fundado em direito real ou pessoal. Com isso, conseguiu criar um sistema
bem mais eficiente de tutela, na medida em que, também para esses casos,
fez previsdo de uma execucdo sem intervalo, concedendo ao magistrado um
poder geral de impor a medida coercitiva (direta ou indireta) que mais se
adequasse a tutela do bem da vida em disputa.

Em funcdo disso, as regras contidas no art. 461-A do CPC se prestam a
regular o procedimento de efetivacdo das obrigacGes de restituir e as de dar
propriamente ditas, bem assim as obriga¢Oes de dar coisa certa ou incerta,
fungivel ou infungivel, mével ou imovel, desde que calcadas em titulo
executivo judicial. Se a obrigacdo estiver contida em titulo executivo
extrajudicial, o0 mecanismo de efetivacdo a ser utilizado é o previsto nos arts.
621 a 631 do CPC.”"

De mais a mais, conceder a tutela especifica significa constituir ou desconstituir uma
situacdo juridica, segundo os designios do direito material, ou condenar o demandado a fazer
ou ndo fazer o que estava obrigado, podendo a obrigagéo ser positiva ou negativa. Assim, o
objetivo € sempre o de obter o resultado pratico que deveria ter sido produzido mediante o
adimplemento da obrigacdo. Pode-se, portanto, dizer que as atividades jurisdicionais, nessas
situacOes, sdo substitutivas do adimplemento para buscar a finalidade desejada pela ordem

juridica.

Assim, a chamada tutela condenatdria ndo tem, por si sO, capacidade de oferecer ao
titular de direitos o resultado que ele veio a juizo buscar porque toda condenacao sé produzira
efeitos se acatada pelo obrigado mediante adimplemento superveniente ou se efetivada
mediante as atividades inerentes ao processo de execuc¢do. Por essa razdo é que, para a
efetivacdo dos resultados praticos determinados em sentenca, os paragrafos contidos no art.

461 dispdem uma série de medidas de apoio, seja para motivar o obrigado — multas —, seja

1 PASSOS, J.J. Calmon de. Inovacdes no Cédigo de Processo Civil. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense , 1995, p.
55.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil:
Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. V. 1. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2008., p. 369.



para remover a resisténcia oposta de forma coercitiva.*®

Como se sabe, a lei leva em conta a preocupacao por situacdes que ndo seja possivel
ou muito dificil alcancar de modo completo e exauriente o ideal de perfeita substituicdo do
adimplemento pelas atividades jurisdicionais. Para solucionar essas dificuldades, a lei ditou a
possibilidade de o juiz ditar “providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao

adimplemento”, sempre respeitando os limites do pedido do autor feito na peticéo inicial.

Essas providéncias destinam-se a obtencdo de tal resultado e, por essa razdo, a
conversdo da obrigacdo em perdas e danos ocupa o ultimo lugar da preferéncia do legislador.
A conversdo consiste em medida substitutiva do objeto da obrigacdo original, até porque o
direito busca sempre oferecer ao credor aquilo que ele tem direito. Por essa razdo, o § 1° do
art. 461 so autoriza que se imponha ao credor essa solucdo do resultado pratico equivalente
quando for impossivel obter o resultado final inicialmente desejado, sequer mediante atuacao
das providéncias referidas no caput e, por fim, quando a conversdo for opcdo pessoal do

credor.

Com efeito, a disciplina da tutela especifica no sistema centrado no art. 461 do CPC
abrange todas as obrigacOes de fazer ou de ndo fazer, inclusive as fungiveis e as infungiveis.
Ademais, 0s meios de pressdo, como multas e medidas de apoio, tém cabimento qualquer que

seja a obrigacdo, de fazer ou ndo fazer.

Como visto acima, o legislador transferiu para o Cédigo de Processo Civil, com
pequenas alteracbes da redacdo, o teor do art. 84 e paragrafos do Codigo de Defesa do
Consumidor, ou seja, teve como equivalentes as relacbes de consumo com as muitas relacdes

que se desenvolvem no comércio juridico também fora dessa area.

A par da tutela especifica, ttm-se também a tutela antecipada quando relevante o

fundamento da demanda e havendo fundado receio de ineficacia do provimento final.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do C6digo de Processo Civil. 12 ed., Sio Paulo: Malheiros, 1995,
p. 155.



Nesse contexto, considera-se que os poderes do juiz foram ampliados, ndo sé para
adotar medidas necessarias para se assegurar a execucdo especifica ou obtencdo do
equivalente pratico, mas também para ajustar-se a pena pecunidria, na hipotese de resisténcia

do devedor ao cumprimento da obrigacéo.

3. O advento do art. 497 do NCPC.

O art. 497 do NCPC corresponde ao art. 461 do CPC/73, possuindo a seguinte
redacéo:

“Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou
de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela
especifica ou determinara providéncias que assegurem a
obtencéo de tutela pelo resultado prético equivalente.
Paragrafo Unico. Para a concessdo da tutela especifica destinada
a inibir a prética, a reiteracdo ou a continuag¢do de um ilicito, ou
a sua remocao, é irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de
dano ou da existéncia de culpa ou dolo.”

O dispositivo trata da tutela especificano NCPC e, como no CPC/73, a obrigacéo

de indenizar, ou seja, a conversao em pecunia, so se dard em Gltimo caso.

Vale notar que os arts. 497 e 501 do NCPC n&o faz meng&o, como ocorre no CPC/73,
a possibilidade de se conceder liminares em caso de prova ndo exauriente. A Professora
Teresa Arruda Alvim Wambier, ao comentar os dispositivos, diz que o legislador acertou na
previsdo “ja que a tutela provisoria pode ser concedida em qualquer tipo de acéo, desde que

14
presentes 0S seus pressupostos”.

O art. 139 do NCPC também é importante para a disciplina do tema, eis que prevé os
poderes do juiz, que poderéa determinar medidas coercitivas, indutivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento da ordem judicial, inclusive nas acdes

que tenham por objeto prestacdo pecuniéria.

Por fim, cumpre esclarecer que o paragrafo Unico estabelece que basta a ilicitude

“ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim , CONCEICAO, Maria Lucia Lins, RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva,
MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo Codigo de Processo Civil — artigo por
artigo. 1 ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 498.



para a concessao da tutela especifica, ou seja, ndo ha que se demonstrar dano efetivo, ou culpa
ou, ainda, dolo do agente.

4. Tutela jurisdicional e técnicas de tutela

As sentencas sdo consideradas como técnicas que permitem a prestacdo da tutela
jurisdicional. Quando se pensa em termos de tutela dos direitos € preciso verificar se o
processo esta conferindo a devida e adequada tutela aos direitos, o que ndo € possivel saber ao
se constatar que foi proferida uma sentenca condenatéria ou mandamental, pois estas nédo
refletem o resultado que o processo proporciona no plano do direito material. Na verdade, tais
sentencas refletem apenas o modo através do qual o processo tutela os diversos casos

conflitivos concretos.

Ademais, para a prestacdo de uma determinada espécie de tutela jurisdicional,
importam também os meios de execucdo que o ordenamento juridico oferece para a tutela dos
direitos, isto para nao falar no procedimento e na cognicdo, 0s quais também sao
fundamentais para o encontro da tutela jurisdicional adequada e efetiva. Os meios de
execucdo, que evidentemente interferem no resultado que o processo pode proporcionar no
plano do direito material, sdo técnicas para a prestacdo da devida tutela jurisdicional. Uma
sentenca que apenas declara que um ilicito ndo pode ser praticado ou se repetir, justamente

porque ndo pode se valer do emprego da multa, ndo inibe, obviamente, a préatica do ilicito.

Perceba-se que a sentenca chamada como mandamental ndo é sinbnimo de tutela
inibitdria, ja que a sentenga mandamental também pode permitir a tutela do adimplemento
(tutela especifica da obrigacdo contratual inadimplida) e a tutela ressarcitoria na forma
especifica quando o dano pode ser reparado através de um fazer. A sentenca e 0s meios de

execucdo, portanto, sdo apenas técnicas para uma adequada prestacdo da tutela jurisdicional.

A tutela jurisdicional, quando pensada na perspectiva do direito material, exige a
resposta a respeito do resultado que é proporcionado pelo processo no plano do direito
material. Ora, a tutela jurisdicional pode ser ressarcitéria, do adimplemento, inibitoria,

reintegratdria ou preventiva executiva, conforme as diferentes necessidades de tutela do



direito material.

Na realidade, o direito a adequada tutela jurisdicional tem como corolario a regra de
que, quando possivel, a tutela deve ser prestada na forma especifica. Isto porque, como
corretamente observa Grazia Ceccherini, relembrado por Marinoni, “il diritto del creditore ad
ottenere comunque un'utilita specifica prevale sempre sull' eventualita di una conversione del

diritto in un equivalente”.15

Pelo exposto, conclui-se, por exemplo, que a tutela ressarcitdria pode ser prestada
através de diferentes modalidades de sentenca, ao passo que uma determinada espécie de

sentenca pode viabilizar a prestacao de diversas espécies de tutela.

5. Tutela especifica nas obrigacdes de entrega de coisa

Por fim, vale fazer breve observagdo no que tange as obrigagdes de entrega de coisa.
Uma das novidades trazidas pela Lei 10.444, como ja visto, foi a o0 acréscimo redacional do
art. 461-A do CPC, o qual prevé a mesma sistematica da tutela especifica (art. 461 do CPC),
para as obrigacdes de entrega de coisa. O NCPC, por sua vez, prevé a obrigacdo de entrega de
coisa no art. 498.

Com essa nova sistematica, eliminou-se a necessidade de ajuizamento de acao

autdbnoma da execucdo de tais obrigaces nos casos em que o titulo executivo for de natureza

judicial.*®

5 CECCERINI, Grazia. Risarcimento del danno riparazione in forma specifica. Milano, Giuffré, 1989, p. 28 in
MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica (arts. 461, CPC e 84, CDC). RT: S&o Paulo, 2000, p.70.

16 Art. 461-A. Na agdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o
prazo para o cumprimento da obrigacdo. (Incluido pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002)

8§ 10 Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a individualizara na peti¢éo
inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara individualizada, no prazo fixado
pelo juiz. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)

§ 20 N&o cumprida a obrigacéo no prazo estabelecido, expedir-se-4 em favor do credor mandado de busca e
apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa mével ou imovel. (Incluido pela Lei n® 10.444, de
7.5.2002)

§ 30 Aplica-se a acéo prevista neste artigo o disposto nos 8§ 10 a 60 do art. 461.(Incluido pela Lei n° 10.444, de
7.5.2002)



6. Tutela executiva

Como visto, para a efetivacdo plena das sentencas condenatorias proferidas em
relacdo a obrigacdes de fazer ou ndo fazer, a via tradicional trazida pelo Codigo € a execucao

especifica, consoante previsto nos artigos 632 e seguintes (arts. 816 e ss do NCPC).

N&o se discutem, portanto, as dificuldades que essa execucdo especifica enfrenta, em
razdo da facilidade com que o obrigado pode resistir a ela e muitas vezes dado o carater

personalissimo da obrigacéo exequenda.

Em vista dessa situacéo, o dispositivo determinou duas novas medidas. De um lado,
importou do Cddigo de Defesa do Consumidor a adocdo de medidas de apoio e meios de sub-
rogacdo (85° do art. 461 do CPC), o qual visa evitar a necessidade de se utilizar do processo
de execucéo ou Ihe confere mais eficiéncia. Por outro lado, o novo dispositivo disciplinou a
imposicdo de multas e meios de coacdo (8 6° do art. 461 do CPC), destinadas a pressionar a
vontade do obrigado a leva-lo a conclusdo de que saira mais barato e facil cumprir sua

obrigacdo do que arcar com as penas do inadimplemento obstinado.

Repita-se uma vez mais que a execucao especifica é a prioritaria e deve ser
perseguida por todos os meios que a viabilizam, salvo livre opc¢do feita pelo credor, ao

converté-la em perdas e danos respectivos.

Pois bem. Os meios de coacdo objetivam alcancar a execucdo especifica mediante
atividade do proprio devedor. Consistem, portanto, no ambito contratual, a estipulacdo da
clausula penal, a fixacdo de multa para o caso de inadimplemento, etc., e, no ambito legal, as
sanc¢des pecunidrias autorizadas pela lei, ainda que ndo pactuadas, e genericamente chamadas

de astreintes, as quais serdo vistas em capitulo proprio.

Ademais, o Cddigo de Processo Civil passou a outorgar eficacia de titulo executivo

aos negacios extrajudiciais pelos quais as partes ajustem obrigac6es de fazer ou de ndo fazer.



7. Sangdes em face do eventual inadimplemento da obrigacéo

O aperfeicoamento dos meios de execucao indireta das obrigacdes de fazer e nédo-
fazer visa conferir eficacia plena ao comando judicial, outorgando maiores poderes ao
magistrado, de modo a prevenir o ilicito — com a chamada tutela inibitéria —, ou determinar

medidas concretas a efetivacdo da tutela concedida.

Nesse sentido, cumpre relembrar as técnicas para obtengdo do resultado concreto: (i)
medidas sub-rogatorias (execucdo direta); e (ii) medidas coercitivas (execucdo indireta, ar).

Por meio das medidas sub-rogatdrias, pode-se dizer que o juiz substitui a atividade
do devedor, mesmo que nao haja cooperacdo do devedor, com, sem ou até mesmo contra a

vontade do devedor. Essa é a chamada execucéo direta.

Ademais, para a efetivacao da tutela especifica ou para obtencdo do resultado pratico
equivalente, o juiz podera, de oficio ou a requerimento da parte, determinar medidas
necessarias adequadas. Essa € a chamada execucdo indireta. Na execucdo indireta, incidem as

medidas coercitivas, que se traduzem marcadamente pela multa diaria.

8. O inadimplemento e a tutela especifica do consumidor

8.1. Conceito doutrinario de consumidor

Antes de se abordar especificamente a questdo da tutela especifica do consumidor,
cumpre fazer breves consideragdes acerca do conceito de consumidor e dos direitos basico a

sua protecéo.

E bem abrangente o conceito doutrinario de consumidor. Pode ser considerado como
tal quem adquira ou utilize produto ou servico, na qualidade de destinatario final. O conceito
doutrinario alcanca até mesmo quem seja visado como possivel adquirente ou possivel

usuario de produto ou servico.



Para Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, “ainda ndo se chegou, quer na
doutrina, quer no plano legislativo, a um conceito acabado de consumidor. Sequer acordam
os doutrinadores sobre a necessidade e utilidade de que se busgque um conceito legal para o
mesmo. Entendemos que, qualquer que seja o sistema legislativo de protecdo ao consumidor
adotado (lei Unica ou leis esparsas), sempre sera inevitavel, e até recomendavel, a definicao
de consumidor. Para no6s, modestamente, consumidor é todo aquele que, para seu uso
pessoal, de sua familia, ou dos que se subordinam por vinculacdo domestica ou protetiva a
ele, adquire ou utiliza produtos, servi¢os ou quaisquer outros bens ou informacéo colocados
a sua disposicao por comerciantes ou por qualquer pessoa natural ou juridica, no curso de

. . 17
sua atividade ou conhecimento profissionais”.

Em sentido lato, com raz&o anotou José Geraldo Brito Filomeno: “tudo é defesa do
consumidor: saude, seguranca dos produtos e servicos; defesa contra a propaganda
enganosa, exigéncia de qualidade e quantidade prometidas; direito de informacOes acerca
dos produtos e servicos; conteudo dos contratos e meios de defesa; liberdade de escolher e
igualdade de contratacéo; intervencdo na fixacdo do contetido de contratos; ndo submissao a
clausulas abusivas; reclamacdo judicial dos descumprimentos parciais ou totais dos
contratos; exigéncia de indenizacOes satisfatérias quanto aos prejuizos sofridos; direito de
associarem-se 0s consumidores para a protecdo de seus interesses; representacdo em
organismos cujas decisfes afetam os mesmos interesses; exigéncia de prestacdo satisfatoria

. - , . . . 518
dos servigos publicos e até meio ambiente sadio”".

8.2. Conceito legal de consumidor

O art. 2° e seu paragrafo Unico do CDC trouxeram conceito legal abrangente de
consumidor. Segundo o CDC, consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatéria final; equipara-se a consumidor a coletividade de

pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

' BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, comentarios ao art. 18.
8 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor. Cit, nota ao art. 29, p. 29.



O conceito legal de consumidor é ainda estendido pelo CDC, para alcancar também; a)
todas as vitimas de danos causados por defeitos do produto ou relativos a prestacdo de

servigos; b) todas as pessoas, determinaveis ou nao, expostas as praticas comerciais.

Assim, mesmo a coletividade dispersa também pode ser considerada consumidora,
como no caso de grupos de consumidores que comunguem interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos. Pela propria conceituacdo legal, consumidor ndo é apenas aquele
que adquire o produto ou o servi¢o, mas também aquele que, mesmo ndo o tendo adquirido,

dele faz uso, na qualidade de destinatario final.

Embora o CDC admita por expresso gque a pessoa juridica também possa ser, em tese,
incluida no conceito de consumidor, a doutrina tem feito a ressalva de que a empresa juridica
sO e considerada consumidora se for destinataria final dos produtos e servicos que adquirem,
ndo o sendo em relacdo aos produtos que transforma em insumos necessarios ao desempenho

de sua atividade lucrativa.

Para os fins do CDC, produto é qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial;
servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéo,
inclusive as atividades de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as

decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Sé ha consumidor se houver relagdo de consumo. Assim, €, pois, consumidor ndo s
guem adquire um produto ou servico dentro de uma relacdo de consumo efetiva, como aquele
que, na condicdo de possivel adquirente de produto ou servico, participa de uma relacdo de

consumo ainda que meramente potencial.

O CDC considera fornecedor toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades
de producdo, montagem, cria¢do, construcdo, transformacdo, importacdo, exportagéo,

distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.



Para Hugo Nigro Mazzili, no tocante ao fornecimento de produtos e servigos, as
principais clausulas que o CDC considera abusivas, e, portanto, nulas de pleno direito, séo as
que:

“a) impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem
rentncia ou disposicao de direitos; h) subtraiam ao consumidor a opgdo de
reembolso da quantia j& paga, nos casos previstos no CDC; c) transfiram
responsabilidades do fornecedor a terceiros; d) estabelecam obrigacGes
consideradas iniquas ou abusivas, que cologuem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade; e) estabelecam inversdo do énus da prova em prejuizo do
consumidor; f) determinem utilizacdo compulsoria de arbitragem; Q)
imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio juridico
pelo consumidor; h) deixem ao fornecedor a opg¢éo de concluir ou ndo o
contrato, embora obrigando o consumidor; i) permitam ao fornecedor, direta
ou indiretamente, fazer variar o prego de maneira unilateral; j) autorizem o
fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja
conferido ao consumidor; I) obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de
cobranca de sua obrigacdo, sem que igual direito lIhe seja conferido contra o
fornecedor; m) autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o
contetido ou a qualidade do contrato, ap6s sua celebracdo; n) infrinjam ou
possibilitem a violagcdo de normas ambientais; 0) estejam em desacordo com
0 sistema de protecdo ao consumidor; p) possibilitem a rendncia do direito
de indenizacdo por benfeitorias necessarias; ) estabelegam em favor do
fornecedor vantagem exagerada, tais como a que ofenda principios
fundamentais do sistema juridico a que pertence, ou restrinja direitos ou
obrigacBes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a
ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual, ou ainda se mostre
excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e
conteldo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso; r) imponham multas de mora, decorrentes do
inadimplemento de obrigacdo no seu termo, superiores a 10% do valor da
prestacdo oriunda da outorga de crédito ou concessao de financiamento ao
consumidor; s) neguem ao consumidor a possibilidade de liquidagdo
antecipada do débito, no todo ou em parte, ou lhe impecam a consequente
reducdo proporcional dos juros e demais acréscimos; t) estabelecam a perda
total das prestacbes pagas em beneficio do credor que, em razdo do
inadimplemento, pleiteie a resolugdo do contrato e a retomada do produto
alienado, nos contratos de compra e venda de moéveis ou imoveis mediante
pagamento em prestagdes, bem como nas alienagdes fiduciarias em
garantia.”19

A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando
de sua auséncia, apesar dos esforgos de integracdo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das

partes.

¥ MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos Interesses Difusos e Coletivos. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 149.



A lei faculta a qualquer consumidor ou entidade que o represente a possibilidade de
requerer ao Ministério Publico que ajuize a competente acdo para ser declarada a nulidade de
clausula contratual que contrarie o disposto no CDC ou de qualquer forma ndo assegure o
justo equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes. Para desempenho desse direito, tem-se
admitido que o Ministério Publico ajuize a¢es civis publicas visando a nulidade de clausulas

em contratos de adesao.

8.3 Breves consideracdes sobre o regime juridico dos vicios no CDC e no Cdédigo Civil

Os vicios no Codigo de defesa do Consumidor, segundo a melhor doutrina, sdo 0s
vicios por a inadequacéo (artigo 18%° e seguintes) e os vicios por inseguranca (artigo 12 e

seguintes).

O novo regime dos vicios possui, portanto, aspectos contratuais e extracontratuais,
regulados pelo préprio CDC e nédo afetados pelo CC/2002. Assim, como o regime geral dos

20 Art. 18, CDC - Os fornecedores de produtos de consumo duréveis ou ndo duréveis respondem solidariamente
pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagdes
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

§ 1° Ndo sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o consumidor exigir, alternativamente
e a sua escolha:

| - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condi¢Ges de uso;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos;

111 - 0 abatimento proporcional do preco.

§ 2° Poderdo as partes convencionar a reducdo ou ampliacdo do prazo previsto no paragrafo anterior, ndo
podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de adesdo, a clausula de prazo
deverd ser convencionada em separado, por meio de manifestagdo expressa do consumidor.

§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste artigo sempre que, em razdo da
extensdo do vicio, a substituicdo das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do
produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

§ 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa do inciso | do § 1° deste artigo, e ndo sendo possivel a
substitui¢do do bem, podera haver substitui¢do por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante
complementacdo ou restituicdo de eventual diferenca de preco, sem prejuizo do disposto nos incisos Il e 111 do §
1° deste artigo.

8§ 5° No caso de fornecimento de produtos in natura, sera responsavel perante o consumidor o fornecedor
imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor.

§ 6° S&o imprdprios ao uso e consumo:

I - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

Il - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados,
nocivos a vida ou a salde, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares de
fabricacéo, distribuicdo ou apresentacéo;

111 - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam.



vicios presente no Caédigo Civil, é subsidiario ao regime presente no Codigo de Defesa do
Consumidor, quando se tratar de relagcdo de consumo, em razéo da especializagcdo do contrato

de consumo.

O vicio, enquanto instituto do Direito do Consumidor, é mais amplo e seu regime é
mais objetivo. Isso porque ndo basta a simples qualidade média do produto, mas é necessaria
a sua adequacdo objetiva, a possibilidade de que determinado bem satisfaca a confianca que o
consumidor nele depositou, sendo o vicio oculto ou aparente. De igual modo, os legitimados
passivamente, isto &, 0s responsaveis sao agora todos os fornecedores envolvidos na producdo

e ndo s6 o contratante.?:

O CDC prevé trés tipos de vicios por inadequacdo dos produtos: vicios de
impropriedade, vicios de diminuicdo do valor e vicios de disparidade informativa, também

denominados por vicios de qualidade por falha na informacéo.

Além dos vicios de inadequacao, o art. 18 também prevé os vicios de informacdo. A

falha na informacéo é considerada vicio de qualidade do produto.

Os vicios de qualidade muitas vezes s6 poderdo ser sanados pelos fabricantes, no que
se refere ao conserto ou a substitui¢do por outro em perfeitas condicdes (art. 18, caput, 81°, I).
Embora o referido art. 18 aluda, em principio, aos vicios de qualidade e quantidade dos

produtos, o certo € que 0s seus paragrafos e incisos tratam apenas dos vicios de qualidade.

Os vicios de quantidade sdo disciplinados pelo art. 19%%, tratando dos vicios de

2L MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor — aspectos materiais. Sdo
Paulo: RT, 2004, p. 286.
22 Art. 19, CDC - Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do produto sempre que,
respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, seu contetdo liquido for inferior as indicagdes constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e & sua escolha:

I - 0 abatimento proporcional do preco;

Il - complementacdo do peso ou medida;

111 - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem os aludidos vicios;

IV - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos.

8 1° Aplica-se a este artigo o disposto no § 4° do artigo anterior.

§ 2° O fornecedor imediato sera responsavel quando fizer a pesagem ou a medicéo e o instrumento utilizado
ndo estiver aferido segundo os padrdes oficiais.



qualidade do servico, ha a complementaco pelo art. 20?3, também do CDC.

A responsabilidade pelos vicios inerentes aos produtos ou servicos tem fundamento
diverso da responsabilidade pelos acidentes de consumo, derivada da obrigacédo do fornecedor
em assegurar o cumprimento perfeito, colocando o produto ou o servico no mercado com a
qualidade e a quantidade garantidas. Quando a obrigacdo é cumprida de forma imperfeita
surge ao credor o direito de exigir tutela especifica (a correcdo do defeito n o adimplemento),
no caso a sanacgdo do vicio, a complementacdo do peso ou medida, a substituicdo do produto
ou a reexecucao do servico. Esse direito ndo se funda na responsabilidade por dano, mas sim
na propria obrigacéo, ou melhor, na garantia de qualidade inerente a obrigagao.

A responsabilidade diante do cumprimento imperfeito é completamente diferente da
responsabilidade por acidente de consumo ou pelo fato do produto ou do servico. Isso porque
a primeira esta relacionada a falta de equivaléncia entre o garantido e o prestado, enquanto
que a segunda se funda no dano. Melhor explicando: a responsabilidade pelo fato do produto
ou do servico se baseia no dano (arts. 12 a 17 do CDC), ao passo que a responsabilidade pelo
vicio do produto ou do servi¢o esta ancorada na obrigacdo de garantir a sua adequacao e
quantidade (arts. 18 a 21 do CDC).

Ja com relacdo a responsabilidade pelo fato do produto ou do servico, o CDC
estabelece de forma expressa a responsabilidade objetiva (arts. 12 e 14, CDC). Porém, no que
diz respeito a responsabilidade pelo vicio do produto e do servico, entende-se que a
responsabilidade objetiva e culpa juris et de jure. Fala-se em culpa juris et de jure
principalmente porque o CDC, ao tratar da responsabilidade pelo vicio do produto e do

servico, silencia em relacdo a dispensa da culpa, ndo repetindo os dizeres que evidenciam a

2 Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ao consumo
ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indica¢@es constantes da
oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a reexecucdo dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos;

111 - 0 abatimento proporcional do preco.

§ 1° A reexecucdo dos servicos poderd ser confiada a terceiros devidamente capacitados, por conta e risco
do fornecedor.

§ 2° S&o improprios o0s servigos que se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se
esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.



responsabilidade objetiva pelos danos decorrentes do fato do produto ou do servico (arts. 12 e
14, CDC).

Porém, falta a percepcdo de que a responsabilidade pelo vicio do produto ou do
servigo tem dois patamares. O do inadimplemento e o do dano por ele provocado. O direito de
exigir o cumprimento perfeito nada tem a ver com a questéo da culpa, pois essa somente pode

aparecer diante do dano provocado pelo adimplemento imperfeito.

De modo que o CDC ndo poderia ter dito que, no caso de inadimplemento, o
fornecedor responde, sem culpa, pelo cumprimento imperfeito, pois isso é ébvio. Nao é
possivel dispensar o que ndo pode estar previsto. A culpa somente poderia ser considerada

pelo CDC diante da responsabilidade pelo dano provocado pelo inadimplemento.

Lembre-se que, no regime dos vicios redibitorios, o dano provocado pelo
adimplemento imperfeito ndo abre oportunidade para o ressarcimento se ficar demonstrado
que o alienante ignorava os vicios. Ou seja, de acordo com o CC, o ressarcimento somente

serd cabivel em caso de ma-fé.

Porém, afirma o art. 23 do CDC que “a ignorancia do fornecedor sobre os vicios de
qualidade por inadequacédo dos produtos e servi¢os ndo o exime de responsabilidade”. Como ¢
obvio, se a responsabilidade pelo cumprimento imperfeito nada tem a ver com culpa, essa
disposicdo somente pode dizer respeito a responsabilidade pelo dano dele derivado. No
sistema do CDC, para a responsabilizacdo pelo dano de corrente do inadimplemento, pouco
importa a ignorancia do fornecedor sobre os vicios do produto ou do servico. Com efeito, no
sistema do CDC, a demonstracdo de boa-fé néo é capaz de elidir a responsabilidade pelo dano

causado ao consumidor.

8.4. Os meios executivos do art. 84 do CDC para a efetivacédo do direito do consumidor

Enfrentadas maior parte das questdes da tutela especifica de forma genérica, cumpre

passar a analise da questdo destinada a tutela dos direitos consumidor.



No caso de vicios do produto ou do servigo, garante-se ao consumidor, na condicao de
tutelas na forma especifica, a substituicdo das partes viciadas do bem (art. 18, CDC), a
complementacdo do peso ou da medida do produto (art. 19, CDC), a substitui¢cdo do produto
(arts. 18 e 19, CDC) e a reexecucdo do servico (art. 20, CDC).

O art. 84 do CDC permite que o juiz ordene um fazer, sob pena de multa, na sentenca
ou na decisdo concessiva de tutela antecipada (art. 84, 8§4° CDC). Assim, é inegavel a
possibilidade de o juiz ordenar a substituicdo das partes viciadas do bem, a complementacéo
do peso ou da medida do produto e a reexecucdo do servico.

No entanto, quando o demandado, apesar da incidéncia da multa, j& amplamente
discutida nos itens anteriores, ndo reexecutar o servico, esse devera ser feito, na diccdo do art.
20, 81°, do CDC, por sua conta e risco. Por essa razdo, jA no momento em que é pleiteada a
reexecucao do servico, supondo-se o eventual inadimplemento do devedor, devera o credor

indicar terceiro, devidamente capacitado, para prestar o servico em questéo.
Se o CDC confere ao consumidor o direito a reexecucdo do servico, e ndo apenas a
restituicdo da quantia paga, certo é que o processo civil deve sempre conferir efetividade do

provimento jurisdicional.

Assim, ndo restam ddvidas que a multa prevista no art. 84 do CDC também pode ser

utilizada como meio executivo habil a convencer o fornecedor a custear o trabalho do terceiro.

A possibilidade do uso da multa, no caso, estd ancorada no direito fundamental a

efetividade da tutela jurisdicional e no direito fundamental de protecdo ao consumidor.

8.5. O uso das técnicas do art. 461-A do CPC em beneficio do consumidor

Como exposto ao longo deste trabalho, no caso de direito a substituicdo do bem, a

execucao ocorrerd por meio de ordem de entrega de coisa ou de busca e apreensdo. Como 0



art. 84 do CDC faz referéncia somente ao fazer e ao ndo-fazer, alguém poderia dizer que o
magistrado, diante da tutela do consumidor, ndo poderia ordenar a entrega de coisa ou

determinar a busca e apreensao.

No entanto, essa ndo seria a solugcdo mais eficaz. Em primeiro lugar porque a falta de
previsdo de modalidade executiva adequada para determinada situacdo concreta ndo obriga o

juiz a aceitar que a sua decisao ndo possa propiciar a efetividade do direito reconhecido.

Admitir a inércia do juiz, nesse caso, seria supor que o direito processual é quem
confere as linhas dos direitos, e que assim ninguém teria a possibilidade de acusar o processo
de inefetivo, uma vez que nao caberia dizer que a omissdo da legislacdo processual poderia
ser suprida pelo juiz, ainda que diante das evidéncias decorrentes do direito material e do

direito fundamental & efetividade da tutela jurisdicional.?*

N&do restam ddvidas, portanto, que o art. 461-A do CPC, o qual, como Vvisto,
corresponde ao art. 498 do NCPC, é evidentemente aplicavel a tutela do direito do

consumidor.

8.6. O direito a imposicédo do fazer diante do cumprimento imperfeito da obrigacao de

entrega de coisa

O cumprimento imperfeito da obrigacdo de entrega de coisa dd ao consumidor o
direito de exigir um fazer. E o que ocorre quando, em razdo de vicio do produto, abre-se
oportunidade para o pedido de substituicdo das partes viciadas do bem. Ademais, o
consumidor, em caso de vicio de qualidade do produto, deve reclamar a substituicdo das
partes viciadas e, se ndo for atendido, pode pedir ao juiz, através de acdo, que tais partes
viciadas sejam substituidas (art. 18, CDC).

Pedir a substituicdo das partes viciadas do produto implica em solicitar uma conduta
positiva. Assim sendo, embora a obrigacdo origindria ndo seja de fazer, admite -se que

consumidor requeira, com base no art. 84, 840, do CDC, ordem de fazer sob pena de multa.

# MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. A tutela especifica do consumidor. Artigo da Academia Brasileira de
Direito Processual Civil.



9. Concluséao

Como visto, ha fundamentalmente dois grandes entraves para uma efetiva tutela dos
direitos. Um primeiro localizado na estrutura do processo civil classico, que ndo contém
instrumentos e técnicas capazes de propiciar a esperada efetividade do processo. Um outro
presente na ideia de que o direito processual civil somente adquiriria importancia cientifica se
ficasse a distancia do direito material, o que levou os estudiosos do direito processual a ndo
classificar as diversas formas de tutela dos direitos, olvidando-se algo que é absolutamente
fundamental para verificar se 0 processo, como instrumento que é, esta cumprindo 0s seus

designios no plano do direito substancial.

O Cobdigo de Processo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor contém
instrumentos processuais novos, quando comparados com aqueles que fazem parte da
estrutura do processo tradicional. Estes diplomas ndo sé abrem oportunidade para novas
modalidades de sentenca e a tutela antecipatoria, como também conferem ao juiz uma ampla
gama de poderes destinada a determinagdo do meio processual mais idéneo para a tutela das
diversas situacdes de direito substancial.

Vale frisar que esses instrumentos permitem a protecdo dos direitos individuais,
coletivos e difusos, uma vez que o art. 84 do CDC, como ¢é sabido, esta inserido no sistema de
tutela dos “direitos coletivos™ e, por consequéncia, a tutela do direito do consumidor. Como se
VE, as técnicas processuais de tutela, inclusive os provimentos jurisdicionais, visam permitir a

efetividade das tutelas necessarias para a protecdo das varias situacdes de direito substancial.
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