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Resumo: Inicia-se o presente ensaio introduzindo o problema em questao,
posteriormente faz-se uma breve analise sobre os elementos das tutelas
antecipada e especifica e suas respectivas diferencas técnico-instrumentais.
Em seguida, tem a abordagem das dificuldades de identificacio dos direitos
obrigacionais de acordo com a realidade contemporanea e os conseqiientes
prejuizos para a concessdo das tutelas urgentes, e por Gltimo, o que isso
reflete quando a matéria for relativa as obrigagdes pertencentes ao universo
da responsabilidade social empresarial.
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After that, the text approaches the difficulties to identify the rights
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losses for the granting of urgent tutelages. Finally, it deals with the impacts
when the matter relates to obligations belonging to the universe of social
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1 INTRODUCAO

O direito processual civil dispde de mecanismos juridico-normativos
visando a efetividade da tutela jurisdicional, principalmente quando se trata
de decisbes antecipatorias em carater liminar ou mediante justificagio prévia
relacionadas ao cumprimento de obrigacdes de fazer e nio fazer em face das
relacdes sociais brasileiras.

Porém, demonstram-se algumas problematicas na devida concessio das
tutelas especificas quando ndo se tém facilmente evidenciadas essas relacoes
obrigacionais em face da realidade contemporinea calcada na dindmica social e
econdmica, das quais se criam novas formas de pratica de atos na vida civil, onde
nem sempre o direito privado positivo é capaz de acompanhé-los e disciplina-los.

Assim, mesmo que as tutelas especificas sejam estudadas no direito
processual, o direito material ganha atencio especial em questio, levando em
conta a real e necessaria aproximacio dessas duas espécies de direito, visando
coeréncia e efetividade nas tutelas pretendidas. Compreender o direito material
passa a ser algo fundamental para a anélise instrumental da tutela especifica.

No presente trabalho, ndo se tem o fim de analisar exaustivamente o direito
obrigacional brasileiro, mas apenas expor elementos significativos para
introduzir uma proposta de reflexdo critica a respeito da concessio das tutelas
especificas relativas aos objetos de obrigacdes de fazer, nio fazer ou a pratica
de atos ilicitos a serem inibidos.

Além disso, visa-se também introduzir reflexdes acerca da efetividade da
tutela especifica numa nova realidade que ainda o direito material nao desenvolveu
sistematicamente com suficiéncia, que é o estudo da responsabilidade social
empresarial pertencente ao universo dos chamados “Novos Direitos”, mas
com a sua especificidade técnica da vida empresarial. Assim, far-se-4 uma
abordagem relativa & problemética das obrigacdes neste campo material e
quais os problemas a serem enfrentados processualmente no estudo das tutelas
especificas, procurando saber se esse instrumento estd sendo suficiente para
tanto.

2 A INSTRUMENTALIDADE NA FUNGAO DE TUTELA URGENTE

E possivel afirmar que no Brasil a primeira demonstracio de tutela especifica
se deu por meio da Lei da Acio Civil Publica (7347/85), que dispde em seu
artigo 11 que em ac¢des dessa natureza as quais tiverem por objeto a obriga¢io
de fazer ou nido fazer, o juiz determinard a sua aplicagio ou a cessacio da
atividade nociva, sob pena das san¢des legais nela previstas.
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Em 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe em seu teor, na
redacgido de seu artigo 84, que as acdes que tiverem por objeto o cumprimento
de obrigacio de fazer ou nio fazer, o juiz concederd a tutela especifica da
obriga¢io ou determinard providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento, sob pena das san¢des legais nela previstas.

Em 1994, este texto foi igualmente inserido no teor do Cédigo de Processo
Civil por meio de sua pequena reforma ao transformar o seu artigo 461 em
dispositivo de tutela especifica ao repetir literalmente a redagio do CDC
supramencionada. Além disso, trouxe ainda no processo civil por meio da
nova reda¢io dada ao artigo 273 do CPC, passando a dizer que o juiz
concederd, total ou parcialmente, a antecipagio dos efeitos da tutela na inicial,
desde que, existindo prova inequivoca da verossimilhan¢a da alegacio e do
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil repara¢io, ou entio que
fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio do réu. Além disso, o seu paragrafo 7* prevé que se o autor, a
titulo de antecipacido de tutela, requerer uma providéncia de natureza cautelar,
o juiz poderd deferi-la em carater incidental desde que haja os pressupostos
para tanto, isto é, a generalidade do fumus boni iuris e do periculum in mora.

O que ha em comum entre a tutela antecipada e a especifica é que ambas
possuem a natureza juridica mandamental e que se efetiva mediante a execugio
lato sensu, conforme a expressio de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade
Nery (2001), isto é, uma dicotomia denominada por processo de conhecimento-
execucio (WATANABE, 2000).

Segundo Pontes de Miranda, agdo mandamental “é aquela que tem por
fito preponderante que alguma pessoa atenda, imediatamente, ao que o juizo
manda” (1998, p. 23) e esse mandamento poderia se dar no ato da sentencga,
mas vislumbra-se que na sistematica das tutelas antecipadas e especificas é
possivel que se déem também durante o processo, desde que atendidos alguns
requisitos para tanto. Com relagio a ac¢do executiva “é aquela pela qual se
passa para a esfera juridica de alguém o que nela devia estar, e ndo esta” (1998,
p. 135).

Em se tratando das diferencas entre essas tutelas, reporta-se a pertinente
ilustragdo nas atualizacdes de José Frederico Marques, onde Vilson Rodrigues
Alves ressalta que, em relagio a antecipagdo dos efeitos da tutela, “nio ha
provimento jurisdicional liminar acautelatério, mas provimento decisério
antecipatério do provimento sentencial, com idéntico ou menor teor quanto
4 matéria fatica, com o discrime nico da provisoriedade” (2000, p. 27), isto &,
a tutela antecipada é a antecipagdo provisoria total ou parcial daquilo que foi
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pretendido na agido de conhecimento e, atendidas as exigéncias legais para
tanto, sua concessio visa evitar a submissao desnecessaria do autor a todo o
trAimite da demanda, da inicial ao trinsito em julgado, para depois iniciar a
fase executoria.

Como bem acentua Nelson Nery Jr., fazendo uma comparacio teodrica
com as possibilidades de antecipac¢io dos efeitos da tutela previstos no direito
italiano, afirma que, no Brasil, esta garantia processual visou também evitar o
abuso do direito de defesa do réu (1996) ensejado nos atos protelatorios a ele
garantidos sistematicamente na instrumentalidade do direito processual civil,
isto &, evitar que o réu se aproveite dos recursos a ele permitidos pelo direito
processual, capazes de se beneficiar indevidamente pelos efeitos da conseqiiente
morosidade e da fuga sistemética na repara¢io de danos.

Na verdade, como bem ressalta Ovidio Batista, em se tratando da inclusio
da tutela antecipada no Codigo Civil, “evitou o legislador aludir a antecipacio
dos efeitos da sentenca de procedéncia. Mas é evidente que antecipar “os
efeitos da tutela pretendida pelo autor” correspondera sempre a antecipar
efeitos da sentenca de procedéncia” (BATISTA, 2000, p. 134). Assim, em termos
praticos, a tutela antecipada é uma quase procedéncia da a¢io pretendida
pelo autor no tocante ao mérito, destacando-se que é uma decisio
interlocutéria ao invés de uma suposta sentenca antecipada.

Porém, para a tutela antecipada ha uma exigéncia e um rigor maior para
sua concessao do que para a tutela especifica. A tutela antecipada possui uma
dimensio maior para sua concessio no tocante ao objeto da agdo, criando
abrangéncia maior do que a mera obrigacio de fazer ou nio fazer e, em
contrapartida, seus requisitos para sua concessao sao mais rigorosos e exigentes.
Ja a tutela especifica, como o nome ja diz, é especifica no objeto das obrigacdes
de fazer e ndo fazer, limitando sua abrangéncia apenas no aspecto obrigacional,
porém, seus requisitos para concessio sio menos exigiveis e rigorosos,
bastando apenas constatar a referida relagio obrigacional. Assim, a tutela
especifica possui seu carater de remédio processual mais eficiente do que o da
tutela antecipada, e mais adequado para situagdes de urgéncia e de emergéncia,
tanto é que sua aplicacdo se originou na tutela de direitos meta ou
transindividuais conforme revelam os teores da Lei de Acio Civil Publica e o
Codigo de Defesa do Consumidor.

Nessa linha de pensamento, tem-se a concordincia com as conclusdes
semelhantes as de Nelson Nery Jr. (1996) quando este relata as seguintes
observacgdes a respeito das diferencas instrumentais de tutelas antecipadas
com as especificas:
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E interessante notar que para o adiantamento da tutela de mérito, na acdo
condenatéria em obrigacio de fazer ou nio fazer, a lei exige menos do que
para a mesma providéncia na acio de conhecimento tout court (CPC 273). E
suficiente a mera probabilidade, isto é a relevincia do fundamento da
demanda, para a concessdo da tutela antecipatoria de obriga¢do de fazer ou
ndo fazer, ao passo que o CPC 273 exige, para as demais antecipacdes de
mérito: a) a prova inequivoca; b) o convencimento do juiz acerca da
verossimilhanga da alegacio; ¢) ou o periculum in mora (CPC 273 1) ou o
abuso do direito de defesa do réu (CPC 273 1II). (p. 121).

Por fim, ressalta outra diferenca entre essas tutelas, ao afirmar que a tutela
especifica tem sua semelhanca a tutela cautelar, ao passo que a antecipada é
totalmente diferente daquela, pois nesta enquanto o objetivo é “adiantar o
bem de vida do autor” aquela referida cautelar visa apenas assegurar o resultado
atil do processo de conhecimento ou da execu¢io (NERY JR, 1996, p. 122).

Ocorre que, ao trazer a apreciagdo mista de direito processual e material,
conseqiientemente, 4 luz da dinidmica social e econdmica, mesmo havendo
uma abrangéncia menor e menos rigorosa do que a tutela antecipada, a tutela
especifica cria uma complexidade de grandes dimensdes ao tomar
conhecimento da identificacio de relagdes obrigacionais a luz da realidade
contemporinea, tendo em vista as mudangas de comportamento calcadas
nos avancos cientificos, tecnologicos, culturais, sociais, econémicos, politicos,
etc., onde tal problematica serd abordada no item seguinte.

Dando continuidade & analise instrumental da tutela especifica, Nelson
Nery Jr. (1996) ressalta que ela se trata de uma execucdo especifica da qual
possui uma regra mista de direito material e de direito processual, isto &,
“acdo de conhecimento de execucio de obrigacio de fazer ou nio fazer” (p.
119-120), onde, diferentemente da agdo que ja tenha o titulo executivo (no
caso de ac¢des de execucdo), o autor, no mesmo instrumento de ac¢io de
conhecimento, requer a condenagao do réu ao cumprimento das referidas
obrigac¢des. Afinal, aproveitando-se das li¢des de Luiz Guilherme Marinoni
(2000), destaca-se a seguinte observacao a respeito:

Como é sabido, a doutrina processual contemporinea tomou consciéncia de
que o processo nio pode ser pensado a distdncia do direito material. Nessa
linha a doutrina fala em efetividade do processo e em tutela jurisdicional dos
direitos, sempre preocupada com um processo que seja capaz de dar ao autor
o resultado que o proprio direito material lhe outorga. (p. 57).

Nessa situagdo, a vantagem de se ingressar com uma ag¢io de conhecimento
pedindo tutela especifica, ao invés de ingressar uma a¢io de execugio, é que
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nesta deve se ater exclusivamente ao titulo executivo que constitui a obriga¢io
de fazer ou ndo fazer, ao passo que naquela acio pode haver outros pedidos
no teor da mesma lide cognitiva e, além disso, quando a obrigacio de fazer
ndo estd assegurada em titulo executivo a a¢io cognitiva provoca uma espécie
de cogni¢do sumaria para a concessio de uma execu¢do urgente para o caso
concreto.

O referido autor faz ainda uma observacio técnica que, por meio dos
artigos 461 do CPC e 84 do CDC, h4a uma exce¢do a regra de que o juiz deve
se ater congruentemente ao pedido da agio, pois estes dispositivos legais
permitem ao aplicador ordenar o cumprimento de determinada obrigacio de
fazer ou nio fazer, ou determinar medidas necessarias para o seu cumprimento
ou o resultado pratico equivalente ao do adimplemento (MARINONTI;
ARENHART, 2007).

Dadas essas diferencgas técnico-instrumentais entre tutelas antecipadas e
especificas, nota-se evidentemente que se descarta qualquer equivoco no tocante
a uma suposta ilustracio de que uma tutela antecipada pode ser género devido
sua maior abrangéncia e a especifica como espécie daquela. Porém, é comum
na pratica forense a generalizacio de pedidos e concessdes de tutelas
antecipadas, tendo por objeto da a¢do as obrigacdes de fazer e nio fazer. Se
essas tutelas realmente preencherem as exigéncias da reda¢io constante do
artigo 273 elas serdo vantajosas, pois descarta-se eventuais abusos de direito
do réu, agora, se a concessio se der como medida cautelar embasada no
paragrafo sétimo do referido artigo, gera prejuizos a uma das partes envolvidas
na lide, principalmente o réu eventualmente, causando assim uma espécie
similar a um abuso de direito do autor.

Para a referida medida cautelar, tem-se por requisitos para sua concessio
apenas o fumus boni iuris e o periculum in mora. Considerando que o que se
tem as vezes é apenas uma “fumaca do bom direito” e ndo um direito concreto
em si, a concessio de uma tutela dessa natureza referente a um objeto
caracterizado por obrigacio de fazer e ndo fazer leva a uma tutela precipitada
de algo que nem sempre estd concreta a sua composi¢do material mais precisa
de uma obrigac¢io. Assim sendo, a concessdo de uma tutela com base na fumaga
de uma obrigacio leva a um abuso de direito do autor em face do réu, podendo
gerar até manifesto arbitrario do Estado-juiz, pois para o instituto material
das obrigacdes, estas estio mais proximas da liquidez e da certeza do que
outros institutos juridicos, possibilitando que haja maior atencio, defini¢do
e concretude da constatacio obrigacional do que uma mera fumaga juridica.
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A tutela especifica tem o seu carater peculiar para evidenciar o direito
obrigacional e a sua devida aplicacio tutelar numa lide, onde sua interpretacio
ndo pode jamais ficar presa aos requisitos instrumentais da tutela antecipada
e nem soltos as medidas cautelares, sob pena de ocorrer despachos ou decisdes
injustas e prejudiciais a alguma das partes envolvidas na lide. Assim, a tutela
especifica tem o carater de trazer para o processo de conhecimento a
oportunidade de haver uma interpretacdo inicial de direito material na
composi¢io do despacho de maneira mais precisa e nio meramente
instrumental, como se faz na tutela antecipada ou carente de maior seguranca
e certeza, como nas medidas cautelares, isto é, o aplicador deverd desenvolver
um conhecimento mais peculiar e cuidadoso de direito material a0 examinar
um pedido instrumental tutelar referente ds obrigacdes de fazer e nao fazer.

3 PROBLEMAS DE IDENTIFICACAO DO DIREITO MATERIAL NA TUTELA
ESPECIFICA

Desde ja, é importante ressaltar a expressiva observacio de Cindido Rangel
Dinamarco a respeito das tutelas especificas ao afirmar que “a tutela
jurisdicional efetiva nio estd nas sentencgas, mas nos resultados praticos que
elas venham efetivamente a produzir na vida das pessoas” (2002a, p. 600) e
pelo seu carater de medida executiva /lato sensu visa, com base na doutrina
germanica, “eliminar as crises de adimplemento” (2002b, p. 245).

Observa ainda que, segundo Marinoni e Arenhart (2007), com o passar do
tempo, e com o surgimento de novos direitos, foi necessario que no processo
civil houvesse novas técnicas para a tutela dos direitos, permitindo que
surgissem as sentencas mandametais e executivas, inseridas na inteligéncia do
artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor e posteriormente no artigo
461 do Cédigo de Processo Civil.

[...] a2 necessidade de pensar o processo na perspectiva de direito material
obriga-nos a raciocinar em termos de tutela dos direitos, o que acaba exigindo
uma nova elaboracio dogmatica, capaz de dar conta dos reais significados
dos resultados do processo no plano do direito substancial (MARINONI,
2000, p. 61).

A redagio do artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor - semelhante
a do artigo 461 do Codigo de Processo Civil em vigor - introduz teoricamente
a protecao dos direitos difusos e coletivos, levando em consideragio que tal
redacio esta inserida sistematicamente na tutela dos direitos, tanto individuais
quanto coletivos, segundo o caput do artigo 81 do referido diploma legal
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dos consumidores. Ocorre que sua sistematica processual apenas traz ao
conhecimento prévio a apreciagio do direito material obrigacional e assim,
traz os problemas de interpretacio do aplicador ao identificar juridicamente
uma relagido obrigacional diversa daquelas desenvolvidas numa perspectiva
privatista e contratualista.

O grande desafio da doutrina contemporanea nio é o de apenas estudar as
novas técnicas de tutela, mas sobretudo o de, a partir das reais e concretas
necessidades do direito material, isolar e delinear as tutelas que devem
responder de forma adequada a essas necessidades (MARINONTI, 2000, p. 62).

Segundo Dinamarco (1996), os referidos artigos tém a “dimensio suficiente
para abranger todas as obrigacdes especificas ocorrentes na vida das pessoas,
seja as de origem legal, seja contratual” (p. 151). Marinoni e Arenhart (2007)
até falam sobre a tutela, numa de suas maneiras de evitar o ilicito, entendendo
este em sendo um ato contrario ao direito, distinguindo-a do inadimplemento
das obrigagdes contratuais.

Ocorre que, a dificuldade em questio estd ndo na previsdo instrumental
de concessio de uma tutela especifica ou inibitoria, a fim de mandar e executar
uma obrigacio de fazer ou nio fazer, mas sim na identifica¢do desta obrigacio
ou de inibicio de um ato ilicito.

Na busca de uma compreensio acerca do instituto do direito obrigacional,
entende Orlando Gomes (2000) que esse direito “compreende as relagdes
juridicas que constituem as mais desenvoltas proje¢des da autonomia privada
na esfera patrimonial” (p. 2). Todavia, entende ainda que “o conceito de obrigagio
deve ser depurado da intromissio de outras nog¢des juridicas tecnicamente
distintas, tais como as de dever juridico, sujeicio e énus” (p. 6), pois, para ele,
trata-se de nogdes que nio se confundem com obrigacdes, dando o conceito
deste em sendo “um vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa fica adstrita
a satisfazer uma prestagio em proveito de outra” (p. 9), mas admite a acepg¢io
em sentido amplo que se trata de expressdes sindnimas no sentido de que
“obrigacdo é espécie do género dever, reservando-se o termo para designar o
dever correlato a um direito de crédito” (p. 11, grifos nosso).

Segundo Maria Helena Diniz (2006), o dever juridico “¢ um comando
imposto, pelo direito objetivo, a todas as pessoas para observarem certa
conduta, sob pena de receberem uma san¢io pelo nio-cumprimento do
comportamento prescrito pela norma juridica” (p. 29).

Por fim, aproveita-se neste trabalho a defini¢do de Caio Mario da Silva Pereira
(2003) ao dizer que “obriga¢io é o vinculo juridico em virtude do qual uma
pessoa pode exigir de outra prestacio economicamente apreciavel” (p. 7).
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Como ¢é possivel observar, no direito civil brasileiro ainda prevalece raizes
conservadoras privatistas no tocante as técnicas normativistas e defini¢oes
doutrinérias do direito obrigacional.

Assim, quando os processualistas acima ilustrados levam ao entendimento
de que a tutela especifica engloba tanto obrigagdes quanto inibi¢io de atos
ilicitos, da-se a impressio de que esta segunda situagio também envolve a
pratica de deveres. Nesse sentido, a técnica do artigo 84 CDC e 461 CPC
carece do acréscimo da expressio “deveres” em sua redacio, de tal maneira
que assim haveria maior coeréncia com os postulados acima. E bem verdade
que no estudo do direito material ha ainda as obriga¢des por atos ilicitos, das
quais instituidas por lei sua imposicgao, segundo, por exemplo, reza no Codigo
Civil, por meio de seu artigo 927, que aquele que por ato ilicito praticar dano
a outrem fica obrigado a reparé-lo, isto &, responsabilidade civil. Resta saber
se para esse efeito a expressio obrigacio é utilizada como sindnimo de dever.
Talvez essa construgio da obrigagdo por ato ilicito seja a solugao do problema
para o direito processual, pois, independente da conseqiiéncia da
responsabilidade civil ser dever ou obrigacio de reparar o dano, de fato o
efeito mandamental da tutela especifica recaira ao praticante do ato ilicito.

No exame do pedido de tutela especifica, o aplicador deverd fazer uma
interpretacio sobre a existéncia ou nio de uma obrigacio de fazer ou nio
fazer, ou a constatacio de algum ato ilicito a ser inibido. Dai, para o seu
convencimento acerca do pedido é indispensavel que haja uma devida
fundamentacio fatica, juridica e a producio de provas consistentes da existéncia
de tais obrigagdes.

Porém, a interpretagiao do direito obrigacional é propicia estritamente aos
atos juridicos calcados a predominincia do pacta sunt servanda na construcao
de direitos no universo da vida civil que assim se limitava no modelo de
sociedade liberal e de autonomia privada, bem como a identifica¢io de
possiveis atos ilicitos baseados em leis e normas estatais expressas. Ocorre que
essa visdo é incompativel com a atual realidade do mundo e da sociedade.

A sociedade estd cada vez mais dindmica no tocante a0 comportamento
humano e social em face de suas necessidades e possibilidades individuais e
transindividuais. Essa dindmica social é provocada por constantes
transformacdes tecnologicas, ecologicas, meteoroldgicas, culturais, socioldgicas,
cientificas de maneira geral e principalmente com as imprevistas e desenfreadas
mudancas na economia capitalista. Diante disso, é tecnicamente impossivel
disciplinarem todos os deveres e todas as obrigacdes por meio de leis, normas
e convengdes capazes de acompanhar esse complexo dindmico da sociedade.
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Assim, pela vigente disciplina instrumental da tutela especifica, ela pode ser
prejudicada pela insuficiéncia de substratos juridico-formais para a identificagio
de uma relacio obrigacional atualizada ou alguma nova versio de ato ilicito
a ser inibido de acordo com a realidade contemporanea, especialmente em se
tratando dos deveres e das obrigacdes oriundas aos chamados “Novos
Direitos.”

Com isso, a problematica estara na identificagio de uma relagio obrigacional
ou na de atos ilicitos a serem inibidos a luz dos chamados “Novos Direitos”,
tendo em vista que estes nao decorrem somente da institui¢io de leis ou de
demais normas expressas ou meramente convencionais, mas de fatos
desenvolvidos no prisma sociolégico capazes de se transformar e de se
reconhecer como direitos.

Segundo Norberto Bobbio, esses novos direitos se dio na sustentacio de
que eles se constituem num fendémeno social, cuja tarefa de estuda-los ficaria
a cargo dos socidlogos juridicos de acordo com um fendmeno que ele
denomina por transformagio multiplicada dos direitos do homem (1992).

Essa multiplicagio (ia dizendo “proliferacio”) ocorreu de trés modos: que
aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b) porque
foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do
homem; ¢) porque o préprio homem nio é mais considerado como ente genérico,
ou homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade de
suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianca, velho, doente, etc.
(BOBBIO, 1992, p. 68).

Vale ressaltar ainda a afirmagdo de que esses novos direitos num prisma
transindividual nio sio direitos novos propriamente ditos, pelo contrario,
essa discussio tebrica ndo é recente, levando em consideragio que até Francesco
Carnelutti (1999) ja discorria acerca dessa matéria por meio de sua tematica
sobre as “lides coletivas” (p. 91-93) e os “processos coletivos” (p. 139-140). O
que se tem na verdade sdo novas discussdes juridicas acerca das novas realidades
do mundo e da sociedade, levando em conta também a inquestionavel e
intensa carga social, econ6mica, politica, ética e cultural contida nos
fundamentos que geraram a cria¢do desses novos direitos, sobretudo quando
eles foram objetos de debates nos paises subdesenvolvidos na década de setenta.

Para aqueles que negam a existéncia de obrigagdes sem os moldes expressos
em lei, Orlando Gomes (2000) ressalta que intimeras obrigacdes, com base
nos preceitos contidos na parte geral, foram instituidas sem a subordinacio
esquematica da lei, limitando-se apenas aos principios gerais que deixam 4
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vontade individual imensa margem de provocagio de efeitos juridicos nos
mais variados interesses de tutela, bem como o entendimento de que o
funcionamento do sistema econdmico depende de sua disciplina juridica e,
inclusive seus limites a liberdade, incluindo-se também o estudo das obrigagdes
no prisma do direito publico.

Assim, o Estado na funcio jurisdicional ao conceder ou nio a tutela
especifica, sem a ampla observincia juridica e tebrica das obrigacdes de fazer
e ndo fazer ou de algum ato ilicito a ser inibido acerca dos chamados “Novos
Direitos”, por nem sempre haver raizes juridico-formais para tanto, esta sendo
injustamente arbitrario em face de alguma das partes envolvidas na lide. No
Direito Processual Civil, para a concessio da tutela especifica é necessario que
se comprove a existéncia da obriga¢io de fazer ou ndo fazer ou ainda a
existéncia de um ato ilicito a ser inibido.

Dessa maneira, deixar de conceder uma tutela especifica por nio haver a
juntada nos autos de documentos formais capazes de comprovar uma relagao
obrigacional ou de elementos formais comprobatérios de um ato ilicito a ser
inibido poderia ser um ato de cerceamento indevido e injusto da devida
prestacao tutelar jurisdicional em se tratando de deveres e obrigacées nascidos
sociologicamente, principalmente em se tratando de direitos difusos, coletivos,
sociais e humanos e, especialmente, ambientais. Por outro lado, conceder
uma tutela especifica com base em fundamentos levianos que equivocadamente
constroem eventuais relagdes obrigacionais nos chamados “Novos Direitos”
leva a uma uma arbitrariedade na aplicagio do direito em decorréncia da
inseguranga juridica e de construcdes indevidamente ideoldgicas do intimo
pensamento do aplicador.

Em tom de critica, mesmo havendo algumas previsbes normativas, ainda
que timidas, sobre esses novos direitos, ha ainda uma imensa dificuldade para
que direitos sejam reconhecidos e aplicados de maneira mais efetiva, sobretudo,
na tutela desses direitos, levando a crer que a jurisdigdo brasileira ainda nio
esta sendo devidamente preparada para lidar com essas novas realidades que
motivam a instituicio de direitos de ordem meta ou transindividual.

Além disso, nossa epistemologia enfatiza o ensino juridico no aspecto da
norma e o contetido desses novos direitos possui uma carga politica e ética
imensa, levando as razdes que motivam a luta por esses novos direitos se
refratam ao esbarrar no perfil conservador ao status quo, ocasionando decisdes
injustas ou até mesmo cerceando direitos materiais por forca da 6tica formalista
predominante. Diante disso, tais dificuldades atingem na tutela especifica
quando houver a identificagio no caso concreto de inadimplemento de uma
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obrigacio contratual ou a ilicitude de algum diante da complexidade do
mundo contempordneo. Nesse sentido, a tematica ganha maiores contornos
ao enfatizar o estudo desses novos direitos centralizados na composicio
juridica da responsabilidade social empresarial.

4 OS DESAFIOS DA TUTELA ESPECIFICA NO UNIVERSO DA
RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL

O mundo, especialmente ocidental, vivencia constantes transformagoes
sociais e, sobretudo, no modelo de Estado, com expressivas tendéncias de
mudancas de Estado de bem-estar social para o neoliberalismo ao longo das
ultimas décadas, levando em conta inimeras manifestacdes de descentralizacio
de agdes sociais voltadas neste propdsito em substitui¢io a insuficiéncia do
Estado para tanto diante da atual conjuntura, isto é, em se tratando de Brasil,
“o movimento de Responsabilidade Social empresarial desenvolve-se
gradativamente no pais, reivindicando, junto a sociedade, um modelo de
regulacido social com maior vigor e abrangéncia do que o veiculado pelo
Estado” (SIQUEIRA, 2002, p. 97), manifestando-se por diversas maneiras,
inclusive por meio de parcerias com entidades do Terceiro Setor, atestadas
por meio dos mais variados indicadores de responsabilidade social e ambiental,
tais como os selos e certificacdes reconhecidos por institutos de referéncia no
cenario social e econdmico. Além disso, tais indicadores também estio sendo
necessarios para as empresas até mesmo em relagio as licitacbes com as
administra¢des publicas diretas e indiretas.

O universo empresarial, de acordo com os ensinamentos das cartilhas de
administragio de empresas, é dividido em dois, a saber, 0 ambiente organizacional
interno e o externo, também conhecido por stakeholders (KARKOTLI;
ARAGAO, 2004), podendo variar conforme a natureza e a organizagio do
empreendimento. Os stakeholders internos se constituem basicamente por
empregados, dirigentes, acionistas, investidores, etc. Ja os stakeholdes externos,
por consumidores, fornecedores, concorrentes, governos, midia, sindicatos,
institui¢des financeiras, etc. A partir dai, a pratica de a¢des sociais voltadas ao
exercicio de bem-estar social podem se manifestar tanto no ambiente
organizacional interno quanto externo. Assim, a pratica de responsabilidade
social ndo se resume somente em acdes filantropicas ou voluntarias, mas em
elementos essenciais para a transformacgdo das empresas do estdgio meramente
econdmico para uma postura de emancipa¢io e cidadania empresarial.

A responsabilidade social empresarial é mais do que um simples ato
voluntario, mas também obrigacdes e deveres de preven¢io e reparagio de
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danos causados ou a causar em objetos juridicos que nio lhes pertencem ou
que lhes pertencem sem exclusividade, mas & sociedade de modo geral, que
vao além das previsdes normativas descritas no direito positivo, o que ja é

algo aceito nas cartilhas de administragio de empresas.

A responsabilidade social da empresa é vista como um compromisso da empresa
em relacdo a sociedade e 2 humanidade em geral e uma forma de prestacio de
contas do seu desempenho, baseado na apropriagio e uso de recursos que
originariamente nio lhe pertence (MELO NETO; FROES, 1999, p. 82).

Como nos atos humanos, qualquer organiza¢io, independentemente de
tamanho, setor, atividade ou lugar, tem liberdade para se instalar (viver), se
desenvolver e prosperar. Porém, tem em contrapartida a obrigac¢io de atuar
como co-responsavel pelo desenvolvimento e bem-estar dos agentes do seu
entorno (KARKOTLI; ARAGAO, 2004, p. 46).

Na tematica da responsabilidade social empresarial os danos sio de natureza
social. Assim, a vitima do “dano social” é a sociedade, e a ela deve ser destinada
4 reparacio dos danos por meio de a¢des preventivas ou reparadoras, onde a
indenizac¢io pecuniaria se converte nos investimentos dessa natureza, por
exemplo, uma empresa que emite gases poluentes deve reparar esse dano com
investimentos em purifica¢io e controle de emissdo, além de punic¢des por
parte do Poder Publico. Por essa razdo, entende-se que a responsabilidade
social empresarial pertence aos chamados “Novos Direitos” e assim,
sucessivamente, deve ser reconhecida como dever em favor da sociedade, onde
ela se pratica nos stakeholders interno e externo, e, conseqlientemente,
proporcionar-se-a as empresas uma situagdo de “maioridade na cidadania
empresarial” (KARKOTLI; ARAGAO, 2004, p. 46-47) em relagio ao mercado
e a sociedade.

O Estado ¢ insuficiente e incapaz de criar normas para cada questdo pratica,
inclusive jurisprudenciais em face da dindmica social e do mercado, de tal
maneira que o individuo e a sociedade nio podem ficar a mercé exclusiva de
criagdo de supostos direitos por meio da maquina estatal, levando esses novos
direitos se germinam e se legitimam de maneira independente na composi¢io
social e no desenvolvimento dos fatos sociais.

Dai, diante desta precariedade normativa expressa, tem-se o problema
processual em identificar, materialmente, tanto o direito obrigacional
convencional, quanto a pratica de ato ilicito na fase de apreciagio do juiz em
grau de liminar ou até mesmo mediante justificacdo prévia para a concessio de
uma das tutelas de urgéncia, particularmente em se tratando da tutela especifica.
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A proposta de uma solugio cabivel a esta questio se d4 no desenvolvimento
e aperfeicoamento da hermenéutica juridica, no tocante a analise das fontes,
interpretagio, integracio e aplicagio do direito, calcadas nos principios e
fundamentos esparsos e especificos pertinentes a responsabilidade empresarial
no ambito social como deveres e obrigacdes, dizendo pela linguagem o
processo de construgio do direito em observincia a demonstragdes axioldgicas,
éticas, morais, politicas, econdmicas, etc., isto & o direito como “atividade
interpretativa, construindo-se como um sistema compreensivo do
comportamento humano” (FERRAZ JR., 1990, p. 48). Vale lembrar que, em
questdo, a lei nem sempre é fonte primaria exclusiva do direito, tendo em
vista a sua precariedade normativa nesta seara juridica e sua falta de evolugio
precisa diante da dindmica social e econdmica, sob pena de arbitrariedade na
aplicagdo ao caso concreto.

Porém, o sistema juridico brasileiro, a0 que se nota, possui uma maneira
amplamente mecanizada de exercer a hermenéutica juridica, levando a haver
incompatibilidades na aplicagio do Direito quando o problema versar nos
objetos juridicos pertencentes aos chamados Novos Direitos (difusos, coletivos,
sociais e humanos), inclusive no cumprimento da responsabilidade social
empresarial. Nisso, esclarece Lénio Luiz Streck (2005) que “ndo houve ainda,
no plano hermenéutico, a devida filtragem em face da emergéncia de um
novo modo de producio de Direito representado pelo Estado Democratico
de Direito” (p. 33).

A hermenéutica é um processo de criagio e nio de mecanizagio, de tal
modo que a aplicagio do Direito, principalmente nos dias atuais, nio deve
ser resumida apenas em textos normativos engessados em leis, codigos e normas
ditadas por autoridades competentes, bem como numa visio formalista
tradicional da qual se encontra refratiria aos aspectos sociais, politicos,
econdmicos, éticos, etc.

Assim, para o aplicador, identificar precisamente uma obrigacio ou a pratica
de um ato ilicito sem as tradicionais previsdes normativas passa a ser um
desafio para o direito contempordneo. Esses direitos materiais,
tradicionalmente, sio interpretados restritamente por meio das previsdes
obrigacionais inseridas em leis, normas competentes e por meio de negocios
juridicos desenvolvidos no universo da autonomia privada. A partir do
momento em que o direito se perfaz fora dessas esferas formais e privatistas,
como é possivel ocorrer na teoria dos novos direitos com base na evolucio
identificada pela sociologia, torna-se complicada pelo aplicador a identificacao
de um direito obrigacional nesse sentido e, nessa problematica, reflete-se na
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efetividade tutelar dos artigos 84 do CDC e 461 do CPC em relagio aos
direitos existentes no universo da responsabilidade social empresarial.

5 CONCLUSAO

Diante das diferencas entre as duas tutelas analisadas neste trabalho, conclui-
se que a antecipada do artigo 273 do CPC revela o contetdo a ser dado em
procedéncia da acio com maiores certeza, dimensdo e concretude do que a
tutela especifica, haja vista que esta vincula a diversidade de possiveis situacdes
relacionadas materialmente nas relagdes obrigacionais.

Na tutela especifica, ao trazer a apreciagio do direito material para a sua
concessdo, em face da atual realidade que o mundo se encontra, calcada nos
avangos cientificos, tecnoldgicos, sociais, culturais, econdmicos, etc., gerou-se
uma imensa dificuldade de concedé-la, principalmente em carater liminar,
levando em conta a dificuldade de ilustracio de uma possivel relagio
obrigacional de fazer, de nio fazer ou de ato ilicito a ser inibido a luz do
mundo e da realidade contemporinea.

A tutela especifica, devido a menor exigéncia instrumental para a sua
concessao, se caracteriza com maior exceléncia sua esséncia de tutela urgente
ao invés da antecipada, tendo em vista sua cogni¢do sumaria estar restrita ao
objeto obrigacional de fazer, ndo fazer ou de inibi¢io de ato ilicito.

A tutela especifica, a luz da realidade do mundo contemporaneo, jamais
devera ser concedida nos fundamentos da medida cautelar prevista no § 7*
do artigo 273 do CPC, pois relacdes obrigacionais exigem, no seu aspecto
material, fortes requisitos de liquidez e certeza, onde a fumaga do bom direito
¢ inadmissivel em caso de obrigacées de fazer, ndo fazer ou inibi¢io de atos
ilicitos, sob pena de configurar o abuso de direito por parte do autor.

O resultado pratico da tutela especifica em sua devida concessio é
prejudicado na medida da complexidade do instituto material do direito
obrigacional a luz da realidade contemporinea dindmica e assim inviabilizando
o conhecimento prévio do juiz, levando em consideragio a tradigdo e a postura
refrataria de perspectivas privatista e contratualista na aplicagio do direito
diante do complexo jurisdicional e material brasileiro perante as realidades e
necessidades contemporineas. A insuficiéncia de substratos juridico-formais
para a identificacio de uma relagio obrigacional de fazer, nio fazer ou de ato
ilicito a ser inibido leva a uma maior dificuldade na concessio de tutelas
especificas no caso concreto, mesmo ciente de que hoje é tecnicamente
impossivel disciplinar tais relagdes por meio de leis, normas e convengdes
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capazes de acompanhar em sincronia a complexa dinidmica da sociedade e da
economia, principalmente em se tratando dos chamados “Novos Direitos” e
em especial ao universo juridico da responsabilidade social empresarial.

As relagdes obrigacionais relativas & responsabilidade social empresarial
existem e elas sio indiscutivelmente reconhecidas por estudiosos pertencentes
s mais diversas areas de conhecimento em questio. Ha ndo somente obrigaces
de fazer e nio fazer como também atos ilicitos a serem inibidos, calcados na
teoria da responsabilidade e na sua conseqliente obrigacao de reparar os danos
de natureza social e o seu reconhecimento vem sendo dado independentemente
de leis ou previsdes normativas, jurisprudenciais ou convencionais para sua
legitimagdo na sociedade.

Dessa forma, o desenvolvimento, a pratica e o aperfeicoamento da
hermenéutica juridica, no tocante a analise das fontes, interpretacio, integracao
e aplica¢io do direito é fundamental para a devida adequagio e identificacio
dessas complexas e variadas formas de geracio de relagdes obrigacionais ou
de ilustracio de atos ilicitos a serem inibidos no contexto da responsabilidade
social empresarial, desde que essa visio hermenéutica se desprenda aos moldes
tradicionais exclusivamente formalistas, legalista e de perspectivas privatista
e contratualista, devendo compartilhar com aspectos sociais, politicos,
econdmicos, éticos, etc.

Diante de tais situagdes problematicas, identificar as relagdes obrigacionais
de fazer, ndo fazer ou de atos ilicitos a serem inibidos sem as exclusivas régias
normativistas no pedido de tutela especifica passa a ser um desafio para a
doutrina e para os operadores do direito em se tratando dos chamados “Novos
Direitos”, especialmente na complexidade do universo especifico da
responsabilidade social empresarial.
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