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RESUMO



O presente estudo objetiva apresentar as técnicas processuais utilizadas para a
tutela das obrigagdes de fazer e nao fazer. Para isso, inicialmente, buscou-se
contextualizar estas técnicas no direito fundamental de acesso a justi¢a, previsto no
artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do Federal. Em segundo lugar, foi trazido aos
leitores o conceito de tutela especifica, principal forma de tutela das obrigagdes de fazer
e ndo fazer, bem como sua analise historica e sua classificagdo. Apos, verificou-se a
dindmica processual da tutela das obrigacdes de fazer e ndo fazer, e de forma mais
especifica, a primazia da tutela especifica sobre o equivalente em dinheiro e os casos em
que ha a possibilidade da conversao da obrigacdo em perdas e danos. Por derradeiro,
foram analisadas, concretamente, as medidas processuais previstas pelo Codigo de
Processo Civil para a protecdo destas obrigagdes, com énfase no sincretismo dos
processos que visam esta prote¢do, na atipicidade dos meios executivos, incluindo, para
alguns, a possibilidade da utilizagdo da prisdo como medida coercitiva atipica. Ademais,
tratou-se também da multa coercitiva, principal técnica processual utilizada pelos
magistrados para a tutela das obrigacdes de fazer e nao fazer.

Palavras-chave: obrigacdes de fazer e ndo fazer; acesso a justica, tutela especifica,
medidas processuais, meios executivos.

RESUME

Cette étude vise a présenter les techniques de procédure utilisée pour la tutelle
des obligations de faire et ne pas faire. Pour ce, d'abord, essayé de contextualiser ces
techniques sur le droit fondamental d'accés a la justice, prévue a l'article 5, incise
XXXV, de la Constitution Fédérale. Deuxiemement, il y a été présenté aux lecteurs le



concept de tutelle spécifique, la principale forme d'obligations de tutelle a faire et ne pas
faire, aussi bien ses analyse historique et ses classification. Apres, il y a été constaté le
dynamique de procédures de la tutelle des obligations de faire et ne pas faire, et plus
précisément, la primauté de la tutelle spécifique sur 1'équivalent en 1"argent et le cas ou
il y a la possibilité de conversion de I'obligation dans le paiement de pertes ey domages.
Pour la derniére partie, ont été analysés, concrétement, les mesures de procédure prévue
par le Code de Procédure Civile pour la protection de ces obligations, avec 1’accent sur
le syncrétisme des proces visant cette protection, dan le executive atypique mode, y
compris, pour certains, la possibilité d'utiliser prison comme une mesure coercitive
atypique. En outre, il y a eté occupé aussi de l'astreinte, la principale technique utilisée
par les magistrats pour la tutelle des obligations de faire et ne pas faire.

Mot-clé: obligations de faire et ne pas faire, acces a la justice, tutelle spécifique,
measures de procedure, executive atypique mode.
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INTRODUCAO

O Estado, ao vedar a autotutela, assume o papel de realizar o direito, através da
funcao jurisdicional. Para este direito ser concretizado, isto é, para que seja garantida de
forma completa o acesso a justica, ndo ¢ suficiente uma “resposta formal” do ente
publico, mas uma “resposta qualificada”, melhor dizendo, uma adequada e efetiva tutela
jurisdicional, capaz de ensejar para o titular do direito violado o seu exercicio, tal qual
previsto na norma.

Antigamente, entendia-se que esta adequada e efetiva tutela jurisdicional era
prestada simplesmente através da fixagcdo de perdas e danos em face da violagdo do
direito. Com a complexidade da sociedade moderna, com o consumo em massa e devido
ao uso lesivo dos recursos naturais, ficou assentada a idéia de que os instrumentos
jurisdicionais postos a disposi¢do dos individuos eram insuficientes para solucionar
todas as demandas existentes em uma determinada sociedade.

Diante de todas estas mudangas, ndo era mais suficiente o processo classico
para garantir a efetividade do processo, fazia-se necessario um sistema que tutelasse de
forma efetiva os novos direitos. Foi nesse cendrio que surgiram as tutelas especificas,
que visavam ndo mais o equivalente em dinheiro e sim o cumprimento exato da
obriga¢do pactuada.

Nessa ordem de idéias, foram feitas diversas reformas do Cédigo de Processo
Civil com o intuito de efetivar alguns direitos, que ndo se satisfaziam apenas com a
conversao da obriga¢do em perdas e danos. Um dos objetivos destas inimeras reformas
foi a reformulacao da tutela das obrigacdes de fazer e ndo fazer.

Estas reformas trouxeram técnicas processuais diferenciadas objetivando-se,
respectivamente, “incentivar” o cumprimento da obrigacao pelo devedor ou conferir ao
magistrado poderes que proporcionassem ao vencedor o resultado pratico equivalente,
independente da colaboracao do vencido.

O objetivo central do estudo € a apresentagdo destas técnicas processuais, com
a delimitacdo de suas origens historicas e seu fundamento constitucional, procurando
refletir acerca das inumeras divergéncias que rondam o tema.

1 — A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA

1.1 — BASES HISTORICAS



Inicialmente, ¢ possivel encontrar nas raizes da historia ja certa preocupagao
com 0 acesso a justica, como se extrai da observacao de Cicero acerca do sistema
judiciario romano: “Cura pauperibus clausa est”, que na lingua patria quer dizer que o
Tribunal est4 fechado para os pobres. Desta feita, apenas uma pequena parte da
populagdo, os patricios, tinha o direito de reclamar aos Pretorios. !

Ainda na Idade Média, ndo hé indicios da existéncia da garantia ao acesso a
justica, uma vez que a autoridade judicidria, representada pelo senhor feudal, ndo se
originava do Estado e sim da superioridade econdmica em rela¢do aos seus camponeses,
0 que gerou o comprometimento da imparcialidade do magistrado, qualidade primordial
ao regular funcionamento da atividade jurisdicional.

Na Idade Moderna, o grande acontecimento historico que influenciou a época
foi a Revolucao Francesa, marcada por uma filosofia essencialmente individualista.
Assim, permitia-se 0 acesso a justica para solucionar litigios individuais, sem qualquer
mengao a preocupacao com as demandas coletivas. Na otica dos burgueses, o direito a
jurisdi¢do nada mais ¢ do que o direito formal de propor e contestar uma ag3o. >

E importante ainda salientar que o direito liberal ndo se preocupava com a
desigualdade existente entre as pessoas € os bens. Assim, esquecia-se que nem todas as
pessoas podiam suportar a lentidao da justica, causada pela universalizacao do
procedimento ordinario e que nao sao todos os bens que se satisfaziam com a técnica
ressarcitoria padrdo existente naquele momento histdrico.

De acordo com a observacao de Luiz Guilherme Marinoni, a universalizagao
do procedimento ordindrio nao foi prejudicial para todos os direitos. Primeiramente,
pela razao de que, para os direitos privilegiados (por exemplo, a propriedade), existiam
os procedimentos especiais. Assim, em sua Otica, para a tutela dos direitos patrimoniais
o procedimento era adequado, faltando apenas efetividade para a garantia dos direitos
insuscetiveis de apreciagio econdmica.’ Salienta ainda este autor que:

“Como ¢ sabido, o ilicito civil foi por muito tempo associado a sua
conseqiiéncia eventual, que € o dano. Tal associacdo ¢ o resultado de um
processo de evolugdo historica que culminou por fazer coincidir a tutela do
bem com a reintegrag¢do do seu valor econdmico no patrimoénio do
prejudicado. A unificacdo das categorias da ilicitude e da responsabilidade
civil constitui o reflexo de uma visdo patrimonialista dos direitos, em que ndo
importa a tutela do bem em si, mas apenas a reintegragdo do valor econdmico
equivalente a lesdo™ *

1 SiLvA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo constitucional dos interesses trabalhistas: difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 50.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2000, p.
26.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela na reforma do processo civil. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1995, p. 19.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, ob. cit., p.112.



Entretanto, com a evolugdo do conceito de justi¢a e democracia, passou-se a
perceber que a limitacao do acesso a justica ao seu aspecto formal restringia por demais
o seu significado, de modo que era necessaria a ampliacao deste conceito para alcangar
a garantia de uma tutela efetiva a toda e qualquer pretensdo, mesmo as que ndo tenham
fundamento legal, ou, at¢ mesmo, sejam eivadas pela ma-fé, cabendo ao 6rgao
jurisdicional aferir a quem ou a qual direito a lei confere protegao.

Pois bem, com todas essas alteragdes, ndo era mais suficiente o processo
classico, fazia-se necessario um sistema que tutelasse de forma efetiva os novos
direitos.’ Mais uma vez, a realidade do mundo dos fatos precede e determina a mudanga
do direito e das suas formas de tutela. E, ndo é demais, a adverténcia de Rodolfo de
Camargo Mancuso:

“se o Direito, em geral, e o Processo, em especial, ndo se aparelharem para
acolher tais interesses e outorgar-lhes a tutela devida, eles se encaminhario,
naturalmente, para outras formas de expressao, provavelmente menos
pacificas, com enormes prejuizos para a paz social e para o prestigio do

Direito e da fungio jurisdicional”.6

Neste contexto, ¢ importante notar a transformagao que sofreu a garantia de
acesso a justi¢a, na medida em que deixou de ser apenas um meio para se obter a
reparacdo monetaria pelos danos individuais sofridos, passando a abranger a tutela de
direitos que nao se resolvem apenas na reintegracao do patrimonio da vitima, além de
proteger as situacdes de ameaca, em que o dano ainda ndo foi concretizado.

1.2 — ACESSO A JUSTICA NA CONSTITUICAO FEDERAL

Tradicionalmente, o ordenamento juridico brasileiro reconhecia apenas o
direito de acesso a justica, também conhecido como a inafastabilidade da jurisdicao,
para a defesa dos direitos individuais ja violados. Contudo, essas premissas sofreram
uma profunda transformag¢do com o advento da Constitui¢do Brasileira de 1988.

De acordo com o artigo 5° (quinto), inc. XXXV (trinta e cinco), da CF/88: “A
lei ndo excluird da aprecia¢dao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

A partir do que foi previsto na Constituigdo Federal extrai-se que qualquer
forma de pretensao, isto €, “afirmacdo do direito”, pode ser levada ao Poder Judiciario
para solucao. Assim, o Estado-Juiz, uma vez provocado, tem a obrigacao de fornecer
uma resposta aquele que o procurou, mesmo que esta resposta seja negativa, no sentido
de que ndo ha nenhum direito a ser tutelado.

5 Este ¢ o ensinamento da professora Ada Pellegrini Grinover: "0s processos coletivos transformaram no
Brasil todo o processo civil, hoje aderente, a realidade social e politica subjacente e as controvérsias que
constituem o seu objeto, conduzindo-o pela via da eficacia e da efetividade™. Ada Pellegrini Grinover,
Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses difusos, Repro 97, p. 15.

& MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Interesses difusos - conceito e legitimagdo para agir, 5. ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 236.



A regra constitucional ¢ bem clara ao mencionar que nenhuma ameacga ou
lesdo a direito pode ser afastada pelo Poder Judiciario. Isto quer dizer que a atuagdo do
direito ndo pode se limitar apenas a lide concretamente individualizada, com situagdes
de lesdes ja consumadas, relegando a funcdo jurisdicional a tarefa de reparagdo destas
lesoes.

Mais do que tutelar a lesdo j& perpetrada, a atuacdo jurisdicional deve ser
pensada para tutelar também as situagdes em que a les@o ao direito ainda nao se
configurou, mas esta em vias de se configurar. Cassio Scarpinella Bueno ensina que:

““¢ como se disse, que o inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢do Federal
impusesse um repensar no processo civil em duas grandes frentes. Uma delas
voltada a reparagdo das lesdes ocorridas no passado, uma proposta
retrospectiva da funcdo jurisdicional, e, outra, voltada para o futuro, uma
visdo prospectiva do processo, destinada a evitar a consumacao de quaisquer
lesdes a direitos, ¢ dizer, a emissdo de uma forma de lesdo jurisdicional (de
tutela jurisdicional) que imunize quaisquer ameacas de elas converterem-se
em lesodes. Independentemente, até mesmo, de elas gerarem quaisquer danos.

Basta, quando a ameaga ¢é o foro das preocupagdes da atuagdo jurisdicional,

que haja uma situagdo antijuridica.” !

Esta nova nog¢ao de tutela jurisdicional trazida pela Constituicdo Federa
representa especial importancia as obrigagdes de fazer de ndo fazer, na medida em que,
em muitos casos, estas obrigacdes nao se resolvem em uma determinada expressao
monetaria, exigindo ou uma reparagao especifica do dano para o retorno ao status quo
ante ou mesmo uma tutela preventiva para evitar que o descumprimento ocorra.

1.3 — ONDAS DE ACESSO A JUSTICA

Ap6s a delimitacdo da atuacdo da funcao jurisdicional na tutela dos direitos, ¢
importante analisar sucintamente o estudo dirigido por Mauro Capeletti®, um autor
italiano, que estabeleceu as condigdes necessarias para que o processo tenha aptidao
concreta para atingir seus objetivos. Este autor destacou o que ele chamou de “trés
ondas de acesso a justica” cada uma delas voltadas a verificar em que medida o
processo e suas técnicas reunem condigdes de realizacao de suas finalidades.

A primeira destas “ondas de acesso a justica” volta-se a criacdo do acesso a
justica aos pobres. A preocupacao central foi a criagdo de mecanismos para que todos os
cidadaos, independentemente de suas condigdes econdmicas e financeiras, tenham
acesso ao servico do judicidrio, ou seja, tenham acesso a condigdes para se obter
protegdo judicial. E neste contexto que surgem as Defensorias Publicas, leis de
assisténcia judicidria gratuita e outras iniciativas similares.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 102.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio A. Fabris, Editor, 1988.



E importante se ter em mente que a marginalizagio destas pessoas do Poder
Judiciario, significa, em ultima instancia, a marginalizacao do proprio sistema juridico
considerado como um todo, uma vez que, sem a adequada protecao jurisdicional, o
plano do direito material se torna meras declaragdes de direito. Assim, esta “primeira
onda de acesso a justiga” propugna pela descoberta de mecanismo que incluam essas
pessoas marginalizadas na protecdo jurisdicional que o sistema oferece.

A “segunda onda de acesso a justica”, delineada por Capeletti, tem como foco
central a prote¢do dos chamados “direitos e interesses difusos”, assim entendidos,
aqueles direitos e interesses que ndo se encontram “subjetivados” ou individualizados”
em alguém. Esta “onda de acesso a justica” tem como principal caracteristica a
constatagdo de que os modelos tradicionais de prote¢ao a tutela de direitos individuais
sdo insuficientes para a tutela destes “interesses e direitos difusos”.

Com efeito, ¢ preciso desenvolver uma nova forma de protecao jurisdicional
para que estes novos direitos sejam adequadamente tutelados, adaptando-se as antigas
formulas e métodos voltados precipuamente aos direitos individuais.

Por fim, a “terceira onda de acesso a justi¢a” propde uma nova forma de pensar
o processo enquanto realizador do direito material. Trata-se de garantir que o processo
seja realmente efetivo na tutela de direitos, incluindo as frui¢cdes asseguradas no plano
material.

Assim, a “terceira onda de acesso a justi¢a” demonstra que a fungao
jurisdicional ndo ¢ apenas dizer o direito e sim também assegurar sua fruicao no plano
pratico, através da criacdo de mecanismos que adequados as vicissitudes do direito
material controvertido que permitam que a atuagdo jurisdicional possa ser realizada no
plano exterior.

Neste contexto, as atuais reformas do Cédigo de Processo Civil, inclusive a Lei
8952/94, que cuidou da reforma da execucao nas obrigacdes de fazer e ndo fazer, que
trouxeram o principio da primazia da tutela especifica e o sincretismo, visam alcangar
0s objetivos tracados por esta “terceira onda renovatoria”, ou seja, trazem mecanismos
para que seja concretizado no plano pratico o que foi decidido durante o processo.

Com efeito, foram a partir destas idéias que se concebeu uma nova forma de
execucao das obrigagdes de fazer e ndo fazer.

1.4 — DA EFETIVIDADE DO PROCESSO

A partir do que foi sucintamente exposto acerca do trabalho grandioso
desenvolvido por Mauro Capeletti, necessario se faz analisar com mais profundidade a
no¢ao de efetividade do processo, proposta da “terceira onda de acesso a justica”. Na
doutrina ndo hé uma exata coincidéncia acerca do conceito de efetividade do processo.



O Pacto de Sao José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil, prevé o direito ao
um processo com duragdo razoavel, donde se retira o principio constitucional da
efetividade. Desta feita, como o artigo 5° (quinto), § 1° (primeiro) e 2° (segundo)
estabelecem que as garantias fundamentais ndo sdo exaustivas, incluindo outras
previstas em tratados internacionais, ja ha vozes na doutrina mais moderna que
defendem um direito fundamental a tutela executiva.

Esse posicionamento ¢ refor¢ado pela nova roupagem dada ao principio da
inafastabilidade da jurisdi¢ao que deve ser entendido ndo apenas como uma garantia
formal, mas sim como uma garantia de acesso a ordem juridica justa, consubstanciada
em uma prestacao jurisdicional célere, adequada e eficaz. Nas palavras de Marinoni: “o
direito a sentenca deve ser visto como direito ao provimento e a0s meios executivos
capazes de dar efetividade ao direito substancial, o que significa o direito a efetividade

em sentido estrito”.’

Para Candido Dinamarco, “a efetividade do processo, entendida como se
propde, significa a sua almejada aptiddo a eliminar insatisfagdes, com justica
e fazendo cumprir o direito, além de valer como meio de educacdo geral para

0 exercicio e respeito aos direitos e canal de participag@o dos individuos nos

destinos da sociedade”.'”

Por outro lado, o principio da efetividade também pode ser designado de
principio da méxima coincidéncia possivel, no sentido de que o processo jurisdicional
deve primar, na medida do possivel, pela obtencao deste resultado (tutela jurisdicional)
coincidente com o direito material. As ultimas reformas, incluindo a reforma feita na
tutela das obrigacdes de fazer e ndo fazer, enfatizaram de maneira consideravel esta face
do principio da inafastabilidade, visto que o regramento anterior implicava quase
sempre na conversao da obriga¢do em perdas e danos.

Segundo Marcelo Lima Guerra, o direito fundamental a tutela executiva exige
um sistema de tutela jurisdicional “capaz de proporcionar pronta e integral satisfacao a

qualquer direito merecedor de tutela executiva”.!!

De forma mais especifica, significa: a interpretagdo das normas que
regulamentam a tutela executiva tem de ser feita no sentido de extrair a maior
efetividade possivel; o juiz tem o poder-dever de deixar de aplicar uma norma que
imponha uma restri¢do a um meio executivo, sempre que esta restricdo nao se justificar
a luz da proporcionalidade, como forma de prote¢ao a outro direito fundamental; o juiz

® MARINONI, Luiz Guilherme. “O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2003, p. 303.

19 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 7 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 271.

' GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a protecéo do credor na execucéo civil. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 102-103.



tem o poder-dever de adotar os meios executivos que se revelem necessarios a prestacao
integral da tutela executiva.'?

2- TUTELA ESPECIFICA

2.1- CONCEITO

De acordo com o assunto em que esta inserida, a tutela jurisdicional pode
assumir diversas conceituagdes'®. Para o presente trabalho, tutela jurisdicional é o
resultado juridico-substancial almejado por aquele que busca a atuagao jurisdicional,
isto €, a atuacdo do direito material com a entrega do bem da vida.

A partir destas premissas, percebe-se que tutela jurisdicional € conceito que
tanto se ocupa o direito material (cuja atuagdo busca), como o direito processual (que
regulamenta os instrumentos aptos a alcanga-la). Assim, o processo deve ser entendido a
partir do direito material que busca tutelar, de forma que ha de existir uma perfeita
adequacdo entre os meios de obtencdo da tutela jurisdicional e as vérias situagdes

juridicas possiveis de serem tuteladas.

Neste sentido, ¢ possivel subdividir a tutela jurisdicional em tutela genérica e

tutela especifica. Cassio Scarpinella Bueno traz interessante li¢ao pra diferencia-las:

“Por tutela especifica deve ser entendida a maior coincidéncia possivel entre
o resultado da tutela jurisdicional e o cumprimento da obrigagdo, caso nao
houvesse ocorrido lesdo de direito no plano material. Embora juridicamente,
0 que se pretende obter ¢ o0 mesmo resultado que decorreria do cumprimento
espontaneo, voluntario, da obrigagdo no plano de direito material, como se
ndo houvesse necessidade de intervengdo do Estado-Juiz. A tutela genérica,
de seu turno, deve ser entendida com aquela situagdo em que o
inadimplemento da obrigagdo gerara para o obrigado direito a mera
indenizagdo, as perdas e danos, para empregar expressio bastante comum. E
este equivalente monetario que, obtido jurisdicionalmente, satisfara o

credor”.!4

Com efeito, quando o resultado almejado pelo processo corresponder

exatamente ao resultado previsto pelo direito material, tem-se a chamada tutela

12 Direitos Fundamentais e a protecéo do credor na execucéo civil, cit., p. 103-104.

13 A expressdo tutela jurisdicional pode assumir trés diferentes sentidos. O primeiro sentido deles refere-
se a tutela jurisdicional como procedimento jurisdicional de analise do direito cuja protecdo se busca em
juizo (sindnimo de procedimento). O segundo sentido ¢ utilizado para designar a decisdo jurisdicional
este direito substancial deduzido (sinénimo de decisdo). O ltimo sentido se refere ao resultado-juridico
substancial almejado (sindnimo de resultado).

14 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil., ob.cit., p. 279.



especifica. Trata-se, na verdade, da coincidéncia entre a tutela jurisdicional fornecida
pelo Poder Judiciario e o que efetivamente foi requerido por quem buscou a atuagdo do

Estado-Juiz.

Com relacdo a tutela genérica, esta nada mais € do que a tutela do equivalente
em dinheiro e ndo do exato bem da vida que lhe foi tirado. A tutela genérica foi
construida pelos pilares do liberalismo entre os séculos XVIII e XIX, em que era
considerada plenamente satisfatoria a conversao da obrigagdao inadimplida em
equivalente monetario.

Contudo, esta construgao trazida pelo liberalismo tornou-se obsoleta, na
medida em que ndo permitia ao jurisdicionado a obtengdo do bem da vida in natura,
obrigando-o sempre a aceitar apenas o equivalente monetéario. Em sintese, o processo,
em sua esséncia, ndo era justo nem efetivo. Conforme Fredie Didier Jr:

“A tutela especifica sobreveio como meio apto a conferir ao jurisdicionado a
tutela do adimplemento da obrigagdo in natura, e ndo sé o ressarcimento
pecuniario pelo seu descumprimento. Com isso, conferiu-se maior seguranga
juridica as relagdes humanas. Assim, adveio a concepgao da tutela

jurisdicional especifica, como resultado das necessidades da sociedade

.. . 1
moderna de um processo mais justo efetivo”. 3

2.2 — CLASSIFICACAO DA TUTELA ESPECIFICA

Ato ilicito ¢ qualquer conduta contraria ao direito, isto ¢, a violacdo de um
dever juridico, que pode gerar ou nao um prejuizo. Com efeito, na pratica, nem todo ato
ilicito ird4 gerar um dano, como por exemplo, uma empresa mineradora que, mesmo
vencida sua autorizacao de funcionamento, continua operando, sem, contudo, causar
qualquer tipo de dano.

Ja o dano ¢ o prejuizo material e moral que pode decorrer da pratica de um ato
ilicito, do exercicio abusivo de um direito, de um fato da natureza ou mesmo da préatica
de um ato licito, como por exemplo, a constru¢do de um viaduto pelo Estado que passa
em frente a janela de um determinado apartamento, reduzindo-lhe o valor do mercado
em razao do desassossego causado.

Contudo, o Codigo Civil, ao conceituar ato ilicito em seu artigo 186 (cento e
oitenta e seis) confundiu as duas idéias: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Nota-se que o Codigo Civil exige, para a configuragdo do ato ilicito, a
existéncia do dano, tornando este elemento indissociavel a idéia de ilicitude do ato. Em

15 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Direito Probatério, decisdo judicial,
cumprimento e liquidag&o de sentenca e coisa julgada. 2 ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2008, p. 366.



razao desta confusdo, sempre foi patente na doutrina que a tutela contra o ato ilicito
seria através da reparacao do dano que eventualmente lhe acompanhasse, mediante a
chamada tutela ressarcitoria.

A luz dessas idéias, ¢ facil notar que o processo de conhecimento classico,
cujo fim ¢ determinado por uma das hipoteses da classificagdo trinaria, esta
intrinsecamente ligado a tutela sancionatdria. Conseqiientemente, nao pode ser aplicado
aos direitos que ndo permitem o retorno ao estado anterior, nem a superacao do dano
por inteiro, através do ressarcimento pecunidrio.

Ademais, conforme se verificou mais tarde a classificacdo trinaria'® dos
provimentos jurisdicionais (declaratorio, constitutivo e condenatdrio) ndo era adequada
para inibir o ilicito antes mesmo que ele causasse dano.

Constata-se que o apice da inadequagdo do processo civil classico esta
relacionado a garantia dos direitos ndo patrimoniais. Como afirma Marinoni, "o
processo civil classico, porque idealizado a partir de uma otica patrimonialista, ndo foi
concebido para tutelar os direitos nio patrimoniais”.!”

Em meados do século XX, mais precisamente a partir da década de 50'%, tomou
corpo um movimento que proclamou pela divisdo dos conceitos de ato ilicito e dano,
propondo uma tutela mais adequada ao caso concreto. Desta feita, passou-se a ndo mais
se exigir que o jurisdicionado aguardasse pela superveniéncia do dano para que pudesse
recorrer ao Poder Judiciario.

“Segundo Barbosa Moreira: “se ndo ¢ viavel ou ndo ¢ satisfatoria, a
modalidade tradicional de tutela consistente na aplicagdo de san¢des, quer
sob a forma primaria de restitui¢do ao estado anterior, quer sob as formas
secundarias da reparag@o ou do ressarcimento, o de que precisam os
interessados ¢ de remédios judiciais a que possam recorrer antes de

16 Importante mencionar, que esta classificagdo trinaria dos provimentos jurisdicionais ndo ¢ pacifica,
havendo quem entenda que esta classifica¢do na verdade seria quinaria, acrescentando os provimentos de
carater mandamental e executivo lato sensu. Na verdade, de forma intrinseca, a diferenga basica é que a
classificacdo trinaria inclui os provimentos mandamentais e executivos lato sensu dentro nos provimentos
de natureza condenatoéria, ndo atribuindo autonomia a estes provimentos, como faz a classificag@o
quinaria.

Nas palavras de Candido Dinamarco, Antonio Carlos de Aratjo Cintra e Ada Pelegrini: “Pode-se dizer
que a classifica¢do quintupla das a¢des — em oposicdo a classica triparticdo — ndo obedece a0 mesmo
critério por esta adotado, que se funda na natureza peculiar da prestagdo jurisdicional invocada
(condenagdo), de modo que a sentenga mandamental e a executiva lato sensu poderiam ser reconduzidas a
sentenga condenatoria. Mas ndo ha duvidas de que existem peculiaridades proprias para as duas ultimas
categorias, em contraposi¢do a a¢do condenatdria pura, porquanto a a¢do mandamental e a executiva lato
sensu, ndo demandam processo de execugdo ex intervallo, uma vez que o mandamento da primeira e a
eficacia da segunda sdo autuados no proprio processo de conhecimento”. (CINTRA, Antdnio Carlos
Aratijo, GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 19
Edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 302).

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, p. 58.

18 TOLOMEI, Carlos Young. “A nog¢do de ato ilicito e a Teoria do risco na perspectiva do novo Codigo
Civil (arts. 186 a 188). A parte geral do novo Cddigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional.
Gustavo Tepedino (coord.). 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 371.



consumada a lesdo, com o fito de impedi-la, ou quando menos de atalha-la

incontinenti, caso ja se esteja iniciado”. '

Infere-se de tudo que foi exposto que, com base na disting@o entre ato ilicito e
dano, surgiu a divisdo da tutela especifica em: inibitoria, reintegratoria e ressarcitoria. O
artigo 12 (doze) do Cdodigo Civil, que trata dos direitos de personalidade demonstra com
bastante clareza as trés espécies de tutela especifica ora citadas: “Pode-se exigir que
cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei”.

Este artigo, ao referir-se a ameaca, preve a possibilidade do manejo da tutela
inibitdria para evitar a pratica do ilicito; ao referir-se a lesdo, alude a tutela
reintegratoria, que visa remover o ilicito ja consumado, mas que ainda ndo gerou dano.
Por fim, ao referir-se as “perdas e danos”, faz clara mengao a tutela ressarcitoria, que
visa a reparagao pelo dano eventualmente decorrente do ilicito perpetrado.

2.2.1 — Tutela Inibitoria

Esta ¢ a tutela dirigida contra a ocorréncia do ilicito, atuando com vistas a
impedir que este ocorra. Trata-se, pois da tutela preventiva que encontra pleno respaldo
na Constitui¢do Federal, art. 5°, inciso XXXV.

Conforme Joaquim Felipe Spadoni: “o ajuizamento de uma ag¢ao inibitoria visa
evitar a violacdo de um direito do autor, pelo réu, a ser efetivada pelos atos que estejam
em desacordo com o existente dever de conduta. Tem em vistas atos futuros do sujeito
passivo da obrigagdo, desejando que estes atos, quando praticados, o sejam na forma
devida legal”.?°

Esta espécie de tutela ocorre com mais freqiiéncia nos mandados de seguranga
preventivos, interditos proibitorios, acdo de nunciagao de obra nova e etc.

A tutela inibitoria independe da prova do dano, bastando a prova da ameaca a
lesdo, razdo pela qual a cognicao serd limitada e provavelmente a prestacdo da tutela
jurisdicional sera mais célere. Importante mencionar que nas agdes inibitdrias ¢ muito
complicado discernir se a ameaca refere-se a causa de pedir da demanda ou ao proprio
mérito.

De fato, a importancia e a necessidade da tutela preventiva tornam-se mais
evidentes quando se referem aos direitos metaindividuais. Prova disto ¢ a grande
importancia conferida ao principio da prevengdo nas demandas ambientais, o que levou
a Carta Magna a trazer, em seu art. 225 (duzentos e vinte e cinco), inciso [V, um
instrumento importante para evitar o dano, exigindo o estudo prévio de impacto

YMOREIRA, José Carlos Barbosa, Tutela sancionatéria e tutela preventiva, in Temas de Direito
Processual, 2* série, Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 24-25.

20 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢éo Inibitdria. Sao Paulo: RT, 2002, p.45.



ambiental para a instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degrada¢ao do meio ambiente.

Assim, fica demonstrado que a grande meta do constituinte € evitar a
ocorréncia de impactos significativos, ja que, diante de um dano ambiental, os remédios
sdo caros e pouco eficazes, para restaurar as condigdes anteriores. Barbosa Moreira,
com propriedade assevera:

“Se a Justiga civil tem ai um papel a desempenhar, ele sera necessariamente o
de prover no sentido de prevenir ofensas a tais interesses, ou pelo menos de
fazé-las cessar o mais depressa possivel e evitar-lhes a repeticdo; nunca o de
simplesmente oferecer aos interessados o pifio consolo de uma indenizagio

que de modo nenhum os compensaria adequadamente do prejuizo acaso

. . , . ;- 21
sofrido, insuscetivel de medir-se com o metro de pectinia”.

A tutela inibitoria pode ser efetivada por meio de provimento mandamental ou
executivo, sendo ambas as técnicas processuais eficientes para a tutela da ameaga.
Contudo, a doutrina e jurisprudéncia tém preferéncia pela técnica mandamental, tendo
em vista que o ilicito a ser perpetrado ainda ndo ocorreu. Neste sentido, Nelson Nery
enfatiza que: “a sentenca inibitoria prescinde de posterior e seqiiencial processo de
execugdo para ser efetivada no mundo fatico, pois seus efeitos sdo de execugdo lato
sensu™?.

Luiz Guilherme Marinoni organiza de forma diversa sua classificacdo da tutela
especifica que visa inibir a pratica ou reiterag¢do do ilicito, de acordo com a técnica de
efetivagdo implementada, subdividindo-a em: tutela preventiva-executiva, que nada
mais ¢ a tutela inibitdria efetivada pela técnica executiva, e a tutela inibitoria

propriamente dita, que seria a tutela inibitéria efetivada pela técnica mandamental >

2.2.2 — Tutela Reintegratoria

Também conhecida como tutela da remocgao do ilicito, volta-se contra o ilicito
jé praticado, mas que ainda ndo gerou um dano concreto e determinado. Neste caso,
visa-se impedir que o ilicito continue, retornando ao estado vigente antes da ocorréncia
do ilicito.

Como afirma Fredie Didier Jr: “Dai se vé que a tutela reintegratoria ¢
modalidade de tutela repressiva, vez que se volta contra o ilicito j4 consumado. Mas ndo

21 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatoria e tutela preventiva, in Temas de Direito
Processual, 2* série, ob. cit., p. 24.

22 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade, Codigo de Processo Civil Comentado e
Legislagdo Extravagante, 11* Edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 700.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 82 e seguintes.



deixa de ter também um carater preventivo, visto que, nos casos em que a ocorréncia do
ilicito ainda nio gerou dano algum, ela visa a impedir a consumagio do dano.” %*

Um pedido corriqueiro de tutela de remogao do ilicito € o pedido de retirada do
nome de alguém dos cadastros de protecao crediticia.

Do mesmo modo que a tutela inibitoria, a tutela reintegratdria também
prescinde da comprovagao de dano, o que gera uma limitagao na cognic¢ao judicial,
favorecendo a celeridade da prestacao da tutela jurisdicional.

Por derradeiro, ha ainda a chamada tutela do adimplemento contratual,
considerada por alguns autores como uma tutela reintegratdria cujo ilicito € o
inadimplemento de uma obrigagdo pactuada, mas por outros como uma classificagao
auténoma de tutela especifica. Estes ultimos defendem uma diferenciacdo entre os
conceitos de inadimplemento e ato ilicito.?

2.2.3 A tutela Ressarcitoria

E a tutela exercida em face do dano concretamente realizado, objetivando, em
primeiro lugar, a reparagao deste com a posterior recomposi¢ao do patrimonio juridico
do ofendido.

A tutela ressarcitdria pode ser o equivalente em pectinia quando se atribui ao
lesado um equivalente em dinheiro correspondente a diminui¢do patrimonial sofrida, ou
especifica, quando se proporciona ao ofendido o restabelecimento da situagdo que
deveria estar vigendo ndo fosse o ato ilicito causado.

Um bom exemplo de tutela ressarcitoria especifica é o chamado desagravo
publico que nada mais ¢ do que a veiculacao de pedido publico de desculpa nos casos
em que se causou a vitima um dano moral decorrente de ofensa a sua honra. Outro
exemplo seria o reflorestamento como forma de ressarcir o dano ambiental causado com
o desmatamento nao autorizado.

24 DIDIER JR, Fredier. Curso de Direito Processual Civil: Direito Probatério, decisdo judicial,
cumprimento e liquidacdo de sentenca e coisa julgada, ob. cit., p. 371.

25 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual de Processo de Conhecimento. 4
ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 439-442.



3 - TUTELA JURISDICIONAL DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO
FAZER

3.1 - EVOLUCAO HISTORICA

Historicamente, o sistema de tutela das obrigacdes de fazer e ndo fazer era bem
deficiente, em virtude do estimulo que se dava a conversdo da obriga¢ao no equivalente
em pecunia. Esta conversdo era uma op¢ao do devedor, que tinha uma espécie de direito
de ndo cumprir a obrigagao imposta.

Este fato se deu no ordenamento juridico no fim do século XIX (dezenove) e a
primeira metade do século XX (vinte), fase durea do liberalismo que pregava
basicamente duas premissas: ndo se podia obrigar ninguém a fazer o que nao se quer,
preservando-se ao maximo a liberdade do individuo e de que toda prestagdo pode ser
convertida em dinheiro.

A liberdade individual, tomada como valor absoluto, era o norte para as normas
e principios vigentes na Franga, durante o liberalismo. Foi neste ambiente que a
autonomia da vontade e a conseqiiente impossibilidade de coacao do devedor para o
cumprimento das obrigagdes assumidas encontraram guarida e, a0 mesmo tempo, eram
enaltecidas.

Neste contexto a disciplina das obrigagdes de fazer e ndo fazer no Cédigo Civil
de 1916 (mil novecentos e dezesseis) tinha como premissas: a incoercibilidade das
obrigacdes e a liberdade humana, ambas decorrentes do liberalismo econdmico e do
racionalismo iluminista. O mais interessante € notar que esses artigos, apresentam



correspondentes, com semelhante redacao, no Codigo Civil de 2002 (dois mil e dois), o
que, diante das reformas ocorridas no Codigo de Processo Civil, gerou um grande
descompasso entre a legislacdo material e a legislagdo processual.

De acordo com as li¢des de Candido Rangel Dinamarco: “o dogma da
intangibilidade da vontade humana, zelosamente guardado nas tradi¢gdes francesas
pandectistas, fez o mundo aceitar que ‘toute obligation de faire, ou de ne pas faire, se
resout em dommages ET intéréts, en cas d’ inexecution de la part du débitur’ (artigo
1142 do Cédigo Civil Francés)”. %

Com o passar do tempo, verificou-se que, em alguns casos, a tutela do
equivalente em dinheiro era insuficiente para a satisfacdo do direito, tornando-se
imprescindivel a imposicao da tutela especifica. Assim, o legislador comecou a
relativizar o principio do nemo precise cogit potest ad factum ( ninguém pode ser
compelido a prestar um fato contra a sua vontade). O primeiro exemplo marcante desta
nova tendéncia foi a institui¢ao do direito real de aquisi¢ao, também conhecido como
compromisso irretratavel de compra e venda.

Importante analisar as li¢des de Silvio Rodrigues?’ sobre o assunto, que
mostram a evolucao a respeito do regramento sobre os contratos preliminares de compra
e venda. Estes, antes do Decreto n°® 58/37, se fossem descumpridos pelo promitente-
vendedor, geravam apenas perdas e danos ao promitente-comprador.

Desta feita, em razao da inflacdo presente neste periodo, muitas vezes, ocorria
valorizacao do terreno de forma inesperada, o que contribuia para o alto indice de
inadimplemento dos contratos preliminares de compra e venda, além da presenca das
clausulas de arrependimento permitidas nestes contratos.

26 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do codigo de processo civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p. 152.

2’ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 298-302. “Por outro
lado, a valorizacdo das terras, ndo apenas provocada pela inflagdo entdo incipiente, como também por
razdes histdricas capazes de influir decisivamente na conjuntura econdmica, apresentou-se como razao
importante para o inadimplemento das obrigacdes por parte dos promitentes vendedores. Pois estes, apos
receberem o prego pelo qual haviam prometido vender lotes de terreno, percebiam que os mesmos valiam
importancia dez ou vintes vezes maior do que aquela pelo qual haviam sido alienadas. E, como se tratava
de alienacdo de bens iméveis, cuja eficacia dependia de instrumento publico, permitia a lei o
arrependimento, contanto que se sujeitasse o arrependido ao pagamento das perdas e danos. Recorrer
aquele arrependimento licito constituia, assim, um meio de enriquecimento para os promitentes
vendedores, porque a indenizagdo a que ficavam sujeitos, quando a ela condenados, era sempre inferior
ao proveito auferido.(...) No passo, o contrato preliminar de compra e venda de bem imovel gerava
ordinariamente para o vendedor, apenas uma obrigagdo de fazer, consistente em prestar declaragdo de
vontade, ou seja, obrigacdo de outorgar escritura de venda e compra. Dessa convengdo, surgia para o
comprador, o mero direito pessoal de reclamar a execugdo do ajuste, coma conseqiiéncia de ficar o
devedor, em caso de recusa, sujeito a perdas e danos, em respeito a idéia de que nemo preacise potest
cogi ad factum.(...) O Decreto-lei n° 58/37, com as modificagdes trazidas pela Lei de 1949, alterou este
panorama, pois determinou que, inscrito o contrato, surgia para o promissario comprador um direito real
oponivel a terceiros, e capaz de lhe conferir a prerrogativa de obter a adjudicagdo compulsoéria”.



Assim, o Decreto-lei n° 58/37 veio para instituir o direito real de aquisigao,
através da regulamentagdao do compromisso irretratavel de compra e venda, que
obrigava o promitente-vendedor a prestagdo de fazer consistente na transferéncia
definitiva da propriedade, apds pagamento integral do preco, sob pena de adjudicacdo
compulsdria.

J& na década de 90 (noventa), vieram o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
o Cdadigo de defesa do consumidor que trouxeram diversas regras prevendo a tutela
especifica, inclusive contra a vontade do devedor da obrigag¢do. Contudo, essas regras
ficaram restritas ao ambito de aplicagdo das referidas leis. O Codigo de Defesa do
Consumidor, por exemplo, desde de sua entrada em vigor, em 1991 (mil novecentos e
noventa e um), ja previa a tutela especifica como forma de efetivacao das obrigacdes de
fazer e ndo fazer.

Com o advento da reforma legislativa de 1994 (mil novecentos ¢ noventa e
quatro), foi implementada a tutela especifica para todas as obrigagdes legais e
contratuais, de fazer e nao fazer. Mais tarde, em 2002 (dois mil e dois), todo este
regramento foi estendido as obrigagdes de dar coisa distinta de dinheiro.

Em sintese, a partir de 1994, a tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo
fazer ndo serad concedida em apenas duas hipoteses: se o credor preferir o ressarcimento
através do equivalente em dinheiro ou se for impossivel a prestacao na forma especifica.

3.2— O BRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

Segundo o caput do artigo 461 (quatrocentos e sessenta e um) do Codigo de
Processo Civil: “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento”. Analisando referido artigo, pode-se constatar que este se aplica as
obrigacdes de fazer e ndo fazer.

Segundo Washington de Barros Monteiro: “obrigacgdo ¢ a relagdo juridica, de
carater transitorio estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa
prestacao pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,

garantindo-lhe o adimplemento através do seu patrimonio”.?®

Apesar dos conceitos apresentados, ¢ essencial se ter em mente que o artigo
461 deve ser interpretado de forma mais abrangente possivel, estendendo-se a todos os
deveres juridicos que tenham por objeto um fazer ou ndo fazer, ainda que ndo tenham
propriamente natureza obrigacional. Assim, qualquer imposi¢ao de conduta a alguém,
em beneficio de outrem, qualquer que seja a origem da imposi¢ao, no plano do direito

28 BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de direito civil. 17 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1982, v. 4, p.
8.



material, esta apta a ser tutelada pelo artigo 461 (quatrocentos e sessenta € um) do
Cdédigo de Processo Civil.

Com efeito, as obrigagdes tuteladas pelo artigo 461 (quatrocentos e sessenta e
um) do Codigo de Processo Civil sdo aquelas que possuem como objeto imediato uma
conduta positiva ou negativa do devedor e quem t€m por objeto mediato uma prestacéo
de fato, assim compreendida aquela que exige uma atividade pessoal do devedor.?

Essas obrigacdes ainda podem ser fungiveis ou infungiveis. As obrigacdes
fungiveis sdo aquelas que podem ser realizadas pelo préprio devedor ou por terceiro.
Por outro lado, as obrigacdes infungiveis sdo aquelas que ndo podem ser realizadas por
terceiros, apenas pelo proprio devedor. E natural que nas obrigagdes infungiveis nio
possam ser impostas medidas sub-rogatdrias e sim apenas medidas coercitivas indiretas
para forcar o cumprimento da obrigagao.

Questdo que se coloca ¢ a possibilidade de alguém, que possui uma obrigagao
de fazer documentada em um titulo executivo extrajudicial, se utilizar das medidas
previstas no artigo 461 (quatrocentos e sessenta e um). Assim, ao invés de ajuizar uma
acao de execugdo, seria proposta uma acao cognitiva para que, ao final, seja aplicado o
artigo 461(quatrocentos e sessenta ¢ um) do Codigo de Processo Civil.

A resposta que se mostra mais adequada ao caso ¢ a positiva, vez que as
medidas de apoio do artigo 461 (quatrocentos e sessenta e um), em razao da sua
atipicidade, se mostram potencialmente mais efetivas do que as previstas para a
execucdo de titulo extrajudicial. Adotam tese neste sentido Eduardo Talamini*® e
Humberto Theodoro Jr.!

3.3 — PRIMAZIA DA TUTELA ESPECIFICA DAS OBRIGACOES DE FAZER E
NAO FAZER

Através de uma analise detida do caput do artigo 461(quatrocentos e sessenta e
um), nota-se que o legislador optou por privilegiar a tutela especifica em detrimento da
conversao da obrigagdo em perdas e danos. Por tutela especifica leia-se: tutela inibitoria,
ressarcitoria e reintegratoria.

Ademais, o caput também autorizou que o magistrado tome providéncias para
assegurar o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. Com relagdo a esta
disposic¢do surgiram duas posi¢des na doutrina para explicar o que seria este “resultado
pratico equivalente ao do adimplemento”.

2 GOMES, Orlando. Obrigaces. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 48.

30 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e néo fazer e a sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 425-426.

31 THEODORO JR, Humberto. “Tutela diferenciada: op¢do do credor entre a agdo executiva e a agio
ordinaria de cobranga”. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2003, n.4.



A primeira delas entende que esta disposi¢ao apenas ratifica o poder geral de
efetivacdo do magistrado na busca por um resultado coincidente com aquele que o
credor teria caso a obrigagdo fosse cumprida de forma espontanea. Assim, ndo haveria
nada de inovador nesta disposicao, apenas autorizando providéncias executivas que
garantam a tutela especifica. Compartilham desta opinido Céssio Scarpinella Bueno™ e
Eduardo Talamini®*,

A segunda posicao encontrada na doutrina entende que a regra contida no
caput autoriza que o magistrado tome providéncias no sentido de permitir que o credor
obtenha um bem equivalente, embora ndo exatamente coincidente aquele que obteria
com o cumprimento espontaneo da obrigacdo. Explica Fredie Didier Jr que:

“(...) ao autorizar o magistrado a tomar as providencias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento, o caput do artigo 461 vai
além de simplesmente permitir que o julgador se valha das medidas
coercitivas diretas adequadas a obtengao d resultado final almejado. Pelo que
se v&, o legislador autoriza ai que se chegue a um resultado equivalente ao do

adimplemento, ainda que nao totalmente coincidente. Nao se trata, porém, de

equivalente pecuniario, mas, sim, de equivalente em fazer ou nao fazer”.*

Além dos fatos ja mencionados acerca da primazia da tutela especifica, nao se
pode esquecer, que, embora o credor tenha um direito fundamental a tutela especifica,
em muitos casos, o magistrado pode se deparar com situacdes em que estejam presentes
outros direitos fundamentais titularizados pelos devedor, como por exemplo, o direito
de que a afetivagdo da tutela jurisdicional se dé pelo modo menos gravoso ao devedor.

Nesta esteira, ¢ importante que o julgador pondere os valores constitucionais
presentes no caso concreto, para se chegar a uma solugdo mais adequada e justa. Para
isso, € essencial a utilizagao do principio da proporcionalidade para a escolha da medida
coercitiva a ser aplicada ao devedor.

Assim, embora a prioridade seja realmente a tutela especifica, a luz do caso
concreto, € possivel que o magistrado tome providéncias para que o credor garanta um
resultado pratico equivalente ao que obteria com a tutela especifica ou com o
adimplemento voluntario por parte do devedor. Este € um caminho subsidiario e que s6
deve ser utilizado de forma excepcional, vez que configura uma excecao ao principio da
congruéncia objetiva, ou seja, uma exce¢do a regra de que o juiz deve se fixar pelos
limites objetivos delimitados pela demanda ajuizada.

32 BUENO, Cassio Scarpinella. Codigo de Processo Civil Interpretado. Antonio Carlos Marcato (coord.).
Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 1404. Para o autor “a diferenca entre tutela especifica e o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento repousa muito mais nos mecanismos a serem empregados
jurisdicionalmente para a obtencdo do cumprimento da obrigagdo, do que, propriamente, o bem da vida
pretendido pelo autor.”

3 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e néo fazer e a sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa, ob. cit., p. 231-232.

3 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Direito Probatério, decisdo judicial,
cumprimento e liquidag&o de sentenca e coisa julgada, ob. cit., p. 380.



Por todas essas razdes, parece claro que o artigo 461(quatrocentos e sessenta e
um), ao assegurar “resultado pratico equivalente ao do adimplemento”, quis, na
verdade, prever uma forma alternativa de solucdo da demanda, garantindo que, mesmo
que o credor ndo obtenha exatamente a obrigacdo descumprida, ele obtera um resultado
equivalente que lhe permita usufruir o direito da mesma forma. Neste sentido, Luiz
Guilherme Marinoni afirma que:

“estd expressa, nos artigos 461 do CPC e 84 do CDC, de o juiz dar conteudo
diverso ao fazer ou ndo-fazer pedido, ou melhor, impor outro fazer ou ndo
fazer, desde que capaz de conferir resultado pratico equivalente aquele que
seria obtido em caso de adimplemento da ‘obrigagdo originaria’. Assim, por
exemplo, se é requerida a cessagdo da poluigdo, e o juiz verifica que basta a

instalag@o de certa tecnologia para que ela seja estancada (um filtro, por

exemplo), outro deve ser imposto”.3 3

Anotem-se a existéncia de decisdes na jurisprudéncia que ja adotaram o
entendimento ora exposto. Em recente caso, o Superior Tribunal de Justi¢ca confirmou
decisdo que deixou de determinar as demoli¢des requeridas e, para minimizar o dano
ambiental, determinou, no que era possivel, a substituicdo das matérias impermeaveis
por outras permedveis, tais como camadas asfalticas por paralelepipedos, calgamentos
por gramas etc. e a complementacao da area prevista no § 1° (primeiro) do art. 4°
(quarto) da Lei n. 6.766/79, além de outras medidas que visaram a recuperacao da
represa Billings.*

3.4 - A CONVERSAO DA OBRIGACAO EM PERDAS E DANOS

De acordo com o artigo 461 (quatrocentos e sessenta e um) § 1° (primeiro) do
Codigo de Processo Civil: “A obrigagdo somente se convertera em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico

correspondente”.

Percebe-se, pois, que a obrigacdo somente sera convertida em prestacao
pecunidria se o credor optar por esta conversao ou se ndo for possivel a obtencao da
tutela especifica ou o resultado pratico equivalente ao adimplemento voluntario. Nas
palavras de Nelson Nery*’:

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos, Sdo Paulo: RT, 2004, p. 136.

36 «“ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. OBRIGACAO DE FAZER.
TUTELA ESPECIFICA. IMPOSSIBILIDADE. PERDAS E DANOS. 1. Sentenca que, ao julgar
procedente o pedido e, com apoio no art. 461, segunda parte, do Coédigo de Processo Civil, determina a
adocao de providéncias tendentes a assegurar o resultado pratico da obrigag@o postulada na inicial, ndo
afronta as disposigdes dos arts. 128 e 460 do mesmo codigo. 2. Recurso especial parcialmente conhecido
e, nessa parte, provido. (STJ, 2* T., REsp 332.772/SP, rel. Min. Jodo Otédvio de Noronha, j. em
04.05.2006, publicado no DJ do dia 28.06.2006).

37 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade, ob. cit., p. 700.



“Agora, portanto, a regra do direito privado brasileiro — civil, comercial, do
consumidor — quanto ao descumprimento da obrigacdo de fazer e ndo fazer é
a da execugdo especifica, sendo excecdo a resolucdo em perdas e danos.
Trata-se de regra mista, de direito material e processual, inserida no CPC”.

Pertinente consignar o entendimento de Marinoni que defende que a obrigagao
também deve ser convertida em perdas e danos quando a execucao especifica da
obriga¢do se mostrar excessivamente onerosa ao devedor.**Eduardo Talamini entende
que tal posi¢do deve ser vista com muito cuidado, visto que, a meta na tutela das
obrigagdes de fazer e ndo fazer € a tutela especifica, de modo que a conversao nao
ocorre se gravidade for de natureza comum.?* Assim, para a conversio, deve haver
algum dado especifico na demanda que torne a tutela especifica excessivamente
gravosa.

Apesar desta regra, trazida pela lei 8952/94, representar uma evolucao na tutela
jurisdicional das obrigagdes de fazer e ndo fazer, o Codigo Civil de 2002 (dois mil e
dois), em seu artigo 389 (trezentos e oitenta e nove), acabou se utilizando do mesmo
regramento estabelecido pelo Codigo Civil de 1916 (mil novecentos e dezesseis), sendo
vejamos.

Segundo o artigo 389 (trezentos e oitenta e nove) do Cdodigo Civil: “Nao
cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizag@o
monetéria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado”. Assim, a disposi¢ao do Codigo Civil continuou determinando a conversao
da obrigacdo em perdas e danos no caso de descumprimento da obrigagao.

A despeito de sua redacdo defasada, tenta-se salvar referido dispositivo através
da seguinte interpretacdo: as obrigagdes de fazer e nao fazer deverdo, em primeiro lugar,
ser objeto de tutela especifica. Somente no caso de impossibilidade de se obter a tutela
especifica € que a obrigacdo devera ser convertida em perdas e danos. Desse modo, o
artigo 389 (trezentos e oitenta e nove) do Codigo Civil funcionaria como mais um
autorizador da conversdo de tais obrigacdes em prestagdes pecuniarias.

Seguindo a tendéncia esposada, Pablo Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona
interpretam o artigo 389 (trezentos e oitenta e nove) do Coédigo Civil vigente, em
consonancia com a reforma da legislacao instrumental. Esclarecem que a referida norma
trata do inadimplemento absoluto e que a obrigacdo principal serd convertida em
obriga¢do de indenizar se ndo existir tutela juridica especifica. Logo, para estes autores:
“A velha formula das ‘perdas e danos’ ndo deve ser remédio para tudo (...) A moderna
legislacdo processual civil seguiu a mesma tendéncia, qual seja ndo dimensionar

3% MARINONI. Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos, ob. cit., p. 424.

3 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e néo fazer e a sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa, ob. cit., p. 327-328.



exageradamente as perdas e danos, quando existirem meios especificos e mais
satisfatorios de tutela..”*0

Por ultimo, necessario se faz verificar como sera feita esta conversao da
obrigagdio em perdas e danos. E claro que esta conversdo so se dara apos todas as
tentativas do Magistrado de cumprimento da tutela especifica através das medidas
coercitivas previstas no artigo 461 (quatrocentos e sessenta e um) § 5° (quinto).

Esta conversao sera feita através de incidente cognitivo onde deverdo ser
apuradas a questdes atinentes a referida conversao, como a ocorréncia de
impossibilidade de cumprimento da prestagdo ou a culpa do devedor. Além do mais,
este incidente deve apurar o valor relativo as perdas e danos, objeto da conversao. Nas
palavras de Fredie Didier:

“A conversdo das obrigacdes de fazer e ndo fazer em perdas e danos exigira
necessariamente a instauragdo de um incidente cognitivo durante a fase de
execucdo do julgado. E nesse incidente cognitivo que deverdo ser apuradas as
questdes relativas a superveniéncia e relatividade da impossibilidade de
realizag@o do objeto obrigacional, bem como sera aferida, a partir das
circunstincias concretas, a existéncia de culpa (lato sensu) do devedor. E
também nesse incidente que devera ser apurado o valor relativo a conversao
da prestacdo em perdas e danos™*!

E claro que todos os meios de prova serdo cabiveis para a resolugdo destas
questdes. O incidente que trata da discussdo sobre o valor pecunidrio referente a
conversao se aproxima bastante do procedimento de liquidacao de sentenca, de forma
que o juiz pode valer-se deste procedimento como pardmetro. Apos a conclusao do
incidente cognitivo serdo aplicadas as regras do cumprimento de sentenga, como
enfatiza Humberto Theodoro Junior: “tornando-se impossivel o completo desfazimento
do evento contrario a obrigacao de ndo fazer dar-se-a sua conversao em perdas e danos
e o cumprimento de sentenca processar-se-a no molde das execugdes por obrigacao de
quantia certa” ** Foram também encontradas decisdes na jurisprudéncia que apontam
para este sentido.®’

40 GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: abrangendo o
Cdodigo de 1916 e 0 novo Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 287.

“DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Direito Probatério, decisdo judicial,
cumprimento e liquidacdo de sentenca e coisa julgada, ob. cit., p. 389.

42 THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Processo de Execu¢io e Cumprimento
de Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 39.

43 “ACAO DE EXECUCAO DE OBRIGACAO DE FAZER - CONVERSAO EM PERDAS E DANOS -
APURACAO DO VALOR - LIQUIDACAO - PERICIA - CUSTEIO - RESPONSABILIDADE DO
POSTULANTE - ART. 33 DO CPC - GRATUIDADE DE JUSTICA - ONUS DO ESTADO -
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO - IMPOSSIBILIDADE. - Tendo sido
a obrigacio de fazer convertida em perdas e danos, o valor da indeniza¢do devera ser apurado por
meio de liquidacdo de sentenca, seguindo-se a execucio para cobranca de quantia certa. - Por for¢a
do que dispoe o art. 33 do CPC, os custos com a realizagdo da prova pericial, quando requerida por uma
das partes, devem recair, em principio, sobre a parte postulante. Se o autor, postulante da prova, é
beneficiario da justiga gratuita, cabe ao Estado e ndo a ele, o 6nus do provimento das despesas para sua
realizacao”. (TIMG 1.0024.98.039748-3/001, Rel. Elias Camilo, DJ 16/03/2010).



3.4.1 - Conversao Requerida pelo Credor

Quanto aos limites da op¢ao pela conversdo em perdas e danos, o entendimento
que prevalece € que o credor pode optar pela conversdo mesmo que ainda seja possivel
o cumprimento da obrigacdo em sua forma especifica. Assim, ocorrido o
inadimplemento surge ao credor a op¢ao entre o cumprimento na sua forma especifica
Ou a sua conversao em pecunia.

Ha casos, porém, que essa opcao conferida ao credor sofre certos tipos de
limitagdes, como ocorre quando o direito certificado for indisponivel e ainda € possivel
a sua realizagdo na forma especifica. Isto se da com muita freqii€ncia nos casos de dano
ambiental, como ensina Luciane Gongalves Tessler:

“Para o ressarcimento do dano ambiental ndo existe o direito de opgdo: a
tutela ressarcitdria deve ser prestada, prioritariamente na forma especifica.
Entretanto, o fato do ressarcimento na forma especifica configurar a regra
geral ndo significa que ndo possa ser excepcionado. Logicamente que, sendo
impossivel o ressarcimento na forma especifica, ndo se pode deixar de

reparar o dano; nao se dispondo de (...) alternativa, recorre-se ao

ressarcimento pelo equivalente pecuniario”.*

3.4.2 — Conversao nos Casos de Impossibilidade de Cumprimento na Forma Especifica

Para que a impossibilidade seja capaz de gerar a conversao da obrigacdo em
prestacdo pecunidria, ela devera ser superveniente, absoluta e decorrente de culpa do
devedor, salvo se estiver em mora.

Em primeiro lugar, a impossibilidade serd superveniente quando ndo nascer
com o ato juridico que deu causa a obrigagdo. Se, desde o nascimento da obrigagdo o
objeto ja era impossivel, ndo ha que se impor ao réu o cumprimento da prestagao.

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. BRASIL TELECOM
S/A SUCESSORA DA CRT. CONTRATO DE PARTICIPACAO FINANCEIRA. SUBSCRICAO DE
ACOES. LIQUIDACAO DE SENTENCA.MULTA. ART. 475-] DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
INCIDENCIA EM CONDENACAO POR QUANTIA CERTA OU JA FIXADA EM LIQUIDACAO.
NAO INCIDENCIA, POR DECORRENCIA, EM CASO DE OBRIGACAO DE FAZER,
CONVERTIDA EM PERDAS E DANOS EM LIQUIDACAO DE SENTENCA. A redagio do art. 475-J
do Cddigo de Processo Civil prevé a incidéncia da multa de 10% somente para as hipoteses de
condenagdo em quantia certa ou ja liquidada. Cuidando-se, na hipétese, de obrigacdo de fazer
convertida em perdas e danos, cuja apuracgio se da por meio de liquidacio de sentenca, descabe a
incidéncia da cominac¢fio prevista no referido dispositivo legal, ja que, até a prolacio da decisio
relativa a fase, iliquida é a condenacio. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO, POR DECISAO
MONOCRATICA DO RELATOR” (Agravo de Instrumento N° 70033056904, Décima Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Pedro Celso Dal Pra, Julgado em 30/10/2009)

#“ TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 358.



Ademais, o credor sé sera obrigado a aceitar a conversao da obrigacao em
prestacao pecunidria nos casos em que o cumprimento da obrigacao se tornar
absolutamente impossivel, ou seja, quando a obrigacdo ndo puder ser cumprida pelo
devedor nem por qualquer outra pessoa. E que muitos autores chamam de
impossibilidade objetiva.*’A impossibilidade relativa somente gera a conversibilidade
se a obrigacao for infungivel, ou seja, s6 puder ser realizada pelo devedor.

Pode-se incluir como uma das causas de impossibilidade de cumprimento da
obriga¢do o desaparecimento do interesse para o credor quanto ao seu cumprimento na
forma especifica. Contudo, o desaparecimento deste interesse deve ser aferido de forma
objetiva, como por exemplo, o caso de uma agéncia de publicidade que é contratada
para cuidar do marketing promocional de um evento realizado em uma determinada
empresa, mas ndo cumpre esta obrigacado, deixando escoar a data de realizacdao do
evento.

Por fim, a impossibilidade deve decorrer de culpa do devedor, uma vez que, de
acordo com o artigo 248 do Codigo Civil, se a prestagdo tornar-se impossivel sem culpa
do devedor resolve-se a obrigagdo. Entretanto, se o devedor estiver em mora responde
pela impossibilidade superveniente, ainda que ndo tenha agido com culpa, conforme
dispde o artigo 399 (trezentos e noventa e nove) do Codigo Civil.

45 GOMES, Orlando. Obrigagges, cit., p. 44.



4—- TECNICAS PROCESSUAIS PARA A TUTELA DAS OBRIGACOES DE
FAZER E NAO FAZER

4.1 — CONSIDERACOES INICIAIS

A tutela jurisdicional executiva pode ser concedida através de duas formas: no
proprio bojo da relagdo juridica processual para a discussdo do direito material ou
através de uma fase autdbnoma em um processo ja instaurado.

Historicamente, a técnica que gozava de prestigio, na doutrina e,
principalmente, na legislacdo, fazia-se representar pelo “bindmio do processo de
declaragiio- processo de execu¢do”.*® Com o passar do tempo, foi constatado que esse
mecanismo tio prestigiado era inefetivo para a concretizagao dos direitos a uma
prestacdo de fazer, dar coisa distinta de dinheiro e ndo fazer.

Na verdade, o modelo de obtengdo do provimento condenatdrio, em processo
distinto e posterior, ndo era suficiente para obrigar o devedor a adimplir. Isto deixava a
maior parte dos direitos a uma prestagio sem uma tutela que os efetivasse.*’ Essa
impoténcia do mecanismo, que separa a certificagao da execucao, ainda, ¢ maior diante
dos direitos difusos.*®

A partir da generalizagao da tutela antecipada, previstas nos artigos 273
(duzentos e setenta e trés) e § 3° (terceiro) do artigo 461 (quatrocentos e sessenta € um)
do Cdédigo de Processo Civil, o legislador deu um grande salto com a previsdo de atos
executivos no proprio bojo do processo. Assim, o dogma da necessidade de um
processo autdnomo mostrava-se ultrapassado.

4 JORGE,Flavio Cheim, DIDIER JR, Fredie, ¢ RODRIGUES, Marcelo Abelha, A nova reforma
processual, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 202; ¢ MOREIRA, José Carlos Barbosa, Tutela
sancionatoria e tutela preventiva, in Temas de direito processual civil, 2* série, ob. cit., p. 22.

47 JORGE,Flavio Cheim, DIDIER JR, Fredie, ¢ RODRIGUES, Marcelo Abelha, A nova reforma
processual, ob. cit., p. 202-203; ¢ DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma da reforma, 3. ed. rev.
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2002 p. 219 e 222.

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa, A tutela especifica do credor nas obrigagdes negativas, in Temas de
direito processual civil, 4* série, Sdo Paulo: Saraiva, 1980 p.32.



Com as reformas do Cédigo de Processo Civil, buscou-se formas para, através
de medidas coercitivas ou sub-rogatorias, respectivamente, “incentivar” o cumprimento
da obrigacdo pelo devedor ou conferir ao magistrado poderes que proporcionassem ao
vencedor o resultado pratico equivalente, independente da colaborac¢do do vencido.
Estes instrumentos seriam aplicados, como forma de efetivar alguns direitos a uma
prestacdo: as obrigacdes positivas de fazer e dar coisa distinta de dinheiro e as
obriga¢des negativas de nio fazer, tolerar e ndo permitir*’. Isto pelo fato de que estas,
por dependerem sobremaneira da conduta pessoal do obrigado, dificilmente seriam
realizadas se ndo existissem as técnicas para forgar o adimplemento especifico.>

Neste sentido, desde 1994 (mil novecentos e noventa e quatro), a sentenga que
reconhece a existéncia de tais obrigacdes nao precisam se submeter a um processo
autonomo de execucdo para serem efetivadas, de forma que tais sentengas podem ser
efetivadas no mesmo processo em que foram proferidas. E o que a doutrina mais antiga
costumava chamar de sentenga com “forca executiva propria”. Por for¢a dessa

»

caracteristica, esses processos foram designados de “sincréticos”, “mistos” ou
“multifuncionais”.

Posteriormente, este regime foi estendido as obrigagdes de dar coisa distinta de
dinheiro, conforme previsdo no artigo 461-A. Ademais, o sincretismo também foi
adotado para as obrigagdes de pagar quantia em dinheiro, como se denota do artigo 475-
J do Cdédigo de Processo Civil.

Neste contexto, o artigo 461 (quatrocentos e sessenta € um) do Codigo de
Processo Civil possui carater inibitorio, com eficicia executiva mandamental, uma vez
que autoriza, no proprio bojo do processo, medidas que assegurem o resultado pratico
equivalente ao adimplemento da obrigagao, revolucionando de forma definitiva o
regime de cumprimento das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Nas palavras de Nelson
Nery Junior:

“A agdo prevista no CPC 461 é condenatoria de carater inibitorio, e, portanto
de conhecimento. Tem eficacia executiva mandamental, pois abre ensejo a
antecipacao da tutela (artigo 461 § 3°), vale dizer, autoriza a emissdo de
mandado para a execugdo especifica e provisoria da tutela de mérito ou de
seus efeitos, e, quanto ao provimento de mérito, sua eficacia ¢ executiva,
porque o juiz, ‘se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurard o resultado pratico equivalente ao adimplemento’ 3'.

4 Quando os arts. 461, do CPC e 84, do CDC fazem referéncias as obrigagdes de ndo fazer, espécie,
quiseram reportar-se, ao género obrigagdes negativas, que abarcam além das obrigacdes de ndo fazer
propriamente ditas, as obrigacdes de tolerar e de permitir. E este o esclarecimento de José Carlos Barbosa
Moreira. Id. ibid., p.32.

50 Apesar das obrigagdes de dar dinheiro estarem compreendidas no conceito de direitos a uma prestagio,
elas ndo estdo no contexto do art. 461, do CPC, por ndo serem obrigacdes especificas, na medida em que
podem ser cumpridas com o desapossamento de quaisquer bens integrantes do patrimonio do
inadimplente.

SINERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade, ob. cit., p. 700.



4.2 — TECNICAS DE EXECUCAO DIRETA E INDIRETA

A depender da decisdo proferida pelo magistrado, a execucao pode ser com a
participagdo do executado ou sem a sua participagao.

Nessa medida, a decisdo executiva, conhecida como sub-rogatdria, ¢ aquela
que determina medidas de coer¢do diretas, ou seja, prescinde da autuacdo do executado
para a efetivagao da prestacao devida, caso ele nao colabore. Com efeito, o Estado se
substitui a conduta do executado pela sua conduta para a efetivacao do direito.

J& a decisdo mandamental ¢ aquela que se funda em uma medida coercitiva
indireta que atua na vontade do devedor como forma de compeli-lo a cumprir a ordem
judicial. Nestes casos, o Estado, por meio das medidas aplicadas, “for¢a” o executado a
cumprir o que foi determinado na decisdo judicial.

Os meios executivos de coercao indireta podem se dar tanto por meio do medo
(temor), como ¢ o caso da prisdo civil e multa coercitiva, como por meio do incentivo,
através das chamadas sangdes premiais, como por exemplo a isen¢do de custas e
honorérios para que o réu cumpra o mandado monitorio.

Antigamente os meios coercitivos indiretos ndo eram bem vistos pela doutrina
da época que defendia as bases do liberalismo. Criticava-se esta forma de coer¢cao em
razdo da prioridade da intangibilidade da vontade humana, segunda a qual o devedor
ndo poderia ser compelido a colaborar, pois ¢ livre para fazer o que bem entender.
Contudo, a tendéncia atual ¢ o prestigio os meios de coercdo indiretos, vez que estes sdo
mais baratos e mais eficazes.

Cumpre ainda esclarecer que nao ha a priori uma distribuicdo de quais medidas
de aplicam a determinado tipo de obrigagdo e quais ndo se aplicam, isto €, ndo se pode
restringir a execugdo direta ou indireta a certa obrigacdo. Ha apenas uma exceg¢ao, qual
seja, as obrigagdes infungiveis, que s6 poderdo ser cumpridas através de medidas de
coercao indireta. Nas licoes de Marcelo Lima Guerra:

“¢ verdade que, em se tratando de obrigacdes infungiveis, especialmente a
infungibilidade dita natural, a respectiva tutela executiva somente podera ser
obtida através de medida coercitiva, ja que, diante da infungibilidade, é
impossivel a substitui¢do da atividade do devedor pela do 6rgdo jurisdicional,
caracteristica da medida sub-rogatoria. Todavia, dai ndo ¢ licito inferir que
em se tratando de obrigacdo fungivel a tutela executiva correspondente deva
ser sempre prestada, necessariamente, através de medida sub-rogatoria. Isso
porque mesmo sendo correto afirmar que, in abstracto, é sempre possivel o
uso da medida sub-rogatoria nos casos de obrigacdo fungivel, ndo é
verdadeiro afirmar, de maneira aprioristica e generalizada, que nesses casos ¢
sempre preferivel o recurso a tal tipo de medida, em detrimento do uso das

medidas coercitivas”.>?

2 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugdo civil, ob. cit., p.
40.



No entanto, ndo se pode negar a tendéncia de se aplicar as obrigagdes de fazer
e nao fazer as medidas coercitivas, e as obrigagdes de dar coisa as medidas sub-
rogatorias.

4.3 — ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS E O PODER GERAL DE
EFETIVACAO

Historicamente, o entendimento dominante era de que o magistrado s6 poderia
proceder a execucdo valendo dos meios executivos expressamente previstos na
legislacdo. Essa era a maneira encontrada para controlar a atividade do juiz, garantindo-
se a liberdade em face de atitudes arbitrarias que poderiam ser determinadas por ele.

E importante chamar a atengo para a critica formulada por Marcelo Lima
Guerra sobre essas premissas: “¢ tarefa impossivel para o legislador, a de prever todas
as particularidades dos direitos merecedores da tutela executiva (o que significa dizer,
aqueles direitos consagrados em titulos executivos) e preordenar meios executivos

diferenciados, levando-se em consideracio essas particularidades”.>

Diante desta realidade, o principio da concentracdo dos poderes de execugao do
juiz foi, paulatinamente, cedendo espago ao principio da atipicidade dos meios
executivos, ampliando-se os poderes executivos conferidos ao magistrado. Enfim, a
tendéncia que se estabeleceu foi uma espécie de poder geral de efetivacdo atribuido ao
juiz, que autoriza o juiz a determinar a medida executiva que mais se mostre adequada
ao caso concreto.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da atipicidade dos meios
executivos encontra-se expresso no artigo 461 (quatrocentos e sessenta e um) § 5°
(quinto) do Cdédigo de Processo Civil: “Para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢ao de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de for¢a policial”. Verifica-se, pois, a
consagracdao do mencionado poder geral de efetivagao.

Como se extrai do mencionado dispositivo, ha uma clausula geral executiva
que estabelece um rol meramente exemplificativo das medidas executivas que podem
ser utilizadas pelo magistrado, de modo que este pode optar pela medida mais adequada
para a solucdo do caso concreto.

Nota-se que este dispositivo ¢ fruto dos anseios da sociedade no que diz
respeito a uma prestagdo jurisdicional efetiva e adequada, decorrentes do direito ao
acesso a justica, ja tratado no primeiro capitulo deste trabalho. Neste contexto, a

33 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugdo civil, ob. cit., p.
225.



doutrina moderna j& chama a atengao para a existéncia de um direito fundamental a
tutela executiva que consiste “na exigéncia de um sistema completo de tutela executiva,
no qual existam meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral satisfacao a

qualquer direito merecedor de tutela executiva”.>

Em sintese, o julgador tem a possibilidade de, a luz do caso concreto, optar
pela medida que tenda a proporcionar com mais efetividade a realiza¢do do direito
reconhecido. Assim, ¢ possivel, por exemplo, que o juiz determine a interdi¢ao de
estabelecimento comercial por ndo atendimento das normas de seguranga do trabalho ou
por causar danos ao meio ambiente, ou, no caso de obrigacdo fungivel, que terceiro
cumpra a obrigagdo a expensas do devedor. Nota-se que estas medidas ndo estiao
previstas no rol do artigo 461(quatrocentos e sessenta e um) e § 5° (quinto) do Codigo
de Processo Civil.

Dentro do rol exemplificativo do artigo 461(quatrocentos e sessenta ¢ um) § 5°
(quinto) do Cdédigo de Processo Civil, Eduardo Talamini propde a possibilidade de
aplicacdo das chamadas sang¢des premiais, nas quais, ao invés de incutir temor ao
executado, a satisfagdo da obrigacdo é buscada com o incentivo do seu cumprimento.>?

Seguindo a linha de entendimento exposta, vale a pena citar uma decisao do
STJ que determinou o bloqueio de verbas publicas para compelir o Estado a fornecer os
medicamentos de que a parte necessitava, utilizando-se exatamente desta clausula geral
de efetivacdo prevista no artigo 461 (quatrocentos e sessenta e um) do Codigo de
Processo Civil para justificar a aplicagdo de tal medida.>®

Para encerrar, importante frisar que a atividade judicial ndo pode ficar imune a
qualquer tipo de controle, sob pena de abrir-se uma brecha para o cometimento de
inimeras arbitrariedades. Com efeito, a escolha da providéncia material destinada a
tutelar o bem da vida deve se pautar pelo principio da proporcionalidade. Conforme
ensina Luiz Guilherme Marinoni:

“as sub-regras da proporcionalidade, embora fagam parte do raciocinio
decisorio, pois viabilizam a decisio, obviamente ndo podem ser ignoradas
quando da justificativa. Até porque tais regras ndo servem apenas para

3 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugdo civil, ob. cit., p.
102.

3> TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e néo fazer e a sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa, ob. cit., p. 455.

56“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO. DESCUMPRIMENTO DA
DECISAO JUDICIAL DE ANTECIPACAO DE TUTELA. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS.
MEDIDA EXECUTIVA. POSSIBILIDADE, IN CASU. PEQUENO VALOR. ART. 461, § 5.°, DO
CPC. ROL EXEMPLIFICATIVO DE MEDIDAS. PROTECAO CONSTITUCIONAL A SAUDE,
A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRIMAZIA SOBRE PRINCIPIOS DE
DIREITO FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO.DISSENSO JURISPRUDENCIAL SUPERADO.
SUMULA 168STJ. INCIDENCIA” (STJ, 1* Segdo. AgRg nos EREsp 796.509/RS, rel. Min. Luiz Fux,
j.em 11.10.2006, publicado no DJ de 30.10.2006, p. 233)



facilitar a decisdo, mas muito mais para que possa justifica-la de modo

racional, permitindo-se o seu controle pelas partes”.5 7

4.4 PODERES DO MAGISTRADO QUANTO A DETERMINACAO DA MEDIDA E
SUA SUBSTITUICAO

Além da possibilidade de o magistrado determinar a medida coercitiva que se
mostrar mais conveniente ao caso, também nao se limita ao pedido formulado pelo
autor quanto a escolha da medida coercitiva que objetiva dar efetividade a decisao
proferida pelo magistrado. Assim, o magistrado pode determinar medidas ndo
requeridas pela parte ou at¢ mesmo medidas diferentes das requeridas.

Esta conclusao se extrai da leitura do artigo 461 quatrocentos e sessenta e um)
§ 5° (quinto) do Codigo de Processo Civil que determina que as medidas tendentes a
efetivar a tutela especifica ou resultado pratico equivalente podem ser determinadas de
oficio ou a requerimento da parte.

Ademais, o artigo 461(quatrocentos e sessenta e um) § 4° (quarto) traz nocao
semelhante, ao determinar que a multa coercitiva pode ser determinada
independentemente de pedido do autor, se for suficiente e compativel com a obrigagao.
Embora o dispositivo s6 faga mencao a multa diaria, entende-se que toda e qualquer
providéncia executiva pode ser determinada independentemente de pedido da parte.

Este ¢ o entendimento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que,
nos casos de tratamento médico, determina o bloqueio das contas publicas mesmo sem
pedido expresso na parte favorecida neste sentido. No caso concreto, esta Corte
entendeu que, mesmo com a previsdo das astreintes, ¢ licito ao magistrado optar por
outra medida, como o bloqueio das verbas publicas, que lhe parega ser mais adequada
para a tutela do direito substancial, ndo havendo que se falar em julgamento extra
petita.>®

Percebe-se, desta maneira, que, no tocante as obrigacdes de fazer e ndo fazer,
ha uma certa mitigacao do principio da congruéncia objetiva, que estabelece que o juiz

57 MARINONI, Luiz Guilherme. “Controle do poder executivo pelo juiz”. Execucdo civil: estudos em
homenagem ao Professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 245.

58 “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO.
MOLESTIA GRAVE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. INOCORRENCIA. MULTA DIARIA. 1. O § 5° do art. 461 do CPC confere ao
julgador a prerrogativa de fixar as medidas que considere necessarias ao cumprimento da tutela
especifica concedida, independentemente de requerimento da parte, nio havendo que se falar em
julgamento extra petita na decisio que determina, de oficio, 0 bloqueio de valores em conta do
Estado. 2. Apesar de possivel a fixagcdo pelo juizo, de oficio ou a requerimento da parte, de astreintes
contra a Fazenda Publica pelo inadimplemento de obrigacdo de dar, ndo viola os artigos 461, §§ 4° ¢ 5°,
do Codigo de Processo Civil o acérdao que conclui ser ineficaz a multa, pois cabe as instancias ordinarias
aferir a adequagdo dessa medida. 3. Recurso especial provido em parte.” (STJ, 2* T, REsp 895846 / RS,
rel. Min. Castro Meira, j. 13.07.2007, p. 338).



deve se ater ao pedido fixado na demanda ajuizada. Este ¢ entendimento exposado por
Marinoni:

“(...) aregra da congruéncia, assim como o principio da tipicidade e a
separacdo entre o conhecimento ¢ a execugdo, foi estabelecida a partir da
premissa de que era preciso conter o poder do juiz para evitar o risco de
violagdo da liberdade do litigante. Tanto é verdade que, quando se pensa em

congruéncia, afirma-se que sua finalidade ¢ evitar que a jurisdigdo atue de

oficio, o que poderia comprometer sua imparcialidade”.59

Contudo, Eduardo Talamini entende ndo haver, propriamente, uma exce¢ao ao
principio da congruéncia, uma vez que o requerimento de imposi¢ao de medida
coercitiva é mero pedido acessorio.®

Por fim, ¢ licito ao magistrado, de oficio ou a requerimento da parte
interessada, modificar a medida coercitiva imposta quando esta se mostrar ineficaz ou
desnecessaria para obtencao do resultado almejado.

Assim, € possivel a substituicdo de uma medida coercitiva por uma medida
sub-rogatoéria, ou vice-versa. Também ¢ possivel a cumulagdo posterior de medidas,
sejam elas coercitivas ou sub-rogatorias, ou a interrupc¢ao de uma delas, se a cumulagao
j& havia sido imposta anteriormente.

Esta possibilidade também decorre do poder geral de efetivagao previsto no
artigo 461(quatrocentos e sessenta e um) § 5° (quinto) do Codigo de Processo Civil,
assim como do § 6° (sexto) do mesmo artigo, que estabelece que o juiz podera, de
oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva. Como ocorre com o § 4° (quarto), apesar de referir-se apenas
a multa coercitiva, o dispositivo ¢ interpretado de forma ampla, abrangendo toda e
qualquer medida executiva tomada pelo juiz.

Seguindo esta linha de pensamento, faz-se necessario também a substitui¢do da
medida imposta ou a interrup¢ao de uma delas, nos casos em que ela se mostrar
excessiva, ferindo o principio da proporcionalidade, que deve sempre direcionar a
escolha da medida executiva a ser aplicada no caso concreto.

A alteracdo da medida deve ser sempre justificada pelo magistrado e, sempre
que possivel, devem submeter-se ao contraditdrio das partes para que estas possam
opinar sobre a conveniéncia da mudanca. Além disso, € sempre possivel que as partes
recorram da decisdo que altera medida executiva imposta. Parece que o recurso
adequado ao caso seria o agravo de instrumento.

Por derradeiro, importante mencionar que a alteragdo posterior de uma medida
por outra ndo representa ofensa a coisa julgada material. Quando o magistrado julga

5% MARINONI. Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos, ob. cit., p. 424.

% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer e a sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa, ob. cit., p. 250-251.



procedente um pedido, impondo a parte vencida um fazer ou nao fazer, desde o comego
jé esta autorizado a tomar todas as medidas cabiveis para tornar a decisao efetiva,
inclusive com a posterior alteragcdo da medida, se isso se mostrar necessario. O que nao
se pode alterar ¢ o fazer ou ndo fazer impostos, mas ndo as medidas impostas que visam
tornar estes comandos efetivos.

4.5 - MULTA COERCITIVA

Trata-se de medida coercitiva indireta, relacionada com as decisdes
mandamentais, que visa compelir alguém ao cumprimento de uma determinada
obrigacdo. Como tem carater coercitivo, pode, perfeitamente, cumular-se as perdas e
danos eventualmente impostas na decisao.

Além da sua natureza coercitiva, a multa tem carater acessorio, o que implica
em dizer que a sua existéncia esta ligada diretamente a existéncia da obrigagao
principal, de modo que se ela deixar existir ou se tornar inviavel o cumprimento em sua
forma especifica, a multa também deixard de existir.

Antes de analisar com mais profundidade a multa coercitiva, ¢ preciso saber se
ha a possibilidade de cumulac¢do da multa coercitiva com a multa prevista no artigo 14
(quatorze), paragrafo tnico do Codigo de Processo Civil.

A resposta para esta questao ¢ positiva. Inicialmente, estas multas possuem
naturezas distintas, de forma que a multa prevista no artigo 461(quatrocentos e sessenta
e um) tem natureza processual, atuando com o tnico escopo de efetivagdo das decisdes
mandamentais proferidas pelo juiz. J4 a multa do artigo 14 (quatorze) tem cunho
nitidamente administrativo, tratando-se de reprimenda imposta a todos aqueles que
descumprirem ou atrapalharem o cumprimento de ordem judicial. Neste caso, o
magistrado atua em uma func¢ao atipica de poder de policia.

Em segundo lugar, o beneficidrio da multa prevista no artigo 461(quatrocentos
e sessenta e um) ¢ a parte adversa. Com relagdo a multa prevista no artigo 14 (quatorze),
o beneficiario é o Estado, visto constituir-se de san¢ao administrativa.

Desta forma, no caso de descumprimento direto de provimentos mandamentais,
pelo proprio destinatario da ordem, ha a possibilidade de cumulacdo destas duas
espécies de multas. Ha decisdo do Superior Tribunal de Justica neste sentido, decisdao
esta inclusive que expressamente afirmou que o valor da obrigacao principal nao
representa um limite para a fixacdo da multa coercitiva®', tema que sera aprofundado no
proximo topico.

61 PROCESSUAL CIVIL. OBRIGACAO DE ENTREGAR COISA CERTA. MEDICAMENTOS.
ASTREINTES. FAZENDA PUBLICA. MULTA DIARIA COMINATORIA. CABIMENTO.
NATUREZA. PROVEITO EM FAVOR DO CREDOR. VALOR DA MULTA PODE
ULTRAPASSAR O VALOR DA PRESTACAO. NAO PODE INVIABILIZAR A PRESTACAO



4.5.1 — Valor e Periodicidade da Multa

A multa diaria pelo descumprimento da obrigacao ¢ determinada pelo juiz
tanto na fase de conhecimento como na fase de execucdo, se a sentenga de mérito se
omitir quanto a ela. E o que se infere das palavras de Nelson Nery:

“Ao fixar a multa o juiz dara prazo para o cumprimento da obrigagao. A
partir do término do prazo, ndo cumprida a obrigacéo, inicia-se o periodo de
incidéncia da multa. A multa diaria pelo ndo cumprimento pode ser
determinada na fase de conhecimento (CPC 461). Omissa a sentenga de
conhecimento, podera o juiz, na fase de execugdo, de oficio ou a

requerimento da parte, fixar a multa por dia de atraso (CPC 645). Pode fazé-

lo de oficio porque autorizado pelo sistema a assim agir (461 § 4°)”.62

A funcao principal da multa coercitiva ¢ coagir para convencer o devedor a
cumprir a obrigagdo. Por essa razdo nao pode ser irrisoria, devendo ser fixada em um
valor que realmente incuta temor aquele que deva cumprir a prestacdo. Somando-se a
esses fatos, ndo ha, a priori, um limite pré—fixado. Conforme leciona Candido Rangel
Dinamarco:

“Desde o inicio da vigéncia do Cédigo de Processo Civil, onde ja havia a
cominac¢do de multas em seus artigos 644 e 645, adotou-se a orientagdo,
vinda do pais-bergo das astreintes de que essas ndo precisam guardar
necessaria relacdo de proporcionalidade com o valor da obrigacdo principal.
Este pensamento esta presente na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, o qual chegou a dizer, em expresso julgado que ‘a lei vigente ndo

PRINCIPAL. NAO HA LIMITACAO DE PERCENTUAL FIXADO PELO LEGISLADOR. 1. A
obrigacdo de fazer permite ao juizo da execucdo, de oficio ou a requerimento da parte, a imposigdo de
multa cominatéria ao devedor, ainda que seja a Fazenda Publica, consoante entendimento consolidado
neste Tribunal. Precedentes: AgRg no REsp 796255/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeiro Turma,
13.11.2006; REsp 831784/RS, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, 07.11.2006; AgRg no REsp
853990/RS, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, DJ 16.10.2006; REsp 851760 /RS, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, 11.09.2006. 2. A multa processual prevista no caput do artigo
14 do CPC difere da multa cominatéria prevista no Art. 461, § 4° e 5° vez que a primeira tem
natureza punitiva, enquanto a segunda tem natureza coercitiva a fim de compelir o devedor a
realizar a prestacio determinada pela ordem judicial. 3. Os valores da multa cominatéria nio
revertem para a Fazenda Publica, mas para o credor, que faz jus independente do recebimento das
perdas e danos. Consequentemente, ndo se configura o instituto civil da confusao previsto no art. 381 do
Codigo Civil, vez que nao se confundem na mesma pessoa as qualidades de credor ¢ devedor. 4. O
legislador ndo estipulou percentuais ou patamares que vinculasse o juiz na fixago da multa diaria
cominatoria. Ao revés, o § 6° do art. 461, autoriza o julgador a elevar ou diminuir o valor da multa
diaria, em razdo da peculiaridade do caso concreto, verificando que se tornou insuficiente ou excessiva,
sempre com o objetivo de compelir o devedor a realizar a prestagdo devida. 5. O valor da multa
cominatoria pode ultrapassar o valor da obrigagdo a ser prestada, porque a sua natureza nio ¢
compensatdria, porquanto visa persuadir o devedor a realizar a prestagdo devida. 6. Advirta-se, que a
coercdo exercida pela multa ¢ tanto maior se ndo houver compromisso quantitativo com a obrigagdo
principal, obtemperando-se os rigores com a percepgdo logica de que o meio executivo deve conduzir ao
cumprimento da obrigacdo e ndo inviabilizar pela bancarrota patrimonial do devedor. 7. Recurso especial
a que se nega provimento. (STJ, 1* T, REsp 770753 / RS, rel. Min. Luiz Fux, j. em 15.03.2007, p. 267).

62 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade, ob. cit., p. 700.



estabelece limita¢do para o valor da multa cominada na sentenga, que tem o

objetivo a induzir o cumprimento da obrigagdo e ndo o de ressarcir”. 63

Segundo Eduardo Talamini: “a determinagao do valor da multa pelo juiz nao ¢
ato discriciondrio — ainda que se reconhega a inexisténcia de critérios absolutos, prévios
e abstratos para a sua definicao (...). O julgador ha de estabelecé-los levando em conta
as duas balizas, ‘suficiéncia’ e ‘compatibilidade’ e sempre com o preciso exame do caso

concreto”.%

Nelson Nery ainda ressalta que: “a fixagcdo em valor elevado ocorre justamente
porque a multa tem a finalidade de compelir o devedor a cumprir a obrigagdo na forma
especifica e inibi-lo de negar-se a cumpri-la. Essa multa ndo ¢ pena, mas providencia
inibitéria. Dai porque pode e deve ser fixada em valor elevado”.%Esta ¢ a posi¢do da
jurisprudéncia, que reforca a natureza inibitoria da multa coercitiva, devendo ter
pontencialidade para compelir o devedor a realizar a obrigacio especifica.®

Assim, ndo ha teto para a fixa¢do da multa coercitiva o que nao ira proibir que,
no caso concreto, se a multa se mostrar excessivamente desproporcional, seja esta
diminuida para se enquadrar aos parametros legais. Neste sentindo, decidiu o STJ

que a multa coercitiva nao pode representar um enriquecimento sem causa por
parte do beneficiado, podendo ser reduzida pelas instancias superiores para se adequar
ao caso concreto.®’

Salienta-se, contudo, que o Enunciado n. 25 do 2° Encontro Nacional de
Juizados Especiais determina que: “a multa cominatoria ndo fica limitada ao valor de 40
saldrios minimos, embora razoavelmente fixada pelo juiz, obedecendo ao valor da
obrigacdo principal, mais perdas e danos, atendidas as condi¢des econdmicas do
devedor”. Vale ainda ressaltar que, mesmo que a multa ultrapasse o teto de 40
(quarenta) salarios minimos, a execugao ainda assim caberia ao Juizado Especial Civel.

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢Bes de Direito Processual Civil 1V, 2* Edigdo, Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 470.

% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer e a sua extensdo aos deveres
de entrega de coisa, ob. cit., p. 248-249.

®SNERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade, ob. cit., p. 701.

6 “A multa pelo descumprimento da obrigagdo de fazer e ndo fazer deve ser fixada pelo juiz em valor
significativamente alto, justamente porque tem carater inibitorio, tendo como objetivo fazer com que o
devedor cumpra a obrigagdo na forma especifica. O valor alto deve ter potencialidade para inibil o
devedor, fazendo com que prefira cumprir a obrigagdo na forma especifica a pagar a multa”. ( TISP, 4*
Cam. Dir. Priv., AC 128244-4/1-00, rel. Des. Armindo Freire Marmora, j. 22.8.2002, v.u.).
67“PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. OBRIGACAO DE FAZER. MULTA POR
DESCUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL. EXCESSO. REDUCAO. A multa pelo
descumprimento de decisdo judicial ndo pode ensejar o enriquecimento sem causa da parte a quem
favorece, como no caso, devendo ser reduzida a patamares razoaveis.” (STJ, 4* T., REsp 793491/RN, rel.
Min. César Asfor Rocha, j. em 29.09.2006, publicado no DJ de 06.11.2006, p.337).



Quanto a periodicidade da multa, também nao ha regra pré-determinada no
Cdédigo de Processo Civil, podendo esta ser fixada em horas, dias, meses ¢ até ser fixa.
Tudo dependera do caso concreto.

Importante ainda recordar-se do § 6° (sexto) do artigo 461 (quatrocentos e
sessenta e um) do Codigo de Processo Civil, que estabelece que: “O juiz podera, de
oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva”.

A modificacdo do valor da multa pode se dar tanto em fase de conhecimento
como em fase de execucdo, de forma que o transito em julgado da decisdo que a impde
nao impede tal modificacdo, ndo havendo ofensa a coisa julgada, mas sim aplica¢do da
clausula rebus sic stantibus, na medida em que o juiz apenas estara adequando o valor
da multa a situagdo concreta que lhe € apresentada. Segundo Nelson Nery:

“Nao ha ofensa a coisa julgada, mas sim aplica¢éo da clausula rebus sic
stantibus de que se reveste a decisdo ou sentenga na parte que fixa o valor da
multa didria. Em outras palavras, mantida a mesma situacao de fato, o valor
da multa constante da sentenga ndo pode ser alterado, sobrevindo nova
situacdo de fato, o valor da multa constante da sentenca pode ser

modificado.” 8

4.5.2 — Destinatario da Multa

No que tange ao destinatario da multa, ndo ha duvidas de que, em principio, € o
demandado quem deve arcar com o pagamento da multa. Em alguns casos, o
demandante também pode ser destinatario da multa, quando, por exemplo, ¢ ajuizada
uma demanda reconvencional ou formulado pedido contraposto.

Resta saber se € possivel a aplicagdo de multa coercitiva ao autor da agao
mesmo quando o réu apenas atua em uma posicao defensiva. Joaquim Felipe Spadoni
entende que “qualquer uma das partes, inclusive o autor, pode ser, no curso do processo,
submetida a uma ordem judicial, tendo o dever de seu cumprimento incondicionado” ¢°.
Sob este fundamento entende que o autor também pode estar sujeito a aplicacdo da
multa coercitiva.

Contudo, para a maioria da doutrina’® esta multa coercitiva ndo pode ser
confundir com a multa prevista no artigo 14 (quatorze) paragrafo tnico’! do Cédigo de

8 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade, ob.cit., p. 701.

8 SPADONI, Joaquim Felipe. “A multa na atuagdo das ordens judiciais”. Processo de execugdo. Sérgio
Shimura e Teresa Arruda Alvim Wambier (coords.). Sdo Paulo: RT, 2001, p. 504.

0 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes € 0 processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 101.

"1 Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do
disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatorio ao exercicio da jurisdigdo, podendo o juiz, sem
prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a



Processo Civil, conhecida como multa por contempt of court (punir o sujeito que atenta
contra a dignidade da justi¢a). Assim, nos casos em que o autor nao cumpre uma ordem
judicial, na verdade, estaria sujeito a multa prevista no artigo 14 (quatorze) e ndo a
multa do artigo 461 (quatrocentos e sessenta € um) que tem o objetivo exclusivo de
compelir a parte ao cumprimento de uma obrigacao.

Questdo interessante ¢ saber se a multa coercitiva pode ser aplicada a terceiros.
De acordo com as li¢cdes de Fredie Didie Jr:

“parece-nos que a resposta € positiva. Se a multa ¢ uma técnica de efetivagio
da tutela jurisdicional e se o magistrado tem autorizagdo legal (calcada num
direito fundamental constitucionalmente assegurado) para impor qualquer
medida que se mostre necessaria a obtengao da tutela especifica ou o
resultado pratico equivalente ao adimplemento (art. 461, § 5° do CPC),

decerto que a imposi¢do de multa a terceiro ndo pode ser excluida, a priori,

do rol de providéncias que podem ser adotadas pelo juiz”.”?

Um bom exemplo a respeito da questdo apontada ¢ o caso do consumidor que
vai a juizo discutir a existéncia de uma divida em face de um fornecedor, pedindo
providéncia judicial que determine a retirada do seu nome dos cadastros de protecao ao
crédito, sob pena de multa coercitiva. Assim, a administradora deste cadastro ndo ¢
parte no feito, mas pode estar sujeita a incidéncia da multa se o juiz determinar a
retirada do nome do autor dos cadastros de proteg@o ao crédito e a administradora nao
cumprir tal determinagao.

Por fim, questdo que ainda se discute ¢ a possibilidade de imposi¢do da multa a
Fazenda Publica. Vicente Greco Filho manifesta entendimento no sentido de “serem
inviaveis a cominagao e a imposi¢do de multa contra pessoa juridica de direito publico.
Os meios executivos contra a Fazenda Publica sdo outros. Ademais, a multa ndo teria
nenhum efeito cominatdrio, porque ndo ¢ o administrador renitente que ird paga-la, mas
os cofres publicos, ou seja, o povo. Nao tendo efeito cominatorio, ndo tem sentido sua

utilizagdo como meio executivo”.”

Entretanto ndo ha como concordar com tal entendimento, uma vez que a multa
coercitiva ¢ instrumento de efetivacdao de decisdo judicial e ndo pode deixar de ser
utilizada a pretexto da ma-conduta ndo ser do administrador ptblico e sim do servidor.
Em ultima instancia, ¢ o Poder Publico quem deve se responsabilizar pelos atos de seus
servidores, e, ap0s, responsabilizar este mesmo servidor na esfera civil, administrativa e
criminal. Conforme pontua Eduardo Talamini:

“a ma conduta do administrador publico € aspecto patolégico que ndo pode,
nem deve servir de argumento para eximir os entes publicos da submissao a

ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo
sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo final da causa, a multa sera
inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado.

2 DIDIER JR, Fredier. Curso de Direito Processual Civil: Direito Probatdrio, decisdo judicial,
cumprimento e liquidacdo de sentenca e coisa julgada, ob. cit., p. 413.

3 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 17 ed. Sdo Paullo: Saraiva, 2005, v. 3, p.
68-69.



este tipo de coer¢do processual. Em casos tais, cumpre ao Poder Publico
responsabilizar o servidor renitente nas esferas administrativa, civil e
criminal, se for o caso, cabendo-lhe ressarcir o erario quando verificada

atuacio dolosa ou culposa”.’

Este ¢ o entendimento que vem prevalecendo nos Tribunais, em especial no
Superior Tribunal de Justiga, de forma que, em observancia ao principio da dignidade
da pessoa humana, nos casos mais urgentes, o magistrado pode e deve instituir a multa
coercitiva contra a Fazenda Publica.”

Apesar da tendéncia em se admitir a aplicacdo da multa coercitiva a Fazenda
Publica, Eduardo Talamini faz uma importante ressalva:

“Obviamente, a cominacdo da multa diretamente ao agente publica deve
cercear-se de cautelas ainda maiores do que as que se deve ter na cominag&o
da multa contra a propria parte. Por exemplo, em muitos casos, ¢ razoavel
que tal medida seja deixada para um segundo momento, quando se evidenciar
a injustificavel resisténcia do agente publico. Além disso, devera sempre ficar
claro no ato da intimagdo do agente que a multa lhe estd sendo cominada

pessoalmente”.”®

74 TALAMINI, Eduardo, Tutela relativa aos deveres de fazer € ndo fazer..., ob. cit.., p.247.

*“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. TRATAMENTO DE
SAUDE E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A NECESSITADO. OBRIGACAO DE
FAZER DO ESTADO. INADIMPLEMENTO. COMINACAO DE MULTA DIARIA.
ASTREINTES. INCIDENCIA DO MEIO DE COERCAO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. (STJ, 1* T. AgRg no REsp 855.787/RS, rel. Min. Luiz Fux, j. em 14.11.2006,
publicado no DJ de 27.11.2006, p. 258).

“PROCESSO CIVIL. ANTECIPACAO DE TUTELA. ART. 557 DOCPC. NULIDADE SUPERADA
PELO JULGAMENTO DOAGRAVO INTERNO. OBRIGACOES DE FAZER E ENTREGARCOISA.
COMINACAO DE MULTA DIARIA. CABIMENTO, INCLUSIVE CONTRA A FAZENDA
PUBLICA.1. A viabilidade do julgamento por decisdo monocratica do relator se legitima quando se tratar
de recurso intempestivo, incabivel, deserto ou contrario a jurisprudéncia dominante do respectivo
Tribunal ou de Tribunal Superior, nos termos do art. 557 do CPC. Eventual nulidade da decisdo
monocratica fica superada com a reapreciacdo do recurso pelo 6rgdo colegiado, na via de agravo
regimental. 2. E cabivel, mesmo contra a Fazenda Publica, a cominac¢io de multa didria (astreintes )
como meio executivo para cumprimento de obrigacido de fazer ou entregar coisa. Precedentes 3.
Recurso especial a que se nega provimento. (STJ, REsp 775.567/RS, rel. Min. Teori Albino Zavascki,
publicado no DJ em 17/10/2005).

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
OBRIGACAO DE FAZER. DESCUMPRIMENTO. MULTA CABIMENTO. PRECEDENTES. 1.
Agravo regimental contra decisdo que proveu recurso especial. 2. O acérddo a quo negou pedido de
aplicagdo de multa pecunidria pelo descumprimento de ordem judicial referente a deferimento de
antecipacio de tutela que asseverou ser dever do Estado o fornecimento gratuito de medicamentos. 3. E
pacifico nesta Corte Superior o entendimento de que é possivel ao juiz, ex officio ou por meio de
requerimento da parte, a fixa¢io de multa diaria cominatoria (astreintes) contra a Fazenda Publica,
em caso de descumprimento de obrigacao de fazer. Precedentes. 4. Incidéncia da Simula n°® 83/STJ,
em face da orientagdo pacificada desta Casa Julgadora sobre o tema. 5. Agravo regimental ndo provido.”
(STJ, 1* T. AgRg no REsp 718011/TO, rel. Min. José Delgado, publicado no DJ em 30/05/2005).

76 TALAMINI, Eduardo, Tutela relativa aos deveres de fazer € ndo fazer..., ob. cit.., p.450.



4.5.3 — Execucao da Multa

Em um primeiro momento cumpre esclarecer que a execucao da pena de multa
segue o procedimento do cumprimento de sentenca, previsto no Capitulo X do Titulo
VIII do Livro I do CPC. Quanto ha isso ndo ha duvidas.

A controvérsia na doutrina reside basicamente nas seguintes indagagdes: qual o
momento em que esta se torna exigivel e se pode o beneficiario-vencido exigi-la.

Uma primeira posi¢ao defende que a multa é exigivel a partir do momento em
que decisdo que a impds nao possa mais ser suspensa, ou seja, quando esta decisdo ndo
estiver mais sujeita a recurso com efeito suspensivo. Assim, se a multa for fixada em
decisdo antecipatéria, a multa sera exigivel desde logo, uma vez que o agravo nao
possui efeito suspensivo.

Este ¢ o entendimento de Eduardo Talamini, que defende que se a multa que
acompanha a tutela antecipada ndo tivesse exeqiiibilidade imediata, sua eficiéncia se
esvaziaria, uma vez que ndo incutiria temor necessario para que a parte cumpra a
decisdo.”’

Ainda segundo este autor, se ao final do processo se concluir que o autor nao
tinha direito a tutela especifica, “ficara sem efeito o credito derivado da multa que
eventualmente incidiu” 7® perdendo objeto a execugio provisoria eventualmente
iniciada. Com efeito, o crédito eventualmente ja executado deve ser devolvido ao

ganhador da demanda. Assim, a execug¢do seria imediata e provisoria.

Nelson Nery possui o mesmo entendimento, de forma que: “quanto a
execugdo stricto sensu da decisido antecipatoria da tutela especifica, deve ser
feita imediatamente, sem a necessidade de prestacdo de caucao. Eventual
inversdo do resultado da demanda, com o julgamento de improcedéncia do

pedido, resolve-se em perdas e danos em desfavor do requerente da medida”
79

Algumas decisdes na jurisprudéncia corroboram com este entendimento, na
medida em que permitiram a execugao provisoria da multa coercitiva determinada pelo
Magistrado®

7 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer e a sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa, ob. cit., p. 259.

78 Idem, ibidem, p. 259.
" NERY JUNIOR, Nelson ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade, ob. cit., p. 702.

80<“PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. OBRIGACAO DE FAZER EM
ANTECIPACAO DE TUTELA. EXECUCAO. Impossivel discutir no 4mbito de agravo de instrumento
outra questdo além da que constitui objeto da decisdo agravada. Preclusa a decisdo que antecipou os
efeitos da tutela, ndo ha como examina-la. Nada impede a instauracdo de processo de execugdo provisoria
para a cobranca do valor da multa cominada pelo eventual descumprimento de tutela antecipada, desde
que respeitado o devido processo legal. A auséncia de prova neste recurso quanto a alegagdo de nulidade
da execugdo por falta da citagdo regular para iniciar o transcurso do prazo destinado a adimplir a



Por outro lado, Joaquim Felipe Spadoni sustenta que “a exigibilidade da multa
pecunidria ndo recebe nenhuma influéncia da relagio juridica de direito material” ®!.
Para ele, o que autoriza a incidéncia da multa ¢ o descumprimento de ordem judicial, ou
seja, a violagdo de uma obrigagdo processual. Assim, segundo ele:

“a constatagdo de que o réu ndo possuia qualquer obrigagdo perante o autor €
irrelevante para a exigibilidade da multa pecuniaria, justamente porque esta

ndo leva em consideragdo eventual violag@o da obrigacdo de direito material,

mas de uma obrigacao processual, de todo independente daquela” 82,

Em sintese, o autor sustenta que a execugao da pena de multa ¢ imediata e
definitiva.

Por ultimo, ha aqueles que defendem que a multa s6 pode ser cobrada apds o
transito em julgado da decisdo final e desde que esta confirme a antecipacao em que se
cominou a medida coercitiva.

E o que afirma Luiz Guilherme Marinoni, que entende que, a coer¢ao
pretendida pela imposi¢ao da multa esta na ameaga de pagamento e nao na sua cobranga
imediata, razdo pela qual ndo caberia execucio provisoria.

E importante frisar que outros dispositivos que prevéem a multa coercitiva,
expressamente estabelecem como termo inicial para a cobranga da multa o transito em
julgado da condenagdo.?

Hé também algumas decisoes na jurisprudéncia que defendem este
posicionamento, de forma que negam a possibilidade de execucao proviséria da multa

obrigacdo objeto da tutela antecipada desautoriza a acolher o pedido. Recurso desprovido.” (TJRJ, 17
Cam. Civel, AT 2006.002.01184, rel. Des. Henrique de Andrade Figueira, j. em 29/03/2006).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO, EMBARGOS A EXECUCAO DE DECISAO
INTERLOCUTORIA PROFERIDA EM SEDE DE TUTELA ANTECIPADA. ASTREINTES.
POSSIBILIDADE. EXECUCAO PROVISORIA. Nos termos do § 3° do artigo 273 do CPC, a
execucdo da decisdo proferida em sede de tutela antecipada pode e deve ser feita de acordo com o sistema
da execugdo provisoria do art. 288, II e III. (I) LIQUIDEZ. AUSENCIA DE MEMORIA DE CALCULO
ATUALIZADO. Sendo o quantum do valor devido apuravel mediante mero calculo aritmético, que
consiste em contar os dias de descumprimento do comando judicial, aferido pelas certiddes dos oficiais de
justica, multiplicado pelo valor de um salario minimo ao dia, ndo se mostra iliquida a execugdo pela
auséncia de memoria de calculo atualizado. AGRAVO IMPROVIDO” (TJRS, 17* Cam. Civel, Agravo de
Instrumento N° 70003603843, rel. Des. Eduardo Uhlein, j. em 02/04/2002).

81 SPADONI, Joaquim Felipe. Ac&o Inibitéria, p. 184.
82 SPADONI, Joaquim Felipe. Acéo Inibitoria, p. 180-185.
8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica, ob. cit., p. 111.

8 Art. 12 § 2° Lei 7347/85: “A multa cominada liminarmente s6 sera exigivel do réu apds o transito em
julgado da decisdo favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que se houver configurado o
descumprimento”.

Art. 213 § 3° Lei 8069/1990: “A multa sé sera exigivel do réu apés o transito em julgado da sentenca
favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que se houver configurado o descumprimento”.

Art. 83 § 3° Lei 10.741/2003: “A multa s6 sera exigivel do réu apds o transito em julgado da sentenca
favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que se houver configurado”.



coercitiva imposta em sede de antecipagdo de tutela, determinando que a parte aguarde
o transito em julgado da agdo a execucdo definitiva da multa.®

Por derradeiro, é importante lembrar que a execugdo da multa coercitiva, seja
ela provisoria, seja ela definitiva, como diverge a doutrina acima apontada, se dara de
acordo com o regramento expresso nos artigos 475-1 (quatrocentos e setenta e cinco) e
seguintes, sendo necessario, conforme stimula 410 (quatrocentos e dez) do Superior
Tribunal de Justica, a prévia intimagdo pessoal do devedor para a execugdo da multa.®

Com efeito, no caso de execugdo da multa coercitiva ndo ha discussao acerca
da necessidade ou ndo da intimag¢do da parte devedora, encontrando-se pacificado o
entendimento sobre a necessidade de sua intimacao pessoal.

4.6 - PRISAO CIVIL COMO MEDIDA COERCITIVA ATIPICA

Questdo extremamente controversa na doutrina ¢ a possibilidade do magistrado
estabelecer como medida coercitiva atipica a prisdo civil.

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso LXVII, proibe de forma
expressa a prisdo civil por divida, abrindo exce¢@o apenas em dois casos: depositario
infiel e divida alimentar. A discussao reside na exata dimensdo do termo “divida”
mencionada no dispositivo constitucional.

Marcelo Lima Guerra explica muito bem a divergéncia: “o inc. LVII (na
verdade, inc. LXVII) do art. 5° da CF dispde que ‘ndo havera prisdo civil por
divida, salvo...”. Ndo se pode ignorar que a expressao ‘divida’ admite ser
compreendida com dois significados distintos, a saber: como ‘obrigacao de
pagar quantia’ e como ‘obrigagao civil’. Também néo se pode desconhecer
que, dependendo do significado a ser atribuido a expressao ‘divida’, o sentido
e o alcance do referido dispositivo constitucional variard radicalmente: (a)
compreendendo-se ‘divida’ como ‘obrigag@o de pagar quantia’, a vedacdo
imposta no inc. LXVII do art. 5° da CF ndo exclui a possibilidade de ser
admitida no ordenamento o uso de prisdo civil para a tutela de outras
modalidades de obriga¢des, sobretudo de fazer e ndo fazer; (b)

8 “APELACAO CIVEL. INDEFERIMENTO DA INICIAL. EXECUCAO DE ASTREINTE
FIXADA EM ANTECIPACAO DE TUTELA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DO
TRANSITO EM JULGADO DO DECISUM. Nio é possivel a execugio provisoria de multa, que tem
fun¢do de astreintes, fixada em sede de antecipagdo de tutela. A execug@o da multa somente é possivel
apos o transito em julgado da sentenca, embora se possa exigir sua incidéncia a partir da data do
descumprimento da ordem. As duas coisas ndo se confundem. Uma ¢é a execugdo ¢ a outra ¢ o dies a quo
de exigibilidade. Precedentes deste Tribunal. RECURSO DESPROVIDO. (TJRJ, 2* Cam. Civel,
Apelagao Civel N° 70012173563, rel. Des. Arno Werlang, j. em 12/04/2006).

“PROCESSO CIVIL - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER — MULTA DIARIA - EXECUCAO
PROVISORIA. O objetivo buscado pelo legislador ao prever a pena pecuniaria nas agdes de obrigagdo
de fazer, nos termos do art. 644, do CPC, se destina a coagir o devedor a cumprir a obrigacao especifica.
Tal coacdo, no entanto, ndo pode servir de justificativa para o enriquecimento sem causa. De qualquer
modo a multa s6 pode ser exigida apds o transito em julgado da sentenga. RECURSO IMPROVIDO”.
(TJRJ, 12% Cam. Civel, Al 2004.002.23119, rel. Des. Gamaliel Q de Souza, j. em 07/06/2005).

8 Sumula 410 STJ: A prévia intimagio pessoal do devedor constitui condi¢do necessaria para a cobranga
de multa pelo descumprimento da obrigagdo de fazer e ndo fazer.



compreendendo-se ‘divida’ como ‘obrigacdo civil’, entdo a vedacdo do inc.

LXVII, do art. 5° da CF ¢ absoluta, isto ¢, exclui o uso de prisdo civil fora

das hipoteses indicadas”.%’

Na visdo de Eduardo Talamini a prisao nao pode ser utilizada como medida
coercitiva. Para ele, o termo ‘divida’ significa obrigagdes de cunho geral e ndo apenas
obrigacdes pecunidrias. Neste sentido, utiliza como argumento o fato da Constituicdo
prever como uma das exceg¢des a norma — a de depositario infiel — obrigagdo ndo
pecunidria. Assim, a Constituigdo teria consagrado esta hipotese de excegdo, justamente
porque a regra geral nele contida ¢ a vedacao de qualquer espécie de prisdo
civil.®®Teresa Arruda Alvim Wambier, com semelhante posicionamento, reforca que:

“A regra geral, de acordo com a Constituigdo Federal, ¢ a proibi¢do da prisdo
civil [meio extremamente violento de coer¢ao] em qualquer caso e ndo
apenas nas situagdes de descumprimento de obrigagdo de pagar quantia em
dinheiro. Tanto ¢ assim que, uma das duas excegdes expressamente previstas
no artigo 5°, LXVII, da CF diz respeito ao depositario infiel, ou seja, a
situac¢do que nada tem a ver com obrigagdo de pagar quantia, mas de

conservar o bem objeto do deposito”.¥

Para Ovidio Batista, a admissdo da prisao civil do depositario infiel deixa claro
que nao se pode qualificar a “divida”, mencionada na Constituicdo, como pecuniaria,
pois para que essa fosse sua natureza, seria necessario que as duas excegdes
constitucionais se identificassem como obrigagdes monetarias. Segundo ele:

“a autorizacdo de prisdo civil quando se tratar de depositario infiel demonstra
que a ‘divida’ mencionada pela regra constitucional diz respeito a toda e
qualquer obrigagdo, pois se as dividas que ndo fossem monetarias estivessem
sempre autorizadas, ndo haveria razdo e careceria de sentido esta excec¢ao
expressa, ja que os casos de depositario infiel ndo se confundem com

obriga¢des monetarias”.*°

O uso da prisdo, como instrumento de efetividade do processo, ¢ repudiado
também pelo insigne Barbosa Moreira, que encontra dbice na legislagcao constitucional,
como se pode constatar a seguir:

“Alguns ordenamentos sdo particularmente prodigos na matéria, valendo-se
de cominagdes de varias espécies. O réu que descumpre o preceito sujeita-se
a sangdes de natureza patrimonial (multas) ou mesmo pessoal (prisdo),
consoante pode ocorrer, v.g., nos paises anglo-saxonicos, em que a rebeldia a
injunction ¢ passivel de puni¢do como contempt of court. O direito brasileiro

87 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil, ob. cit., p.
135.

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer e a sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa, ob. cit., p. 302.

$WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Impossibilidade da decretacdo de pena de prisio como medida de
apoio, com base do art. 461, para ensejar o cumprimento da obrigagdo in natura”. Revista de Processo.
Sdo Paulo: RT, 2003, n.112, p. 197.

% Apud Marcelo Lima Guerra, ob.cit., p. 201-202.



s0 admite a prisdo civil do depositario infiel e do devedor inadimplente de

alimentos”.”!

Ha, também, um fator historico que embaraga a aceitacao da prisao civil como
estimulo ao cumprimento da obrigagao. O fato ¢ que, em tempos antigos, ela
apresentava uma conotacao de impor ao devedor humilhacio e vexame, privando-o da
liberdade e até da vida. Desta maneira, admitir o uso da prisao civil, como forma de
forcar o cumprimento das obrigacdes de fazer, ndo fazer e dar coisa distinta de dinheiro,
seria 0 mesmo que esquecer a conquista da Lex Poetelia Papiria®? e voltar a época da
Lei das XII Tabuas.

Esta realmente parece ser a posi¢cdo majoritaria na doutrina. Contudo, como
bem explica Teresa Arruda Alvim Wambier “ a regra do art. 5°, LXVII, da CF proibe a
prisdo civil mas ndo impede a prisdo criminal, nos termos do artigo 330 do CP, em caso
do pratica de crime de desobediéncia a ordem judicial”®®. Desta feita, seria possivel a
decretacao de prisao criminal, pelo juiz criminal se o caso ensejar a pratica de crime de
desobediéncia. Outro ndo ¢ o entendimento de Kazuo Watanabe, quando afirma que:

“o provimento mandamental, isoladamente considerado, podera conduzir a
tutela especifica da obrigagdo através da colaboragdo do devedor. Ha a
imposic¢ao de medida coercitiva indireta consistente em fazer configurar, ao
descumprimento da ordem do juiz, o crime de desobediéncia. Os executores
da ordem judicial poderdo inclusive, lavrar a prisdo em flagrante, mas o
processo criminal respectivo sera julgado pelo juizo criminal competente.
Semelhante prisao ndo € proibida pelo art. 5°, LXVII, da CF, pois nio se trata
de prisdo civil por divida, € sim prisdo por crime de desobediéncia.”**

Com relagdo a jurisprudéncia, nos poucos casos em que se manifestou, nao
admitiu com medida coercitiva a prisdo civil. Ha um caso emblematico no Tribunal de
Justica de Sao Paulo em que o juiz de 1° grau, em acgdo de obrigacao de fazer para
despoluir dreas contaminadas, determinou a intimacao pessoal dos socios da empresa-r¢,
para o cumprimento da ordem em 48 horas, bem como sua prisdo civil no caso de
descumprimento. A empresa-ré agravou de tal decisdo e o agravo foi acolhido sob o
argumento de que a prisdo civil ndo pode ser considerada espécie de medida coercitiva

9T MOREIRA ,José Carlos Barbosa, A tutela especifica do credor nas obrigagdes negativas, ob. cit., p.38.
%2 De acordo com Ovidio, no Brasil, a conquista da Lex Poetelia Papiria fez-se sentir desde a época das
Ordenagdes. Ovidio Baptista esclarece que: A vedagdo da pena de prisdo por dividas, que remonta as
nossas antigas Ordenagdes do Reino portugués, foi indiscutivelmente outro fator decisivo para o
entendimento de que, no dominio das relagdes privadas, o inadimplemento das obrigagdes jamais poderia
determinar a imposi¢ao de qualquer tipo de coergdo pessoal contra o devedor que se recusasse a cumprir a
obrigagdo. SILVA, Ovidio A. Baptista da, Curso de Processo Civil: execucéo obrigacional, execucéo
real e agbes mandamentais, . v.2, 5 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 344.

9 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Impossibilidade da decretagdo de pena de prisdo como medida de
apoio, com base do art. 461, para ensejar o cumprimento da obrigacdo in natura”, ob. cit., p. 200.

“WATANABE, Kazuo. “Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer”.
Reforma do Cdédigo de Processo Civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.
46.



em face da Constitui¢ao Federal, que veda a institui¢ao de prisdo civil, sendo para os
casos de divida alimenticia e depositario infiel.”>

Por outro lado, ha nomes de peso que defendem a possibilidade da utilizagao
da prisao como medida coercitiva atipica.

Inicialmente, esta corrente sustenta que a vedagao constitucional diz respeito a
imposicao da prisao civil para o cumprimento de prestacdo decorrente de liame
obrigacional. A palavra “divida” ¢ empregada no sentido de “débito obrigacional”.
Assim, seria possivel a utilizacdo da prisdo civil como medida coercitiva para o
cumprimento de ordem judicial, mesmo que esta traga em si uma prestacao de contetdo
obrigacional. Esta ¢ a posigdo de Alexandre Camara.”®

Analisando o temo sob a perspectiva dos direitos fundamentais, esta corrente
demonstra que a aqueles que ndo admitem a possibilidade da prisdo civil como medida
coercitiva atipica realizam uma espécie de hierarquizagdo abstrata e absoluta entre os
direitos fundamentais, de forma que colocam no topo da pirdmide o direito fundamental
a liberdade individual, em detrimento de outros direitos fundamentais, como a saude,
integridade fisica, devido processo legal, efetividade da tutela jurisdicional e etc.

Neste contexto, a critica destes autores reside no fato de que a Constitui¢do nao
estabeleceu nenhum direito absoluto, podendo no caso concreto, ser episodicamente
afastado, quando, a luz do principio da proporcionalidade, houver necessidade para a
efetivacao de outro direito fundamental.

Explicando de forma clara este entendimento, Marcelo Lima Guerra afirma que
os defensores da tese restritiva da prisao civil privilegiam a liberdade individual de
modo absoluto, “uma vez que independente de qualquer circunstancia concreta, nao se

utilizara medida coercitiva com prisdo”.”’

Além desses argumentos, percebe-se que as medidas coercitivas utilizadas
tradicionalmente podem, em muitos casos, nao exercer de forma satisfatéria o temor
necessario para que o devedor satisfaca a obrigacdo. Neste contexto, a prisao seria um
meio extremamente habil para que o devedor cumprisse a obriga¢do inadimplida.
Importante a reflexdo de Luiz Guilherme Marinoni:

“Em um pais em que a multa freqiientemente pode nio atingir peso
coercitivo, a ameaca de prisdo ¢ imprescindivel para evitar, por exemplo, a

95“OBRIGACAO DE FAZER - Execucdo de sentenca proferida em agdo civil ptiblica ambiental - Art
461, do CPC, que autoriza outros tipos de medida, mas nunca a prisao dos diretores, mormente em
tais circunstincias, sob pena de consubstanciar nitida e inegavel espécie de prisdo civil, de regra
vedada expressamente pela Constituicio da Republica (art. 50, inc. LXVII) - Recurso provido.”
(TJSP, 8* Cam. de Direito Publico, Agln 294.123-5/0-00, rel. Des. Paulo Travain, DJ 26.02.2003).

% CAMARA, Alexandre Freitas. Lineamentos do novo processo civil. Belo Horizonte: Del. Rey, 1995, p.
75.

97 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e protecdo do credor na execucdo civil, ob. cit., p.
135.



violagdo de direitos da personalidade ou do direito ambiental. A ndo-
admissdo do seu uso, em razdo de um preconceito que ndo olha para o
contexto social do pais e para os direitos ndo-patrimoniais, pode abrir as
portas até mesmo para que sejam instituidos “testas-de-ferro”, sem

patrimdnio, com a Unica missdo de violar direitos”.%®

E 6bvio que estes autores nao defendem o uso irrestrito e indiscriminado da
prisdo civil como medida coercitiva. Esta medida s6 poderé ser utilizada em ltimo
caso, quando a prisdo se mostrar como Unico meio idoneo, necessario e razoavel a
realizacdo de outros direitos fundamentais, devendo cessar no momento em que o
destinatario cumprir a medida. Eis a ponderacao de Sérgio Cruz Arenhart:

“Evidentemente, outros dbices — mais de carater pratico que legal — podem
ser opostos a efetiva utilizagdo da prisao civil em tais casos. Inicialmente, ndo
se pode negar que a conjuntura fatica do sistema prisional brasileiro ndo
recomenda sequer que os criminosos de menor potencialidade ofensiva sejam
encarcerados, quanto mais simples réus em agdo civil. Também a falta de
regulamentacao legal pode representar embarago para o uso do mecanismo —
j& que ndo se tem o prazo em que esta prisao seria viavel, a forma de sua
determinag@o e etc. Nada obstante esses aspectos, mais operacionais que
tedricos ou legais, ndo se pode, a priori, descartar a viabilidade da prisdo
civil, usada como meio coercitivo para o cumprimento das ordens judiciais.
Nio é mecanismo inconstitucional nem esbarra nas limitagdes determinadas
pelas convengdes e tratados referidos. Encontra, ao contrario, respaldo no
proprio texto constitucional e tem sua admissdo implicitamente contemplada

pelo art. 461 do CPC e pelo art. 84 do CDC”.”°

4.7 - ESTRUTURA FORMAL DOS ATOS DE EXECUCAO DAS OBRIGACOES DE
FAZER E NAO FAZER E DEFESA DO EXECUTADO

Conforme ja foi dito em linhas anteriores, em decorréncia do carater
mandamental de suas decisdes, na tutela das obrigacdes de fazer e ndo fazer ndo ha
propriamente um processo de execugdo e sim uma fase de execug@o mais singela em
que ¢ permitida ao juiz a aplicacdo das medidas coercitivas ja mencionadas. Segundo
Candido Rangel Dinamarco:

“Nao ha uma estrutura formal preestabelecida, com divisdo em fases ou
indicacdo da ordem seqiiencial a ser observada na realizagdo de cada ato,
como ¢ comum na disciplina dos procedimentos em geral, ndo ha um
procedimento-modelo regida pelo artigo 461 do Codigo de Processo Civil.
Vige, portanto, o principio da adaptabilidade, que é um culto a liberdade das
formas e permite outorgar ao juiz amplas margens de manobra, cabendo a
estes a escolha do meio que reputar melhores, com o objetivo de produzir os
resultados esperados da atividade jurisdicional”.!%

Ap6s intimacdo da decisdo de mérito, o devedor deve ser chamado para
cumprir a obrigagdo determinada nesta decisdo. Nao cumprida a obrigagao, ¢ licito ao

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos, ob. cit., p. 295.
% ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva, Sdo Paulo: RT, 2003, p. 395.
100 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil 1V, ob. cit., p. 455.



juiz a imposicao de atos de coer¢do ou de sub-rogacao para incentiva-lo a cumprir a
obrigacdo imposta na sentenca. Dinamarco pontua que a lei ndo estabelece uma ordem
seqiiencial para a realizacdo destes atos, de forma que, o juiz, de forma intuitiva, deve
determinar os atos que gere um resultado mais proveitoso.'*!

Das decisoes proferidas nesta fase executiva seria cabivel agravo de
instrumento, vez que todas as decisdes se revestiriam de carater de urgéncia por se
referirem ao modo de efetivacdo da tutela jurisdicional das obriga¢des de fazer e ndo
fazer.

Em respeito aos principios do contraditério e ampla defesa, deve ser
assegurado ao executado o direito de defesa na fase de efetivacdo do julgado que impde
obriga¢do de fazer e ndo fazer, apesar de ndo existir dispositivo regulando o assunto.

Entretanto, o executado so pode se utilizar de defesas de mérito acerca de fatos
supervenientes ao transito em julgado, sob pena de ofensa a coisa julgada material,
como excecao do vicio de falta ou nulidade de citacao.

Estas defesas deverdo ser trazidas por peticdo simples a ser acostada aos
proprios autos do processo. O seu oferecimento, como regra geral, ndo suspende a fase
de execucdo, admitindo-se que o magistrado atribua efeito suspensivo a referida
impugnacao se presentes 0s pressupostos para tanto. Nada obsta que a argiiicao seja
autuada em autos apartados, no caso da defesa exigir dilagdo probatéria aprofundada.
Conforme ligdes de Candido Dinamarco:

“A plena admissibilidade dos embargos do executado ndo se concilia com o
modelo legal da execugdo imediata, que quer ser agil, e, portanto apta a
efetivar no menor tempo possivel a tutela executiva (...) Da
incompatibilidade sistematica entre a execugdo imediata e os embargos do
executado ndo se infere porém a suposta inadmissibilidade total destes, nem
muito menos a total e absoluta negativa de qualquer oportunidade de defesa
ao executado; esta postura radical viria de encontro as garantias do devido
processo legal e do contraditério, ndo sendo pois assimilada pelo ordem
constitucional”.!02

Seguindo esta tendéncia, a jurisprudéncia entendeu que, com a dispensa de
processo executivo autdnomo para a efetivagdo das obrigagdes de fazer e ndo fazer,
dispensou-se também a oposi¢ao de embargos do devedor para a alegagdo das defesas
do executado, de forma que tais alegacdes devem ser feitas em simples peticao no
proprio bojo do processo.'®

101 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil IV, ob. cit., p. 459.
102 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil 1V, ob. cit., p. 464.

13 «“pROCESSO CIVIL. CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER. SENTENCA
EXECUTIVA LATO SENSU (CPC, ART. 461). DESCABIMENTO DE EMBARGOS A
EXECUCAO. DEFESA POR SIMPLES PETICAO, ATENDIDOS OS LIMITES DO ART. 741 DO
CPC. 1. Os embargos do devedor constituem instrumento processual tipico de oposigdo a execugdo
for¢cada promovida por agdo auténoma (CPC, art. 736 do CPC). Sendo assim, s6 cabem embargos de
devedor nas agdes de execugdo processadas na forma disciplinada no Livro II do Cédigo de Processo. 2.



CONCLUSAO

A partir de tudo quanto foi examinado, sdo extraidas as seguintes conclusdes:

e O conceito de acesso a justiga ampliou-se ao longo do tempo, ndo sendo apenas
uma garantia formal de inafastabilidade do Poder Judiciario. Hoje, mais do que

nunca com o Estado Democrético de Direito, significa o acesso a tutela efetiva e

No atual regime do CPC, em se tratando de obrigacdes de prestagdo pessoal (fazer ou ndo fazer) ou de
entrega de coisa, as sentengas correspondentes sdo executivas lato sensu, a significar que o seu
cumprimento se opera na propria relagdo processual original, nos termos dos artigos 461 e 461-A do
CPC. Afasta-se, nesses casos, o cabimento de a¢do autdnoma de execugdo, bem como, conseqiientemente,
de oposicdo do devedor por a¢do de embargos. 3. Todavia, isso ndo significa que o sistema processual
esteja negando ao executado o direito de se defender em face de atos executivos ilegitimos, o que
importaria ofensa ao principio constitucional da ampla defesa (CF, art. 5°, LV). Ao contrario de negar o
direito de defesa, o atual sistema o facilita: ocorrendo impropriedades ou excessos na pratica dos atos
executivos previstos no artigo 461 do CPC, a defesa do devedor se fara por simples peti¢do, no ambito da
propria relag@o processual em que for determinada a medida executiva, ou pela via recursal ordindria, se
for o caso. 4. A matéria suscetivel de invocagdo pelo devedor submetido ao cumprimento de sentenga em
obrigacdes de fazer, ndo fazer ou entregar coisa tem seus limites estabelecidos no art. 741 do CPC, cuja
aplicagdo subsidiaria ¢ imposta pelo art. 644 do CPC. 5. Tendo o devedor ajuizado embargos a execugao,
ao invés de se defender por simples peti¢do, cumpre ao juiz, atendendo aos principios da economia
processual e da instrumentalidade das formas, promover o aproveitamento desse ato, autuando,
processando e decidindo o pedido como incidente, nos proprios autos. 6. Recurso especial parcialmente
provido.” (STJ 1* T, REsp 654583 / BA, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 06.03.2006, p. 125).

“As decisdes judiciais que imponham obrigagdo de fazer e ndo fazer, ao advento a L. 10444/2002,
passaram a ter execucdo imediata e de oficio. Aplicando-se o disposto no CPC 461 (com redagdo dada
pela L. 10444/2002), verifica-se a dispensa do processo de execugdo como processo autonomo. Se a nova
sistematica dispensou a execucdo, ¢ induvidosa a dispensa também dos embargos, ndo tendo aplicacdo o
disposto no CPC 738”. ( STJ, 2* T., REsp 742319-DF, rel. Min. Eliana Calmon, j. 2.6.2005, v.u.).



adequada. Assim, os direitos ndo alcangam a efetividade com a simples tutela
sancionatdria, fazendo-se necessaria a tutela preventiva para torna-los efetivos.
A Constitui¢ao Federal, sensivel a essas novas necessidades, estabeleceu em seu
artigo 5° (quinto), inciso XXXV que a tutela jurisdicional deve se dimensionar
para abranger tanto as situagdes em que as lesdes ja foram perpetradas, assim
como nos casos em que ha apenas uma ameaca de lesdo a estes direitos,
consignando, assim, a tutela preventiva e repressiva.

A sociedade evoluiu apresentando demandas que ndo se satisfaziam mais apenas
com a reparagdo do dano através do equivalente em dinheiro. Neste contexto,
desenvolveu-se a tutela especifica das obrigacdes que objetiva o cumprimento
exato do que havia sido pactuado ou um resultado pratico equivalente ao
adimplemento. Incluiu-se dentre estas demandas as obrigagdes de fazer e ndo
fazer.

Foram realizadas diversas reformas no Coédigo de Processo Civil a fim de
alcangar a efetividade do processo e implantar na sistematica processual a tutela
especifica, principalmente nas obrigacdes de fazer e ndo fazer. Hoje, nessas
obrigagdes, prima-se pela tutela especifica ou resultado pratico equivalente ao
adimplemento, de forma que a conversdo da obrigacdo por perdas e danos
somente ocorrera se esta for a vontade do credor ou caso seja impossivel o
cumprimento especifico da obrigagao;

O Cddigo de Processo Civil também estabeleceu a possibilidade de certificar e
satisfazer o direito no mesmo processo, iniciando uma tendéncia, o sincretismo,
que seriam estendidas mais tarde para as obrigagdes de dar coisa e obrigagdes de
pagar quantia.

Foram estabelecidas técnicas de coercdo e sub-rogagdo tipicas e atipicas, que
permitiram ao magistrado delas se utilizar ou mesmo substitui-las sem a
necessidade de pedido expresso do demandante na peti¢do inicial, configurando
exce¢do ao principio da congruéncia da demanda. As técnicas de coer¢do visam
atingir o psicologico do devedor, de forma que, através destas técnicas, o
devedor cumpra voluntariamente a obrigagdo determinada. As técnicas de sub-
rogagdo, por sua vez, prescindem da atuacdo do devedor, e atuam de forma
direta e concreta na obtencdo do bem da vida pretendido. Ambas as técnicas

podem ser utilizadas pelo magistrado para a tutela das obrigacdes de fazer e nao



fazer, ndo havendo, a priori, regras pré-determinadas fixando o ambito de
atuacdo de cada uma das técnicas apresentadas;
Ademais, as reformas que buscaram proporcionar efetividade a concretizagdo
das obrigagdes de fazer e ndo fazer inovaram ao determinar a atipicidade dos
meios executivos, de forma que, as medidas que auxiliam o magistrado para o
cumprimento destas obrigagdo ndo sido pré-determinadas e sim fixadas de acordo
com a necessidade de cada caso. Assim, ha uma verdadeira cldusula geral de
efetivacdo que permite ao juiz determinar a medida mais adequada para a
situacdo concreta que se apresenta a ele.
Neste contexto, a lei deu especial importdncia a multa coercitiva, ainda
considerada a principal técnica coercitiva. Esta pode ser instituida de oficio ou a
requerimento das partes e inclusive, de acordo com jurisprudéncia majoritaria,
pode ser instituida contra a Fazenda Publica. A maior celeuma acerca da multa
coercitiva reside na sua exigibilidade. As posicoes doutrinarias e
jurisprudenciais foram apresentadas, entretanto, a corrente mais acertada ¢
aquela que permite sua execugdo apods o transito em julgado da decisdo que a
determinou e ndo da decisdo final do processo, sendo que esta execucdo ¢
provisoria, tornando-se apenas definitiva se a decisdo final do processo com
transito em julgado a confirmar.
Outra medida coercitiva, esta potencial, que causa grande divergéncia na
doutrina ¢ a prisdo civil. Verificou-se que a posi¢do majoritaria na doutrina
defende a impossibilidade da institui¢ao da prisdo civil como medida coercitiva
atipica, vez que a Constituicdo Federal veda qualquer espécie de prisdo, com
excecao da prisdo por divida alimenticia e a prisao do depositario infiel, esta
também ja questionada pela doutrina e jurisprudéncia. Contudo, a posi¢do que
parece mais acertada ¢ aquela que aceita a prisdo civil em casos extremos, onde
as demais medidas se mostraram ineficazes, uma vez que o direito a liberdade
nao ¢ absoluto e deve ser sopesado com os demais direitos fundamentais, a partir
do principio da proporcionalidade.

Por fim, como ndo ha um processo autdnomo executivo, ndo ¢ possivel a
oposicdo de embargos a execugdo, mas a sua defesa pode ser apresentada através

de simples peticdo acostada aos autos. A total impossibilidade de alegagdo de



suas defesas infringiria os principios do devido processo legal, contraditorio e

ampla defesa, considerados direitos fundamentais pela Constituicdo Federal.
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