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RESUMO

A monografia abordard os aspectos gerais e repercussdo da tutela especifica nas
obrigacOes de fazer e de ndo fazer, constante no artigo 461 do Codigo de Processo Civil,
introduzido no &mbito do direito processual civil brasileiro pelo advento da Lei n° 8.952/94 e
complementado pela Lei n® 10.444/2002. Seu exame tem como objetivo comparar tal modelo
de tutela com o procedimento da execugdo das obrigacdes de fazer e ndo fazer, bem como a

dar uma visao global do sistema de efetivacdo de direitos.

Esse modelo de tutela que passou a ter ainda maior relevancia em nosso ordenamento
na medida em que estendido, no que couber, as obrigacfes de entrega de coisa (art. 461- A,
CPC).

O autor utiliza o método histérico, ldgico e dedutivo baseando-se em pesquisas
bibliogréaficas referentes ao tema e obras que trata de assuntos correlatos, tais como o acesso a
justica, o principio da efetividade aplicado ao processo, multa e a legislacdo pertinente. Como
se busca um processo civil de resultados, ndo basta o cumprimento da obrigacao por perdas e
danos, se deve pleitear o efetivo adimplemento daquilo que efetivamente é solicitado, que se

dara por meio de atos mandamentais ou executivos.

Com o aparecimento de novas relagGes juridicas e a necessidade de uma tutela
jurisdicional diferenciada, a fim de se proteger adequadamente e efetivamente os diversos
tipos de direitos materiais, principalmente os de contetudo ndo patrimonial, que ndo podem ser
eficazmente protegidos através da técnica do ressarcimento pelo equivalente pecuniario,
coube ao processo, como instrumento para a realizacdo desta fungédo, o papel de pacificar o
meio social e solidificar o ideal de justica, em face do processo civil de resultados. Surgiu
assim a importante modificacdo legislativa, que resultou na edi¢cdo do instituto da tutela
especifica nas obrigacbes de fazer e de ndo fazer, sempre buscando o principio da maior
eficacia possivel entre o resultado pretendido e a tutela jurisdicional prestada, ou seja, é
indispensavel um sistema especial de tutela, em que se faca o uso da tutela preventiva, aquela
que é posta em pratica antes mesmo da lesdo ao direito, a fim de inibi-1a ou fazé-la cessar logo

de inicio.



ABSTRACT

The monograph will address the impact of general and specific protection in the bonds
of do's and don'ts, contained in article 461 of the Code of Civil Procedure under the Brazilian
civil procedural law by enactment of Law n° 8.952/94 and supplemented by Law n° 10.444 /
2002. Their survey aims to compare this model of supervision with the procedure of
implementation of the obligations of doing and not doing as well as provide an overview of

the system for enforcing rights.

This model of supervision that now has even greater relevance in our planning as it

extended, as appropriate, the delivery obligations of thing (art. 461-A, CPC).

The author uses the historical method, and deductive logic based on library research
related to the themes and works dealing with related issues such as access to justice, the
principle of effectiveness applied to the process, fine and relevant legislation. As if seeking a
civil case of result, not enough to fulfill the obligation for damages, whether to plead the
effective adimplement what actually is required, which will occur through acts or executive

commands.

With the emergence of new legal relations and the need for a judicial review
differently, in order to protect adequately and effectively the various types of substantive
rights, especially those not content assets, which can’t be effectively protected by the
technique of compensation for the equivalent money, fell to the procedure as a tool to perform
this function, the role of pacifying the social environment and solidify the ideal of justice in
the face of civil procedure results. Thus emerged the important legislative amendment, which
resulted in the issue of the Institute of specific protection in obligations to do and not do,
always seeking the principle of maximum effectiveness between the intended result and
provided legal protection, ie, it is necessary a special system guardianship, which make use of
preventive custody, one that is put into practice even before the injury to the right in order to

inhibit or stop there at the outset.
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INTRODUCAO

Neste trabalho far-se-a um apontamento historico e posteriormente uma abordagem
dos mecanismos destinados a tutela das pretenses que visem ao cumprimento de deveres de
fazer e de ndo fazer, que constam do art. 461 (instituido pela Lei n°® 8952/94 e complementado
pela Lei n° 10.444/2002). Seu exame aqui, ao lado de outros pontos referentes ao Livro Il do
Codigo (processo de execugdo), destina-se a comparar tal modelo de tutela com o
procedimento da execucdo das obrigacdes de fazer e ndo fazer, bem como a dar uma viséo

global do sistema de efetivacao de direitos.

Modelo de tutela que passou a ter ainda maior relevancia em nosso ordenamento na
medida em que estendido, no que couber, as obrigacdes de entrega de coisa (art. 461- A,
instituido pela Lei n° 10.444/2002). A tutela de que ora vai se tratar é processo que relne

simultaneamente cognicao e execucdo, no sentido mais abrangente.

Os provimentos nele emitidos, eventual decisdo antecipatoria de tutela e sentenca, ndo

sO d&o ensejo a atos executivos, como também tém for¢a mandamental.



11

CONSIDERACOES INICIAIS

No século passado, a humanidade e, por consequéncia, o Estado e o Direito evoluiram
mais do que em qualquer outro tempo. O sistema econdmico capitalista, fruto maior do
modelo de Estado Liberal concebido sob a primazia da liberdade a partir das revolucdes
burguesas do século XVIII (com destaque para a francesa), a0 mesmo tempo em que se
tornou hegemonico precisou humanizar-se para a sobrevivéncia da nossa civilizacdo e do
préprio sistema. Isso se viabilizou a partir da evolucdo do modelo de Estado, que lhe serviu
concomitantemente de contraponto e esteio.

Essa evolucdo deu-se em duas etapas, basicamente. Num primeiro momento, teve o
Estado de dedicar-se a reducédo das desigualdades geradas pelo sistema econémico, instituindo
e se tornando o provedor de direitos sociais como salde, educacao e previdéncia, constituindo
0 modelo que ficou conhecido como Estado Social ou Estado Providéncia (Welfare State, se
adotada a terminologia estadunidense). Na medida em que a humanidade evoluia, cada vez
mais aceleradamente, tornando-se mais complexa e globalizada, novos direitos surgiam e
mais fragil se mostrava a estrutura politica do Estado Social para garanti-los, impondo-se,
entdo, o novo e atual modelo, que aposta na democracia — tanto a representativa quanto a
participativa — como mais capaz de viabilizar a completa e equilibrada realiza¢do dos valores
da liberdade e da igualdade: o Estado Democratico de Direito.

Paralela e concomitantemente a evolu¢do do Estado, o sistema juridico no mundo
ocidental e no Brasil viu-se diante da inevitabilidade de também abandonar o padréo liberal
gue orientava um Poder Judiciario elitista e restrito a ser apenas a bouche de la loi (boca da
lei) para tornar-se acessivel a grande massa da populacéo e, igualmente, permitir ndo apenas a

declaragdo mas principalmente a efetivacdo dos velhos e dos novos direitos. Essa profunda
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revolucdo, que se manifestou mais visivelmente no direito processual, ainda hoje em marcha,
ficou conhecida mundialmente pela singela mas significativa expressao de acesso a justica.

Como consequéncias desse movimento de acesso a justica, constitucionalizado como
garantia fundamental das mais importantes — dado que sem ela nenhum outro direito €
verdadeiramente assegurado — o Estado-juiz foi superando uma posicdo de inércia tipica do
Estado liberal e assumindo uma funcéo de protetor-assegurador dos direitos positivados. Para
tanto, era fundamental garantir a efetividade do processo, reconhecendo-se neste, acima de
qualquer outra funcdo, um instrumento de realizacdo dos direitos materiais. Tal era a
relevancia do tema, que, no Brasil a partir da década de 80 (ndo por coincidéncia
simultaneamente ao processo de reabertura democratica), ele logo se transformou no foco dos
estudos doutrinarios juridicos e em marcantes alteracdes legislativas. Ocorreram, desde entdo,
quatro revolucionarias mudancas na lei e na mentalidade processual brasileira (na esteira de
outras realidades juridicas) em direcdo a garantia da efetividade:

A viabilizacdo de uma adequada tutela coletiva dos direitos, elegendo-se legitimados
coletivos, reformulando-se conceitos tradicionais como o da coisa julgada e prevendo-se
mecanismos extrajudiciais de solu¢do dos conflitos como o compromisso de ajustamento de
conduta;

A priorizacdo da tutela especifica (voltada diretamente a protecdo do bem juridico
ameacado ou a sua reconstituicdo quando lesado) em detrimento da exclusivamente
ressarcitoria (resolucdo pela indenizacdo em perdas e danos);

A possibilidade de remocéo do ilicito independente de qualquer dano, conhecida, no
Brasil (por influéncia do direito italiano), como tutela inibitoria, e;

A importacdo para o processo de conhecimento de medidas capazes de interferir
efetivamente no mundo dos fatos por meio da antecipacgéo de efeitos de uma tutela que antes

SO se viabilizava no processo de execugao, cujo pressuposto era a coisa julgada material.
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Os dois grandes diferenciais do Estado Democratico de Direito em relacdo aos
modelos que o precederam estdo no principio democratico e no seu compromisso (destinacao)
com a realizacdo da justica social por meio da efetivacdo dos direitos fundamentais de todas
as geracOes, com énfase nos sociais.

Vé-se, pois, que o Estado Democréatico de Direito tem por finalidade, compromisso
essencial, ir além da mera proclamacdo dos direitos para, de fato, efetiva-los e visualiza no
exercicio democratico do poder, seja pela via representativa seja pela participativa, o0 melhor
meio de fazé-lo. Ele ndo se contenta com a mera declaracdo dos direitos, sendo com a sua
efetivacao.

A destinacdo do Estado Democratico de Direito extrai-se do preambulo e do art. 3°,
incisos I e III, de nossa Constituicdo Federal. Naquele se 1€ que esta foi promulgada “para
instituir um Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica dos conflitos”. No art. 3°, incisos I e III, que “constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil - que se constitui em Estado Democratico de Direito, nos
termos do art. 1° - construir uma sociedade livre, justa e solidaria (inc. |) e erradicar a
pobreza, a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.”

A presente monografia retrata a importancia da obrigacdo de fazer e nédo fazer na
atualidade, tanto na relacdo civil entre particulares, como também no relacionamento

consumerista, apresentando a necessidade da efetividade do seu cumprimento.
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A LONGA HISTORIA DA CIVILIZACAO

A extensa historia da civilizacdo, que veio resultar nas idéias liberais que fomentaram
a Revolucdo Francesa, acabou, no Século XIX, por dar ao Estado uma figura minima e a
vontade individual a dimensdo maior no plano dos regramentos juridicos. Com o objetivo de
extinguir o velho regime aristocratico, ndo havia valor a prestigiar que fosse maior do que a
liberdade cujo carater quase absoluto passou a dominar a teoria dos negécios juridicos.

Pelo motivo de todos serem livres para enunciar suas vontades e, assim, dispor de seus
bens e contrair obrigacOes, o regime contratual encontrou seu apice na consagracdo do pacta
sunt servanda. O contrato, resultante da vontade livre do contratante, era lei a ser respeitada e
cumprida, sem objecéo.

Como, o individuo era o centro de toda a normatizagdo juridica, mesmo quando
descumprisse 0 contrato, ndo poderia, de forma alguma, ser pessoalmente compelido a
executar a prestagdo prometida ao credor. Toda a sancdo legal destinada a garantir o
cumprimento da obrigacao teria de recair sobre seu patrimonio, porque, tal como proclamava
o art. 2.092 do Codigo Napoledo, o principio dominante era no sentido de que todo aquele que
se obriga pessoalmente fica sujeito a arcar as consequiéncias de sua obrigacao sobre todos os
seus bens presentes e futuros.

Nas obrigacOes de dar, a execucdo forcada era proporcionada pela tutela estatal
cumpria-se in natura, porque fécil era alcancar o bem devido sem necessitar de coagir o
devedor.

Bastava que os agentes do poder apreendessem ditos bens e os entregassem ao credor.
Mas, quando a prestacao estivesse intimamente ligada a uma acgao pessoal do devedor — a um
facere ou um non facere — esbarrava a concepcéo liberalista numa barreira intransponivel.

Ninguem poderia, na ética de entdo, ser compelido, contra a sua vontade, a adotar qualquer
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tipo de comportamento pessoal. Portanto, ninguém poderia ser levado pela execucgéo forcada a
praticar prestacdes tipicas das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Da antiga regra romana —
nemo ad factum potest cogi — o direito francés do Século 1X exportou para todo o mundo
ocidental o preceito de que toute obligation de faire ou de ne pas faire se réesout en dommages
et intéréts en cas d’inexécution de la part du débiteur.

No liberalismo, entdo, ndo havia lugar, para a execucédo especifica das prestacdes de
fazer e ndo fazer. Por ser intocavel o devedor em sua liberdade pessoal, uma vez recalcitrasse
em ndo cumprir esse tipo de obrigagdo, outro caminho néo restava ao credor sendo conformar-
se com as perdas e danos. Teria de apelar para a execuc¢do substitutiva ou indireta.

O direito processual, praticamente inexistente como técnica ou ciéncia autbnoma,
apresentava-se como mero apéndice do direito material. Nada acrescentava em termos de
medidas criativas para dar maior eficacia aos preceitos da ordem substancial. Era, o préprio
direito material que predeterminava os expedientes instrumentais que correspondiam aos
direitos subjetivos de fundo quando descumpridos ou violados. N&o cabia ao Poder Judiciério
maior flexibilidade no uso dos remédios do processo.

Existia um processo ordinario ou comum a ser observado no julgamento das lides e
que teria de servir, as causas em geral, e as acdes especiais eram rigorosamente destinados a
casos tipicos que ndo poderiam ser dirimidos na sisteméatica do procedimento comum. N&o
havia maleabilidade alguma no terreno do processo.

Foi com a mudanca do foco do individuo para a sociedade que se conseguiu divisar na
passagem para 0 Século XX, a existéncia de interesses sociais que estavam a reclamar a
atencdo do ordenamento juridico, for¢ando, assim, a ampliar seus dominios aléem do milenar
bindmio direito publico — direito privado.

O Século XX p6de impor esse modo de ver na medida em que o Estado Liberal foi

suplantado, politicamente, pelo Estado social. Nessa concepcdo do Estado Democratico, a
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organizacdo da maquina estatal deixou de ser mera declaradora de direitos fundamentais para
transformar-se em agente realizador desses mesmos direitos.

O Estado assumiu a intervencdo na vida econdmica e social para proclamar e fazer
respeitar os direitos coletivos e difusos e, para tanto, ndo podia continuar a se valer apenas dos
procedimentos judiciais forjados no Século X1X, sob o predominio das idéias liberais puras.

Lentamente foram surgindo acGes de feitio coletivo para instrumentalizar direitos até
entdo nem sequer conhecidos da ordem juridica tradicional, como os direitos indivisiveis da
comunidade, isto é, da sociedade como um todo, ou de grandes parcelas da sociedade. Ao
mesmo tempo ampliava-se a ordem juridica material para agasalhar os direitos
transindividuais ou coletivos, e concebiam-se novos procedimentos judiciais que pudessem
Ihes dar cobertura quando necessario fosse discuti-los em juizo.

Essa abertura para o social ndo s6 fomentou a preocupacdo com os problemas gerados
pela conviccdo da necessidade de tutelar adequadamente os novos direitos sociais, como
também impés aos operadores do direito processual a conscientiza¢do de que 0 processo, em
si mesmo, ainda que ndo cogitando de acdes coletivas, era sempre um instrumento tutelar da
cidadania. O direito de acdo ndo mais se via como simples meio de o individuo reagir contra a
violagdo de algum direito subjetivo. Era, isto sim, o direito civico de acesso a Justiga, como
uma das garantias fundamentais do moderno Estado Democratico de Direito. Era ele mesmo a
expressdo de uma das maiores garantias da paz social e da realizacdo politica dos ideais da
nacao agasalhados em sua ordem constitucional.

Passou-se a divisar no processo, metas, que iam além da simples composi¢cdo dos
litigios e que se comprometiam com as aspira¢cdes do devido processo legal, tanto no plano
formal como no material. A missdo do judicidrio a ser cumprida por meio do processo, a
partir de entdo, vinculou-se a preocupacdo de efetividade, ou seja, a perseguicdo de resultados

que correspondessem a melhor e mais justa composicao dos litigios.
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Foi, a luz dessa nova constatacdo, desse novo posicionamento institucional que se
insinuou e se fez prevalecer a teoria das tutelas diferenciadas.

N&o era mais aceitavel sujeitar os litigantes a poucos e inflexiveis procedimentos, um
apenas para cada tipo de acao ou pretensdo, que muitas vezes se apresentavam inconvenientes
e incomodos como verdadeiras camisas-de-forca para partes e juizes’.

O objetivo dessa nova visdo da tutela jurisdicional era ndo s6 a de criar novos
procedimentos como abrir, opcdes que permitissem, conforme as conveniéncias da parte e de
seu caso, contar com mais de uma via processual a sua disposicéo; e dentro de um mesmo
procedimento, fosse possivel inserir-lhe expedientes de aceleracdo e reforco de eficacia,
tendentes a proporcionar ao direito material da parte a mais plena tutela conforme
particularidades de cada caso®.

Desse modo, as tutelas diferenciadas se prestam a valorizar o0 moderno processo de
resultados, onde o compromisso maior da jurisdicdo é com a efetividade da prestacdo posta a
disposicao do litigante.

O pensamento de CHIOVENDA, que se apresenta como o grande idealizador da
efetividade processual, consiste na afirmativa de que o processo, para ser efetivo, devera
apoiar-se num sistema que assegure a quem tem razdo uma situacdo juridica igual a que
deveria ter se derivado do cumprimento normal e tempestivo da obrigacdo. “E, na medida em

que se evidencie a possibilidade de dano ou perigo de perecimento do direito, essa situagdo

1«0 processo deve buscar respostas diversificadas, de acordo com as situagdes juridicas de vantagens asseguradas pelo
direito material, de modo a proporcionar o mais fielmente possivel a mesma situagdo que existiria se a lei ndo fosse
descumprida” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e ndo fazer. Ajuris, v. 65, p. 14)

2 “Q processo ¢ normalmente, instrumento da realizagdo do direito material e, repetindo a ligio de BARBOSA A.
MOREIRA, ‘o resultado de seu funcionamento deve situar-se a uma distancia minima daquele resultado que produziria a
atuagdo espontinea das normas substantivas’, fazendo com que, a0 maximo, coincidam um e outro (TEMAS, 3? série,
1984, p. 3). Nessas condi¢des pela simples circunstancia de seu instrumento, deve o processo ser disciplinado a fim de que
possa ensejar total acesso a justica, moldar-se ou adotar meios que lhe propiciem maior efetividade, maior celeridade,
enfim, deve o processo obedecer as normas emanadas de principios que norteiam sua finalidade” (ALVIM, Thereza. A
tutela especifica do art. 461, do Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, v. 80, p. 103)
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deve ser, desde logo e especificamente, protegida, o que é, precisamente, a hipétese do art.
461 (do CPC brasileiro), no que diz respeito as obrigacdes de fazer e néo fazer>”.

Para Arruda Alvim, ndo prevalece a autonomia do processo e do direito material em
sua plenitude quando se trata das chamadas tutelas diferenciadas, pois 0 que se da é a
adaptacao ou a submissao da disciplina processual a uma ou varias situagdes materiais. “Vale
dizer, a tutela diferenciada deve ser compreendida a partir de uma reaproximagcao entre direito
e processo. Ou ainda, configura-se o instituto processual especificamente em fungdo de dada

situacdo de direito material®”.

TUTELA DE URGENCIA E TUTELA ESPECIFICA DAS OBRIGACOES DE FAZER
E NAO FAZER

A tutela diferenciada comecou a ser implantada, timidamente, com a adoc¢éo do poder
geral de cautela (art. 798 do CPC), com o julgamento antecipado da lide (art. 330 do CPC).
Durante as reformas da década de 1990, que o Codigo sofreu as mais significativas
remodelacdes na linha das tutelas diferenciadas, dentre elas a criacdo em carater geral da
tutela antecipada (art.273), a consagracao das garantias da tutela especifica para as obrigacoes
de fazer e ndo fazer (art. 461) e a acdo monitéria (artigos 1.102-a a 1.102-c) °.

Nas obrigaces de fazer e ndo fazer, varias e importantes inovacdes no ambito do

direito processual foram introduzidas, tanto para reforcar a teoria do cabimento da execucao

3 ALVIM, Arruda. ObrigacGes de fazer e de ndo fazer — Direito Material e Processo. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(coord.). Estudos em homenagem ao Ministro AdhemarFerreira Maciel. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 70.

4 .
Ob. cit., p. 66

> As medidas de urgéncia, autorizadas pelos arts. 273 e 461 correspondem a “novos tipos de provimentos jurisdicionais do
juiz” (...) que se acham em conjugacdo com “o real alcance do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, que
assegura tutela adequada, efetiva e tempestiva” (WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das
obrigacBes de fazer e ndo fazer (arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do
Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 21.
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especifica, sempre que possivel, como para protegé-la por variados mecanismos de
antecipacéo de tutela, de coercéo e de sub-rogacéo®.

Assim, o caput do art. 461, ao contrario do que pretendia o direito francés do Século
XIX, coloca em ultimo plano a conversdo em perdas e danos, e d& garantia ostensiva ao
direito do credor de exigir, em juizo, 0 cumprimento in natura da prestacao devida, ou de algo

que praticamente a ela seja equivalente.

EVOLUCAO DAS TUTELAS DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

Hodiernamente, nunca esteve o credor de obrigacdo de fazer e ndo fazer totalmente
afastado da execucdo especifica. O Caodigo de Processo Civil Brasileiro, mesmo antes da Lei
n° 8.952/94, remontando a antiga sistematica da praxe luso-brasileira, disciplinava, no ambito
do processo executivo, um procedimento proprio para assegurar ao credor de tal tipo de
obrigacdo, a realizacdo compulséria do fato devido, desde que possivel de implementacdo por
terceiro, sem necessidade, pois, de coagir pessoalmente o devedor. Diferenciavam-se, assim,
as obrigacdes fungiveis e as infungiveis. Para aquelas havia como promover a execucao
forgada especifica ou in natura. Para as ultimas, diante da obstinacdo do inadimplente, s
restava ao credor contentar-se com as perdas e danos a serem exigidas por meio de execucdo
indireta.

Essa dicotomia executiva prevista para as obrigacdes de fazer e de ndo fazer ndo era
estranha ao Cddigo Napoledo, pois além da regra geral de que tais obrigaces, quando
inadimplidas, se resolviam em perdas e danos (art. 1.142), encontravam-se nele também
previsdes de casos de execucdo in natura das que fossem exequiveis sem a coacdo fisica sobre

a pessoa ou a vontade do devedor.

® No propdsito de proporcionar ao demandante precisamente o que lhe adviria do cumprimento normal de obrigagdo “esta
inserido o suprimir da dimens&o temporal de duragéo do processo, no sentido e com a fungdo de que, se houver o risco de
ineficacia da medida, se somente afinal vier a ser concedida, essa devera ser concedida imediatamente” (ALVIM, Arruda.
Obrigacdes de fazer cit., p. 72).
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O art. 1.144 do Cadigo Francés dispunha, a propdsito da matéria pertinente a
obrigacdo de fazer, que o credor, no caso de inexecucédo, poderia ser autorizado a, ele mesmo,
fazé-la executar a expensas do devedor. E, no caso de obrigacdo de ndo fazer, o art. 1.143
assegurava ao credor o direito de demandar a destruicdo de tudo aquilo que fosse realizado
pelo devedor em desrespeito a convencdo; e permitia ao credor obter autorizacdo para, ele
mesmo, proceder a destruicdo, a expensas do devedor.

O Cddigo Civil brasileiro contém iguais previsées nos artigos 881 e 883, ou seja, em
se tratando de obrigacdo positiva, “se o fato puder ser executado por terceiro, serd livre ao
credor manda-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora”; e, em se tratando de
obrigagdo negativa, “praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencdo se obrigara, o credor pode
exigir dele que o desfaca, sob pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado as perdas
e danos”.

O que existia, antes da reforma do art. 461 era a dificuldade de obter a execucao, in
natura, que somente poderia dar-se, em juizo, apds o trénsito em julgado da sentenca
condenatdria e dentro de um complicado procedimento executivo (artigos 634, 637 e 642-
643). No mais das vezes, 0 que prevalecia, pela inoperancia e complexidade do procedimento
legal, era o recurso a execucdo indireta, contentando-se o credor em reclamar problemaéticas e
insatisfatorias perdas e danos.

As inovagbes do art. 461 do CPC n&o vieram modificar as regras materiais das
obrigacdes de fazer e ndo fazer, pois estas ja consagravam o cabimento da execucao
especifica, desde que se tratasse de obrigacdao fungivel (isto €, realizdvel “por terceiro”, no
lugar do devedor). O grande marco da reforma esta em facilitar e tornar mais efetivo o uso da
execucao especifica de tais obrigagoes.

As obrigaces infungiveis, antes do Codigo de 1973 e ainda no regime do Cddigo de

19309, j& contavam com a execucao indireta, ou seja, com um processo que usava a cominagao
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de multas para coagir ao credor a realizar a prestacdo devida in natura. Era a antiga acao
cominatoria, em que a multa poderia ser cominada na prépria citacdo do réu (CPC, de 1934,
artigos 302, XII, e 303, caput). N&o é novidade, a preocupacao do ordenamento juridico patrio

com a execucdo especifica das obrigacOes de fazer e ndo fazer.

INCURSAO NO DIREITO COMPARADO

ITALIA

H& uma inquietacdo na consciéncia juridica universal, em torno da necessidade de
evitar o perigo de demora do processo comum, que poderia transforma-lo em providéncia
inatil para cumprimento de sua fungdo natural de instrumento de atuacdo e defesa do direito
subjetivo material da parte vencedora.

E possivel classificar, em nosso direito, as espécies de tutela urgente que se valem do
processo cautelar basicamente em trés grupos, mesmo depois da introducdo das medidas
antecipatorias dos arts. 273 e 461 do CPC:

1) tutela de urgéncia satisfativa autbnoma;

2) tutela de urgéncia satisfativa interinal e;

3) tutela de urgéncia propriamente cautelar.

Giacomo Oberto registra que a idéia de se permitir ao juiz, no curso do processo
ordinario de conhecimento, proferir provimentos antecipatorios de combinagdo constitui uma

constante de todas as recentes propostas do Cadigo de Processo Civil Italiano.

7 OBERTO, Giacomo. Il nuovo processo cautelare. Milano: Guiuffre, p.243.
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NO DIREITO ANGLO AMERICANO

Michele Taruffo, citado por Luiz Guilherme Marinoni, ensina-nos que o direito anglo-
americano, através da equity, tem criado instrumentos adequados as reais necessidades de
tutela. A razdo essencial da equity estd na oportunidade de fornecer remedies a situagdes ndo
tutelaveis at Law, a medida que estas situagcGes emergem como economicamente relevantes,
necessitando, pois, de tutela na forma jurisdicional. A equity nasce e se expande com base na
necessidade de dar tutela aos novos direitos que emergem nos varios momentos historicos
constituindo assim um potente fator de adequacdo do sistema jurisdicional as necessidades
reais de tutela.

No sistema anglo americano, 0s atos abusivos praticados no processo sdo considerados
ofensivos aos juizes ou tribunais, podendo ser conceituados como tal:

1) desapreco a autoridade, a justica ou a dignidade de um tribunal;

2) desprezo voluntario a autoridade exercida por uma corte de justica;

3) execucdo de atos que possam conduzir a um desapreco genérico a pessoa dos

juizes;

4) tendéncia a obstruir a administracdo da justica em uma demanda, fazendo nulas as

resolucdes do tribunal,

5) a desobediéncia a qualquer resolucdo legitima, decreto, ato ou ordem de um

tribunal;

6) a obstrucdo ofensiva aos procedimentos judiciais em que o juiz atua de oficio.

Constituem contempt, entre outros, 0s seguintes atos praticados no processo:
desapreco, indiferenca, desatencdo ou desacato; subtracdo ou alteracdo de documentos

judiciais; abusos de recursos ou agdes; destruicao.
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EVIDENCIANDO O INSTITUTO DA INJUNCTION

A injunction é uma ordem da corte dirigida a uma parte para conter-se de praticar ou
continuar a praticar um ato censurado, ou para reprimir uma parte por omitir-se de fazer algo.
Usado para reprimir as partes por conduzirem-se contrariamente a equidade e a boa

consciéncia.

TIPOS DE INJUNCTION

As injunctions podem ser proibitorias (prohibitory injunction) ou ordenatérias
(mandatory injunction); interlocutorias (interlocutory injunction) ou permanentes (perpetual
injunction); quia timet injunction; ex parte injunction.

A tutela jurisdicional mediante injunctions pode ser, portanto, sancionatéria
(restorative) ou preventiva (preventive), sendo tal writ usado como garantia ou como
execucao (enforcement) de direitos ou na prevencdo de ilicitos. Em geral, € mais usado para

prevenir futuros danos (injury) do que para reparar erros ja cometidos.

CLASSIFICACAO DO CONTEMPT OF POWER

Através do contempt of court se busca induzir (coagir) a parte a cumprir uma ordem
judicial, diz-se que se trata de civil contempt. Se por outro lado, se trata apenas de punir uma
conduta desrespeitosa, tem-se um criminal contempt. Dai dizer-se que o criminal contempt

volta-se ao passado e o civil contempt dirige-se ao futuro.

CONSIDERACOES ADICIONAIS DA COMMON LAW

Arco de direitos e garantias conferidas pela Common Law deriva da pedra angular do

direito inglés, ou seja, da Magna Carta, que lhe tragou os principios fundamentais.
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A Common Law, formalmente, se apresenta como um direito jurisprudencial mas

substancialmente e por sua origem corresponde a um direito costumeiro consagrado e

perpetuado pela jurisprudéncia.

EQUITY

No direito americano, inicialmente se revelou como um modo moralmente correto de

solucéo dos conflitos, assim atenuando o rigor do direito comum. A equity se transformou em

um corpo especifico de direito positivo, com contetdo préprio sendo traduzida em 12

maximas fundamentais do direito a equidade:

1)
2)
3)
4)
5)

6)

7)
8)
9)

10)

11)

o direito-equidade ndo tolera agravo algum sem reparagéo;

o direito-equidade aplica-se as pessoas e nao as coisas;

o direito-equidade presume ja consumado aquilo que de futuro deva realizar-se;

o direito-equidade atém-se mais a esséncia do que a forma;

o direito-equidade presume em cada qual a intencdo de cumprir sua obrigacao;

a igualdade é equidade, a significar que, na falta de lei ou convencdo em contrério,
os direitos e obrigacOes devem ser distribuidos igualmente entre as partes;

o direito-equidade protege o diligente e ndo o negligente;

guem invoca a equidade deve revelar uma consciéncia correta;

quem reclama a equidade também com equidade deve proceder;

quando os principios da equidade favorecem ambas as partes, prevalece, entdo, a
lei, em sentido estrito;

se 0s preceitos do direito-equidade, favorecem igualmente ambas as partes, dar-se
a preferéncia a primeira em ordem de tempo, desde que, bem entendido, ndo
exista disposicdo de lei, nem solugdo de direito comum a aplicar-se a especie,

pois, em caso contrario, tera aplicacdo a norma estatutaria ou a de direito comum;
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12) o direito-equidade deve respeitar a lei.

A PROBLEMATICA DA EFETIVIDADE DO PROCESSO

E preciso que a tutela jurisdicional seja 0 meio apto a atender as necessidades
decorrentes de cada situacdo da vida, isto €, de direito substancial.

Para que haja correspondéncia entre o juridico, o social e o politico, as pessoas devem
ter facil acesso a justica e ter para si garantidas duas finalidades basicas do sistema juridico: o
poder de reivindicar seus direitos e de resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.

Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos. Portanto, os meios postos a disposi¢ao
das partes devem demandar o provimento social ou resistir a pretensdo ajuizada, para que

obstaculos de cunho econdmico, cultural ou politico sejam afastados.

ACESSO A JUSTICA

A idéia de acesso a justica evoluiu paralelamente na passagem da concepcao liberal
para a concepcdo social do Estado moderno. No inicio, a participacdo do Estado ndo ia além
da declaracdo formal dos direitos humanos.

Os problemas reais dos individuos ndo chegavam a penetrar no campo das
preocupac@es doutrinarias em torno do direito processual. Nesse século, todavia, o coletivo ou
0 social passou a ser a tdnica da politica governamental e legislativa em todos os paises do
mundo civilizado, mesmo naqueles em que a ideologia se rotulava de capitalista e liberal ou
neoliberal. A politica constitucional deixou, entdo, de atuar como simples tarefa de declarar
direitos, tal como prevalecera nos séculos XVIII e XIX. As cartas contemporaneas, refletindo

a consciéncia social dominante, voltaram-se para a efetivacdo dos direitos fundamentais. O
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Estado Social de Direito pds-se de bragos com a tarefa nova de criar mecanismos praticos de
operacdo dos direitos fundamentais.

O processo tem, sobretudo, funcdo politica no Estado Social de Direito. Deve ser,
organizado, entendido e aplicado, como instrumento de efetivacdo de uma garantia
constitucional, assegurando a todos o pleno acesso a tutela jurisdicional, que ha de se
manifestar sempre com atributo de uma tutela justa.

Para determinar as duas finalidades béasicas do sistema juridico, pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob o0s auspicios do Estado,
primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos, segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos

Dessa magnitude do direito a tutela jurisdicional, ressaltada a importancia do
instrumento de atuacdo da Justica, 0 processo, e a garantia de seus predicamentos, também
alcancada em nivel de direito fundamental: o direito ao devido processo legal, na

possibilidade de uma completa e efetiva defesa diante de qualquer juizo.

PROCESSO JUSTO

H& uma insatisfacdo no meio social com a pouca eficiéncia do Poder Judiciario para
cumprir a tarefa de fazer justica. Neste sentido, o devido processo legal, ou o processo justo, é
0 que se espera, como meio de fazer com que o Poder Judiciario possa desempenhar a
contento a garantia constitucional que lhe foi atribuida.

O justo é um valor que, embora ndo se defina, é alcancavel por todos. A funcdo do
processo é fazer justica. Processo justo é aquele que realiza a composicao da lide que satisfaca

a concepc¢do média da sociedade em torno do justo.
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PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O contraditério é a garantia de participacdo, em simetria paridade das partes, daqueles
a quem se destinam os efeitos da sentencga, que sdo interessados, ou seja, 0s sujeitos do
processo que suportardo os efeitos do provimento e da medida jurisdicional que ele vier a
impor.

Sendo o contraditério um principio juridico, € necessario que o juiz se atenha, adote as
providéncias necessérias para garanti-lo, determine as medidas adequadas para assegura-lo,

para fazé-lo observar.

CONSIDERACOES SOBRE O ACESSO A JUSTICA

Aspecto relevante ao acesso a justica é a condicdo socioecondmica daqueles que
necessitam ou desejam ingressar em uma demanda judicial para requerer seus direitos,
encontram seu maior obstaculo no pagamento de custas prévias e de honoréarios advocaticios e
eventualmente do pagamento dos honoréarios periciais, dentro de um contexto de um pais de
terceiro mundo, onde 67,91% da populacdo possuem renda familiar na faixa de cinco salarios
minimos.

As desigualdades econdmicas e sociais serdo reguladas de modo tal, que favorecam a

todos, prioritariamente aos demais desfavorecidos.

DIREITO A INFORMACAO

A democratizacgdo da Justica, na verdade, deve passar pela democratizagdo do ensino e
da cultura, e mesmo pela democratizagdo da propria linguagem, como instrumento de

intercambio de ideias e informacdes.
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DIREITO COMPARADO

INGLATERRA

O modelo inglés vem de uma democracia que, historicamente, sempre esteve na
vanguarda, de modo que ndo seria um exagero afirmar que o sistema de atendimento da CABs
(Citizens Advice Bureaux- Sistema de Atendimento ao cidaddo na Gra-Bretanha- cuja
atividade € assessorar gratuitamente o cidaddo sobre seus direitos em geral) € uma sintese

dessa evolucéo da cidadania do pais da Carta Magna.

BUSCANDO SOLUCOES PARA TRANSPOR BARREIRAS

ASSISTENCIA JURIDICA AOS CARENTES

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao estabelecer no inc. LXXIV do art. 5% “o
Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. O termo integral aplicado reforca a posi¢do colocada anteriormente, propiciando ao
interessado todos os instrumentos juridicos necessarios antes, durante e posteriormente ao
processo judicial e mesmo extrajudicial, bem como acompanhamento dos processos
administrativos. O termo gratuito aliado ao integral estabelece que aquele que ndo possuir
recursos suficientes sera isento de todas as despesas que se fizerem necessarias para efetivo

acesso a justica

JUIZADOS ESPECIAIS

A Lei n®9.099/95 de 26.09.1995 criou 0s juizados especiais civeis de pequenas causas,
trazendo uma simplifica¢do procedimental.
As experiéncias brasileiras em relagdo ao juizado especial civel mostraram-se

extremamente positivas, desafogando o foro comum daquelas acbes de menor valor
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econbmico que ndo exigiam, e nem admitiam, os formalismos oriundos do CPC.
Estruturalmente, o processo comum e o especial ndo apresentam significativas diferencas
entre si, ambos prevéem a peticdo inicial, audiéncia de concilia¢do, instrucdo com provas,
debates e sentenca.

O acesso a esses juizados independe de custas, taxas e despesas. Além de democratiza-
lo, a gratuidade contribui para a celeridade; esse privilégio, porém, ndo se estende a fase

recursal.

O PRINCIPIO DA EFETIVIDADE APLICADO AO PROCESSO

A efetividade do processo tem de ser entendida ndo como um fim em si, mas como um
postulado necessario para viabilizar-se a efetivacdo dos demais ramos juridicos, uma vez que
€ preciso que as normas sejam aptas ao conceder ao litigante tudo aquilo que ele teria direito

se ndo houvesse tido resisténcia.

A EFETIVIDADE NA EXECUCAO

O processo de execucdo foi delineado, tendo em vista obrigacbes de dar,
desenvolvendo complexo procedimento para execucdo das prestacoes.

Atualmente, porém, crescem as lides concernentes as obrigacGes de fazer; uma porque
a economia moderna se concentra no setor terciario, onde as trocas de prestacdes de fazer
substituiram as trocas de coisas; as duas pelo incremento dos chamados novos direitos, quais
sejam, os direitos transindividuais, referentes a protecdo da crianca e adolescentes, de
consumidores, do meio ambiente etc., direitos estes que impdem a coletividade indeterminada

de individuos e ao Estado uma seérie de prestacOes de fazer.
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Para Candido Rangel Dinamarco®, a modalidade cléassica de tutela das obrigacdes de
fazer era a conversdo a perdas e danos. O dogma da intangibilidade da vontade humana, caro,
sobretudo ao pensamento juridico romano-germanico, tornava timidos os avancos do Direito
Processual nessa seara. A doutrina aos poucos, foi adicionando formas de se tornar mais
efetiva a tutela das obrigacdes de fazer.

Valeu-se, para tanto, da distincdo entre o resultado das obrigacGes de fazer e a
atividade que constitui o proprio fazer, assentando que, embora ndo se pudesse coagir 0O
devedor a atividade pactuada, poder-se-ia, indiretamente, conseguir resultado semelhante

aquele que adviria dessa atividade.

ANTECIPACAO DA TUTELA ESPECIFICA DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO
FAZER NO BRASIL

DIVERSOS SIGNIFICADOS DO TERMO OBRIGAC}AO

Obrigacdo significa toda espécie de vinculo ou sujeicdo da pessoa, qualquer que seja a
sua fonte ou causa, ou o0 seu contetido. Vem do vocébulo latino obliglare (ob = ligare). Um
velho texto, atribuido a Florentino, jurisconsulto do periodo classico do Direito Romano,
texto adotado nas Institutas de Justiniano (3,13, PR.): obbligatio est iuris vinculum quo
necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura, no qual a
relagdo entre credor e o devedor é caracterizada como um vinculum iuris, tendo, por
conteddo, uma prestacdo (alicuius solvendae rei), e por sua natureza intrinseca a
coercibilidade (necessitate adstringimur).

No direito civil a obrigagdo pode significar:

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual das pequenas causas, cit., p. 150-151
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1) Em num sentido mais geral, toda limitacdo da liberdade imposta pela ordem
juridica, em virtude da qual uma pessoa deve praticar ou abster-se de praticar
certos fatos;

2) No sentido mais restrito, que € o proprio ou técnico, a relacdo juridica autbnoma,
de carater patrimonial, em virtude da qual uma pessoa (devedor) fica adstrita para
com outra (credor) a uma certa prestacao;

3) Em sentido ainda mais restrito, a situacdo juridica do devedor, isto €, como
sindnimo de divida, embora esta expressdo se empregue geralmente para exprimir
as obrigac6es de dinheiro;

4) Em outro sentido igualmente restrito, a situacdo juridica do credor, isto €, como
sinbnimo de credito ou direito de crédito;

5) Quanto ao sentido particular, o titulo ou documento em que se contém a situacéo
juridica do devedor, temos, entdo, que a obrigacdo é um vinculo juridico,
autbnomo e patrimonial, estabelecido entre duas ou mais pessoas, em virtude do
qual uma, ou mais que uma, fica adstrita para com outra ou outras a uma certa
prestacao.

Os elementos estruturais necessarios e constantes da obrigacdo sdo o vinculo entre
dois sujeitos, que assegura a um deles o direito de exigir uma prestacdo, consistente num dar,
fazer ou ndo fazer, prestacdo esta apreciavel economicamente.

O direito obrigacional prevé a possibilidade das obrigacGes que tém por objeto a
realizacdo de um ato, ou sua abstencao, as chamadas obrigacOes de fazer ou ndo fazer.

Para sua efetivacdo, o legislador viu por bem adequar especificamente uma hipdtese de
provimento jurisdicional, uma vez que diferentemente das obrigacfes que consistem na
entrega de alguma coisa, ndo ha a possibilidade do constrangimento do devedor em sua

realizacéo, sob pena de se atentar contra sua liberdade individual.
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Contudo, inumeras eram as situa¢fes que impunham um grande prejuizo ao credor
que, detentor de um titulo, ndo encontrava meios de impor a sua satisfacdo, vindo a resolver-
se a obrigacdo em perdas e danos.

Assim, o legislador acabou por positivar uma hipotese de execucédo especifica, na qual
encontra o credor, bem como o judiciario, hipotese de coagir o devedor no cumprimento da
obrigacdo, sem, contudo, atentar contra sua liberdade individual, mas atingindo-lhe em seu

patrimonio, inserindo-lhe no texto do art. 461 do Codigo de Processo Civil.

OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

OBRIGACOES DE FAZER

Nas obrigacdes de fazer o devedor promete um determinado comportamento através
do qual ele tanto pode praticar um ato, como realizar um servigo; obriga-se ele a prestacdo de
um fato ou um ato, seu ou de terceiro, perante o credor. De tal atividade humana, licita e
possivel, deve resultar um proveito, uma vantagem.

A obrigacdo de fazer € uma obrigacdo positiva, pela qual o devedor compromete-se a
prestar uma atividade humana qualquer, podendo ser do proprio devedor ou de terceiro, licita
e vantajosa ao seu credor.

O cumprimento forcado da obrigacdo de fazer implica em atentado contra a liberdade
individual.

Pontes de Miranda ensina que se incluem como obrigacdes de fazer a prestacdo de
servico, de trabalho, de conservacdo ou guarda de coisa, de prestar informacles, a de
comunicar, a de concluir contrato ou outro negécio juridico ou ato juridico stricto sensu, a de
prestar contas.

Grande importancia tem as obrigacdes de fazer inseridas nos contratos de prestacdo de

servigos dentre os quais entendem incluidos “(a) servi¢cos de funcdo publica (telefonia,
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eletricidade, seguranca, educacdo e justica); (b) servicos de infra-estrutura (assisténcia, gestdo
financeira, assessoramento, consultoria, hotelaria, limpeza, transporte, informaticos) e (c)
servicos profissionais (profissionais liberais, médicos, advogados, dentistas, artistas,
escritores, construtores)”.

Verifica-se, portanto, que podem ser material ou imaterial. No primeiro caso, entende-
se que a materialidade se reduz ao fato de ser uma obrigacéo realizavel pelo devedor quanto
por terceiro, caso este venha a inadimpli-la. E o caso da constru¢do de um muro, que se nao
realizada, podera ser feita por terceiro, a custa do devedor.

As imateriais sdo também chamadas personalissimas, ou seja, estdo relacionadas as
qualidades individuais de quem se obriga, seja por suas aptiddes, intelectuais ou artisticas, ndo
esta o credor obrigado a aceitar sua realizacdo por terceiro, caso em que podera ser fixada
multa diaria até a realizacdo do ato, ou resolver-se-a4 em indenizacao.

Se o descumprimento se der por impossibilidade do cumprimento, podera resolver-se
pura e simplesmente, quando o devedor ndo concorrer com culpa para o descumprimento, ou
podera ainda implicar em perdas e danos, quando de ato culposo do devedor.

J& em caso da recusa no cumprimento, a situacdo se modifica. Sendo personalissima,
seja em razdo de seus predicados, seja em razdo da confianca depositada pelo credor (como
nos casos tipicos de contratacdo de determinado médico ou advogado), poderd haver o
pagamento de indenizacdo em caso de recusa voluntaria. Em ndo sendo personalissima, existe
a hipotese de se realizar por meio de terceira pessoa a obrigacdo, exigindo-se o ressarcimento
dos prejuizos do devedor original.

Para tanto requerera o credor a citacdo do devedor para 0 cumprimento da obrigacéo,
sob pena de o credor requerer, nos proprios autos que seja executada por terceiro, sob as
expensas do devedor, ou mesmo, antes da propositura do feito, designar-se terceiro a

realizacéo do ato, para posterior ressarcimento, hipotese este contemplada expressamente pelo
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atual Cddigo Civil, sendo necessario, contudo, a existéncia de um conjunto probatério
(contratos, notificacdes, orcamentos, recibos, fotos, etc).

Também é necessario se mencionar a obrigacédo de prestar declaracdo de vontade, nos
casos em que ha um contrato preliminar e o devedor, muito embora comprometido a outorgar
um contrato definitivo, recusa-se em fazé-lo, quando entdo se permite a execucdo coativa do
pré-contrato, cumprindo-se a declaracdo de vontade pelo magistrado.

Quando a prestacdo da obrigacdo de fazer se tornar impossivel de ser cumprida, sem
culpa do devedor, resolve-se a obrigacdo; contudo, se houver culpa daquele, respondera por
perdas e danos, conforme art. 248 do CC. Contudo, o Codigo de Processo Civil admite a
exigéncia do cumprimento da obrigacao de fazer, como demonstram os arts. 461 e 632 a 638.

Expressa esse referido art. 461 do CPC que quando se tratar de obrigacGes de fazer ou
ndo fazer o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou assegurara o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento. Com isso, s6 havera conversdo em perdas e danos se 0 autor
assim preferir ou se for impossivel a tutela especifica ou o resultado correspondente,

conforme §1° daquele dispositivo.

OBRIGACOES DE NAO FAZER

As obrigacbes de ndo fazer consistem numa prestacdo negativa, isto €, num
comportamento de abstencdo de um ato pelo devedor, o qual normalmente ele poderia
praticar, porque Ihe seria permitido por lei.

A obrigacdo de nao fazer constitui-se em abstencdo, como é a obrigacdo de fazer, no
prisma negativo, razdo pela qual se entende que os principios reguladores sdo comuns a

ambas as espécies.
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Esclareca-se que o objeto da prestacdo deve ser juridicamente possivel, posto que se
impossivel, sequer possuiriam protecdo juridica a reconhecer tal negdcio como existente.
Ainda, ha que se atentar que a licitude ndo se restringe apenas a auséncia de impedimento ou
proibicédo legal, mas também a qualquer restricdo a liberdade individual, como a obrigacao de
ndo casar, de ndo professar determinado culto ou religido, obrigacdes de natureza conflitante
aos fins da sociedade, e repugnadas pelo Direito que as considera imorais ou anti-sociais.

Da mesma forma, alerta Pontes de Miranda para a confusdo comumente ocorrida entre
a obrigacdo de ndo fazer e a rendncia ao direito de fazer. Explica que se A e B concordam em
qgue B ndo venda a casa vizinha a de A, e B vende a terceiro, a venda é valida, pois jamais
houve rendncia ao direito, mas apenas obrigou-se a ndo fazer aquele ato, razdo pela qual
resolve-se a questdo em perdas e danos.

O descumprimento caracteriza pela pratica do ato ao qual se obrigou o devedor a se
abster, durante certo tempo ou ilimitadamente, autorizando o devedor a exigir o desfazimento
do ato pelo devedor, sob pena de ser desfeito as expensas deste, devendo o culpado ainda o
pagamento de indenizacdo por perdas e danos, ou seja, faculta-se ao credor exigir a reposicéo
do status quo ante. Pode ainda ndo optar pelo desfazimento do ato, ou mesmo, pode ser
impossivel o desfazimento do ato, caso em que cabe o pedido de perdas e danos.

Se o descumprimento resultar de impossibilidade da abstencdo sem culpa do devedor,
por exemplo, em decorréncia de uma ordem judicial ou legal, resolve-se a obrigacéo.

Havendo culpa, o pagamento de indenizacdo sera devida a indenizacdo e a reposicao

de coisas ao estado original.

MODALIDADES DE EXECUCAO
E programado o0 processo de execucdo para proporcionar ao credor a satisfacdo efetiva

de seu direito subjetivo, mediante resultados praticos que correspondam a prestacdo
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descumprida pelo devedor, ou que a compensem por equivalentes econdmicos. Os atos de
satisfacdo especifica, porém, nem sempre sao praticaveis pelos agentes do judiciario. Por isso,
as vezes, os atos da execucao forcada se limitam a realizar a prestacdo. Nesse sentido, pode-se
falar em:

a) execucdo prépria, que visa resultados materiais satisfativos, diretamente por obra
dos agentes executivos estatais; e

b) execucdo impropria, cujos atos ndo compreendem a realizacdo direta da satisfacdo
do direito subjetivo do credor, mas apenas exercem coac¢do para levar o devedor a
adimplir.

Na execucdo propria, pode acontecer:

a) a execucdo especifica, mediante entrega do bem devido, in natura;

b) a execucdo sub-rogatdria, quando se proporciona algo diverso ao credor, mas que
equivalha, em sentido pratico, a prestacdo devida, ou que, pelo menos, indenize a
falta da prestagdo especifica.

A reforma do art. 461 do Codigo de Processo Civil se fez com o evidente e confessado
propoésito de imprimir “novo ritmo e nova eficiéncia ao processo de execugdo”, no caso das
problematicas obrigacdes de fazer e ndo fazer®.

O procedimento inovado da execucgéo se caracteriza pela preocupacao de proporcionar,
sempre que possivel, a execucdo especifica, e, para tanto, sdo previstos:

a) medidas sub-rogatorias, as mais variadas, cuja pratica imediata, pode até dispensar

a actio iudicati, proporcionando, ainda dentro do processo de conhecimento, a
imediata satisfacdo do direito do credor;

b) a “astreinte” — multa didria aplicavel, de ordinario, ap0s a sentenca, ou

antecipadamente, nos casos de relevancia da pretensdo e do risco de frustracdo da

°12 GRINOVER, Ada Pellegrini. ob. cit., p. 29.



37

sentenca, caso se tenha de aguardar o transito em julgado da condenacdo. Aqui, 0
procedimento executivo para exigir a multa, sera o das execug¢des por quantia certa;

c) quando as medidas sub-rogatdrias ndo puderem substituir totalmente a actio
iudicati, o juiz podera servir-se delas para simplificar ou amoldar o complexo
procedimento normal das execucdes de fazer as peculiaridades do caso concreto;

d) além da multa, varios meios de apoio podem ser empregados no reforgco da tutela
especifica, utilizaveis tanto na antecipacdo de tutela como na execugdo normal apds
a coisa julgada; meios estes aplicaveis de forma mandamental, de modo a

dispensar, a seu respeito, o rito da actio iudicati.

DO CUMPRIMENTO DA EXECUCAO COMPULSORIA

O art. 878 do CC preceitua: “na obrigagao de fazer, o credor ndo ¢ obrigado a aceitar
de terceiro a prestagdao, quando for convencionado que o devedor a faca pessoalmente.” A
infungibilidade decorre da propria natureza da prestacdo, quando o fato ndo pode ser realizado
sendo por aquele que se obrigou.

Sendo a obrigacdo de natureza fungivel, podendo ser executada por terceiro, o credor é
livre para determinar sua execucao a custa do devedor, em havendo recusa ou mora, ou pedir

indenizacdo por perdas e danos (art. 881, CC).

DAS PERDAS E DANOS

S&0 os prejuizos, os danos, causados ante o descumprimento obrigacional. O dano
circunscreve-se ao detrimento econémico. Toda vez que alguém sofrer diminuicdo no seu

patrimdnio, estard experimentando um prejuizo, sofrendo um dano, que, para existir
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juridicamente no direito brasileiro, deve representar uma reducdo no acervo dos bens
materiais.

A idéia de dano surge, portanto, das modificacdes de estado de bem-estar da pessoa,
gue vem em seguida a diminuicdo patrimonial ou perda de qualquer de seus bens originarios

ou derivados, extrapatrimoniais ou patrimoniais.

A CLAUSULA PENAL

A clausula penal é um pacto acessorio, com regulamentacdo prevista pelo CC
brasileiro (arts. 916 a 927), em que as partes, por convencdo expressa, determinam aquele que
descumprir obrigacdo contratual, uma pena ou multa no caso de mora (clausula penal
moratoria) ou de inadimplemento (clausula penal compensatéria).

A principal finalidade da clausula penal é reforcar o vinculo obrigacional, com
estimulo ao adimplemento contratual através de medida coercitiva ou intimidativa, tendo
como finalidade subsidiaria a funcdo de pré-liquidar danos justificando tal subsidiariedade ao
fato de que nem sempre ha correspondéncia exata entre o prejuizo sofrido pelo credor e
clausula penal.

As funcges da clausula penal sao:

1) reforcar a obrigacdo principal, estimulando ou melhor, forcando o devedor a

cumpri-la, pontualmente, devido a sanc¢do para o0 caso de incorrer em mora;

2) liquidar previamente a indenizacdo pela mora;

3) punir o atraso no cumprimento da obrigacao;

4) reforgar o direito ao ressarcimento do dano resultante da mora.

DAS CONSEQUENCIAS DA INEXECUCAO DAS OBRIGACOES
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O art. 879 do CC diz: “se a prestacdo do fato se impossibilitar sem culpa do devedor,

resolver-se-a a obrigagéo; se por culpa do devedor, respondera este pelas perdas e danos”.

TEORIA DO INADIMPLEMENTO

O CC capitulou o problema do inadimplemento no art. 1056 da seguinte forma: “ndo
cumprindo a obrigacédo, ou deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devido, responde o
devedor por perdas e danos”.

Primeiramente, temos: ‘“ndo cumprida a obrigacdo”, isto é, o inadimplemento ¢
completo, donde dever-se apurar a existéncia ou nao, de culpa imputavel ao devedor para que
dele possamos exigir, ou ndo, as perdas e danos pelo prejuizo consequente.

Em segundo lugar temos no artigo em estudo “ou deixando de cumpri-la pelo modo e
no tempo devido”, que representa o cumprimento incompleto da obrigacao, cumprimento
defeituosos que, por certo, acarreta prejuizo ao credor, cujo montante sera pelo devedor

inadimplente.

INADIMPLEMENTO POR CASO FORTUITO E FORCA MAIOR

O ART. 1.058 do CC assim dispde: “o devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito, ou forca maior, se expressamente ndo os houver por eles
responsabilizados, exceto nos casos dos artigos 955, 956 e 957”; paragrafo inico: “o caso
fortuito, ou de forca maior, verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar,

ou impedir.”

DAS ALTERACOES INTRODUZIDAS NA LEI PROCESSUAL CIVIL QUANTO AS
OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER
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Thereza Alvim®® doutrina que o art. 461 do CPC, com a nova redacéo que Ihe foi dada
pela Lei n°® 8.952, de 1994, leva a conclusdo de que, para 0 cumprimento das obrigacGes de
fazer e ndo fazer, a resposta diversificada é a tutela especifica. Hoje esta integrada em nossa
cultura a idéia de que a tutela especifica ndo fere a dignidade da pessoa humana.

O art. 461 do CPC, em seu caput, prevé: “na agdo que tenha por objeto o cumprimento
de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado equivalente ao

adimplemento”.

EXECUCAO ESPECIFICA DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER
FUNGIVEIS E INFUNGIVEIS

Dilvanir José da Costa™ sintetiza as regras de execucdo das obrigaces de fazer e ndo

fazer da seguinte maneira:

1) obrigac@es intuito personae, se pela convencdo ou pelas circunstancias, o ato deve
ser praticado pelo proprio devedor, o credor ndao é obrigado a aceitar a prestacdo de
um terceiro (art. 878 CC);

2) prestacdo infungivel: por outro lado, se a prestacdo € infungivel e sé o devedor
pode realizd-la, ndo se pode obriga-lo ao cumprimento manu militari, havendo
recusa do devedor, ndo se pode exigir dele a prestacdo pessoal por meio de coagdo
fisica ou corporal, resolve-se pela conversao da prestacao em perdas e danos;

3) prestacao fungivel: execucgdo por terceiro ou opcao por perdas e danos;

10 ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461 do CPC. RePro, n. 80, ano 20, p. 103 et seq., out./dez. 1995.

COSTA, Dilvanir José das A execuc¢do das obrigaces de dar, fazer e ndo fazer no direito brasileiro e no
direito comparado. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, n134, p. 201-202.

11
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4) impossibilidade da prestacdo: impossibilitando-se a prestacdo sem culpa do
devedor, extingue-se a prestacdo sem culpa do devedor, extinguindo-se a obrigacao
de fazer.

Ada Pellegrini Grinover*?, ao analisar o regime de tutela especifica das obrigacdes de
fazer, prevista no art. 461 do CPC, ¢ enfatica em afirmar que: “o art. 461 aplica-se a todas as
obrigacOes de fazer e ndo fazer, fungiveis e infungiveis, com a observacdo de que a tutela
especifica das obrigacdes de prestar declaracdo de vontade continua subsumida ao regime

préprio dos arts. 639/641do CPC, que ndo sofreram alteraces.

EXECUCAO ESPECIFICA NO DIREITO COMPARADO

Darcy Bessone®® deixa claro que foi Pothier quem primeiro acenou de forma clara para
0s novos rumos, prestigiando a férmula promesse de vente vaut vent, destinada a significar o
beneficiario de uma promessa de venda se achava habilitado a transforma-la em venda,
invocando o ministério do juiz.

A tutela especifica est4d mais dimensionada nos artigos 1.143 e 1.144 do Cddigo Civil
Francés, que prevéem a possibilidade de realizar a obrigacdo de fazer ou de nédo fazer
independentemente da vontade do devedor.

DIREITO ITALIANO

Dispde o art. 2.932 do Cdédigo Civil Italiano: “se aquele que se obrigou a concluir um

contrato ndo adimplir a obrigacdo, a outra parte, supondo que seja possivel e que ndo seja

excluso do titulo, pode obter uma sentenga que produza os efeitos do contrato ndao cumprido”.

12 GRINOVER, Ada Pellegrini, Tutela jurisdicional nas obriga¢des de fazer e ndo fazer. RePro, n.79, ano 20, p.

70.
POTHIER, Robert Joseph. Apud BESSONE, Darcy. Da compra e venda: promessa &reserve de dominio. 3 ed.
Sao Paulo:Saraiva, p. 101-102.
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LINEAMENTO DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 1939

Para Marcelo Lima Guerra** o cédigo civil brasileiro admite a prevaléncia da tutela
especifica, em relacdo aquela de cunho ressarcitério, tanto nas obrigac6es de dar, como de
fazer ou de ndo fazer fungivel. E que para tais obrigaces a lei permite o emprego de meios
sub-rogatorios, como ocorre, notadamente, com o art. 881 do CC, que autoriza o credor, nas
obrigacOes de fazer fungiveis, a obter o cumprimento por terceiro, a custa do devedor.

Segundo Tito Fulgéncio®, no que tange as obrigacdes infungiveis, “bastaria somente a
simples recusa em cumprir a prestacdo a que estava obrigado, para implicar a solucdo da

obrigacdo em perdas e danos”.

ACAO COMINATORIA

O cdédigo de processo civil de 1939 em seu art. 999 disciplinava com os esfor¢os mais
significativos de garantir a prioridade da tutela especifica também de obrigacdes de fazer
infungiveis, com o reconhecimento, ainda que bastante limitado, no inicio, do poder do juiz
de impor medidas coercitivas, tracando regra geral para execucdo das obrigacdes de fazer e
néo fazer.

O art. 1.005 disp0e, para o caso de obrigacdo que s6 pode ser executada pelo devedor
pessoalmente, que o juiz fixe cominacgdo pecuniaria, mas ndo podendo esta exceder o valor da
prestacao, é claro que é apenas fixacdo antecipada, e talvez parcial, das perdas e danos.

A multa prevista no referido art. 1.005 ndo poderia ser considerada medida coercitiva,

seguindo a orientacdo consagrada pelo Codigo Civil, de ndo permitir o uso, pelo 6rgéo

1 GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo indireta. Sdo Paulo:RT, P.149 et seq.

FULGENCIO, Tito. Do direito das obriga¢des:das modalidades das obrigaces(art. 863-927) Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 129

15



43

jurisdicional, de qualquer meio coercitivo pelo juiz, para induzir o devedor a cumprir a

obrigacao.

TUTELA ESPECIFICA DO ART. 461 DO CPC

Humberto Theodoro Janior® ao comentar o art. 461 do CPC, teceu as seguintes
ponderacbes no ambito das obrigacbes de fazer e ndo fazer: “1 ) o pressuposto da concessao
da tutela, liminarmente ou mediante justificacdo prévia, € a presenca do fumus boni juris e do
periculum in mora. Uma vez concedida, a tutela antecipada poderd ser revogada ou
modificada, a critério do juiz, através de decisdo fundamentada; 2) as providéncias de
reforco da exequibilidade da sentenca, relativa as obrigacdes de fazer, visam garantir a
execucdo especifica da prestacao devida pelo réu. Podem as medidas ser impostas na sentenca

final ou em carater liminar, conforme as circunstancias da causa”.

A TUTELA ESPECIFICA NA LEI DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A Lei n°8.078/90, que dispbe sobre a defesa do consumidor, veio consagrar:

1) atutela especifica ou providéncia que assegure o resultado préatico equivalente, na
execucdo das obrigacdes de fazer e ndo fazer;

2) a conversdo em perdas e danos dessas obrigacfes somente por opcdo do credor
por impossibilidade da tutela especifica ou do resultado préatico correspondente;

3) aindenizacdo sem prejuizo da multa;

4) a possibilidade de tutela liminar;

5) aimposicdo de multa diéria ex officio na decisdo liminar ou na sentenca;

'* THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de Processo Civil anotado. Rio de Janeiro: Forense, p. 196.
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6) outras medidas visando a tutela especifica ou o resultado pratico equivalente
(busca e apreensdo de pessoas e coisas, desfazimento de obra, impedimento de
obra nociva e requisicdo de forca policial).

Carlyle Popp'’ diz que: “no art.84 do CDC é clara a preocupacdo com a tutela
especifica, a divisdo legal é realizada no caput e em cinco paragrafos, possuindo evidente
inspiracdo aperfeicoada no art. 11 da Lei de Acédo Civil Publica”.

O objetivo da presente regra é privilegiar a tutela especifica da obrigacdo ou o

resultado préatico equivalente, em perdas e danos.

INCIDENCIA DAS OBRIGACOES DE FAZER OU NAO FAZER NO AMBITO DO
DIREITO DO CONSUMIDOR

E largo o d&mbito de descumprimento de obrigacdo de fazer e ndo fazer na relagio
consumerista. O relacionamento de consumo, formatado a partir da revolugdo industrial e
decorrente da producdo massificada de bens, também atingiu o campo da especializacdo dos
servigos, inclusive aos que se associam a venda de produtos.

Assim, € comum encontrar-se lides relativas ao cumprimento especifico de oferta
anunciada, ou de entrega do produto ou prestacdo do servi¢o conforme o anunciado. Ainda, é
assaz corriqueira a determinacdo de abstencdo de condutas tendentes a violacdo dos direitos
do consumidor como a inscri¢cdo indevida de dados em cadastro de restricbes ao crédito, a
proibicdo da colocacdo em mercado de produtos com alta periculosidade ou nocividade,
dentre outras.

Para tanto o art. 844 do Cddigo de Defesa do Consumidor, previu a execugdo
especifica para as obrigacOes de fazer (e foi repetido posteriormente pelo art. 461 do CPC), de

modo que foram estabelecidas regras visando a reforgar a efetividade da tutela jurisdicional,

Y poPP, Carlyle. Execugdo de obrigacdo de fazer: tutela substitutiva da vontade nas obrigagdes negociais de

fazer juridicamente infungiveis. Curitiba: Jurud, p. 178-179.
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prevendo novas providéncias a serem adotadas para assegurar 0 cumprimento das
determinacbes expedidas. Ha a possibilidade da combinacdo de diversos pedidos
simultaneamente, como de natureza mandamental (por exemplo, com a abstencdo de
propaganda enganosa ou abusiva), cominatéria (promocao de contrapropaganda), cautelares
(retirada do produto do mercado) e ainda condenatoria (indenizacéo), entre outros.

Destaca-se no ambito deste estudo a ocorréncia de ordens de carater mandamental
determinando um comportamento de acdo ou abstencdo, a ser observado sob pena de
caracterizacdo de desobediéncia ao juizo.

Fixado no art. 84 do CDC e repetido pelo art. 461 do CPC, verifica-se que o principal
objetivo da astreinte em sede consumerista é assegurar o cumprimento especifico da
obrigacdo, de modo a desestimular o fornecedor-devedor a optar pelo simples
descumprimento e eventual responsabilidade por perdas e danos posto que esta, numa
economia de massa, podera ser vantajosa economicamente, eis que tal responsabilizacdo passa
ser calculada como risco eventual, computado dentro da margem de custo do produto ou
servico, em flagrante desrespeito a boa-fe.

Por esta razdo o § 1° estabelece que a conversdo da obrigacdo em perdas e danos
somente sera admissivel se por elas optar o consumidor, ou se impossivel a tutela especifica
ou a obtencdo do resultado pratico correspondente, retirando da esfera de subjetividade do
fornecedor a possibilidade de opc¢éo pela alternativa que Ihe seja mais aprazivel.

Outro ponto a ser observado é que mesmo quando redundar em indenizacdo, o § 2°, ao
se referir ao art. 287 do CPC, incorporou a fixacdo da astreinte ao sistema processual de
consumo, para o fim de assegurar a soberania do juizo, resguardando a autoridade, de forma
que a indenizacdo ocorrera conjuntamente ao pagamento de san¢édo pelo descumprimento do

mandamento judicial.
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No § 4° do mesmo artigo, evidencia-se que é possivel a antecipacéo de tutela inerente
ao poder do magistrado, independentemente de pedido do autor, se 0 mesmo entender
suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando prazo razoavel para 0 cumprimento de sua
obrigacdo. Assim, permite que o juiz proceda, em cada caso concreto, com equilibrio entre o
direito e a execucdo para sua realizacdo, que devera demonstrar proporcionalidade e
compatibilidade a situacdo concreta apresentada.

Contudo, davidas, surgem quando verificado em um caso concreto a possibilidade de
que a oferta de um determinado produto ou servigo seja suspensa via tutela antecipada, por ter
causado dano especificamente em um consumidor, cuja prova do dano sera feita em momento
posterior do processo e que mesmo podera chegar a ndo restar demonstrada.

Marinoni esclarece em tais casos, que: “Evidenciado o ilicito praticado e sua
probabilidade, e restando apenas o dano para ser demonstrado, o juiz devera conceder
imediatamente a tutela antecipada de remocdo e a tutela antecipada inibitdria, sem que tenha
que pensar em ‘fumus boni iuris” ou em ‘periculum in mora’. E que essa modalidade de tutela
antecipatdria exige direito evidente e ndo apenas direito provavel, ou direito que ainda
dependa de producéo de prova”.

Assim, podera o juiz proibir a fabricacdo ou o comércio de determinado produto
evidenciado como perigoso ou nocivo a salde do consumidor, independentemente de sua
deciséo quanto aos outros pedidos do processo (por exemplo, indenizagéo).

Finalmente, cumpre ainda mencionar que ha a possibilidade prevista pelo art. 102 do
Codigo de Defesa do Consumidor de acdo inibitéria coletiva, tendo por legitimados os
descritos no art. 82 do mesmo Codigo (concorrentemente, MP, Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal, entidades e 6rgdo da administracdo publica direta ou indireta, ainda que
despersonalizada, especificamente destinada a defesa do consumidor e as associagdes

legalmente constituidas ha pelo menos um ano que tenha por fim institucional a defesa dos
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interesses protegidos pelo CDC), visando compelir o préprio Estado ao cumprimento de seu
dever constitucionalmente estabelecido.

A sentenca decorrente desta acdo terd eficacia nitidamente mandamental, hipotese em
que se procedente, devera consubstanciar-se huma ordem para que a autoridade realize a
providéncia objeto da demanda, inclusive sob pena de desobediéncia, em acordo com o artigo
330 do CP.

Assim, verifica-se que a tutela coletiva obriga ao fornecedor, ainda que pessoa juridica
de direito publico, e contra a qual, igualmente, podera ser aplicada a astreinte, nos mesmos
moldes a que se aplica ao particular sempre que se fizer necessaria a coagdo financeira como

forma de viabilizar o cumprimento de obrigacao de fazer e ndo fazer.

MEDIDA LIMINAR EM ANTECIPACAO DE TUTELA ESPECIFICA

O paragrafo 3° do art. 461 do CPC estabelece a possibilidade de ser antecipada a tutela
especifica quando for relevante o fundamento da demanda e houver justificado receio da
ineficacia do provimento final. A antecipacdo serd concedida liminarmente ou mediante
justificacdo prévia, podendo a qualquer tempo ser revogada ou modificada.

Entende José Eduardo Carreira Alvim®® que os pressupostos da medida liminar
consistem: “l) na relevancia do fundamento da demanda, e 2) no justificado receio de
ineficAcia do provimento final, j& consagrados, alids, pelo ordenamento juridico, pois
emprestam embasamento a antecipagao de tutela na esfera mandamental.”

Os requisitos tém sido identificados, no processo cautelar, com o fumus boni juris,
sendo este, no dizer de Enrico Tulio Liebman®®, “a provavel existéncia do direito a ser

tutelado”.

¥ CARREIRA ALVIM, J.E. Cddigo de Processo Civil Reformado. Belo Horizonte:Del Rey, p. 162-163.

19 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense.
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DO PERICULUM IN MORA
Vittorio Gasparini Casari?’, diz que: “a expressdo periculum in mora funciona como

elemento para obtencdo da prestacdo jurisdicional, é o interesse especifico que justifica a
emanacéo de qualquer medida cautelar”.

FUMUS BONI JURIS
Para Betina Rizzato Lara®!, a expressdo fumus boni juris significa “fumaca do bom

direito, isto é, a existéncia de um direito aparente. O que se analisa verdadeiramente € se
existe a chance de que o requerente da medida cautelar tenha éxito no processo principal ou
de que o requerente da liminar tenha €xito no processo cautelar”.

Trata-se de tutela cautelar embutida no proprio processo cognitivo. Na verdade cuida-
se de antecipacdo de tutela especifica, dado que o conteudo do provimento liminar é

substancialmente idéntico ao que resultaria da sentenca de mérito.

APLICACAO SUBSIDIARIA DO ART. 273 DO CPC

Aplicével a restricdo do §2° do art. 273 do CPC: “ndo se concedera a antecipagdo da
tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

Trata-se de principio de natureza constitucional, de manutencdo de direito de
contraditério e de ampla defesa, que estaria irremediavelmente comprometido se, por forca da
irreversibilidade da medida, ficasse consagrada a vitdria, no plano pratico, da parte autora.

Medida que antecipa tutela de obrigacdo de fazer e ndo fazer corre por conta do
requerente, € mais uma razdo para justificar a exigéncia de caucdo para garantia de
ressarcimento de danos ou de despesas eventualmente decorrentes da revogagéo da medida e

da conseqiente necessidade de reposi¢do dos fatos ao estado anterior.

20 CASARI, Vittorio Gasparini. Introduzione allo Studio della tutela cautelare. Moderna: STEM/ Mucchi.

2t LARA, Betina Rizzato. Liminares no processo civil. Sdo Pulo: RT, v. XXVI, P. 102.
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QUESTOES TERMINOLOGICAS

Barbosa Moreira critica o termo tutela antecipatoria por sustentar que a expressdo nao
encontra amparo no direito positivado (que, de fato, ndo a utiliza) nem na gramatica, visto que
se por tutela se entende a “protecdo dispensada ao litigante”, ¢ intuitivo que ela ndo pode
constituir o sujeito, mas apenas 0 objeto da antecipagdo. Como objeta o autor “a tutela ndo
antecipa seja o que for; pode, isso sim, ser antecipada pelo juiz ou por decisdo que este
profira”.

Com efeito, genericamente, as terminologias tutela antecipada, antecipacdo da tutela,
provimento antecipatério ou decisdo antecipatoria parecem mais adequadas, visto que s6 0
provimento ou decisdo efetivamente antecipam algo, no caso, a propria tutela pretendida,
entenda-se esta como o tipo de protecdo pedida ao Estado-juiz, ou como os efeitos praticos
dessa protecéo.

Contudo, ndo ha como negar que o termo criticado pelo eminente processualista
carioca ja se difundiu no meio juridico, consagrado que foi pela melhor doutrina, com um
sentido proximo ao de provimento, frequentemente utilizado na comparacdo com a tutela
cautelar. A jurisprudéncia também faz uso da expressao, muito embora com menos frequéncia

gue das demais.

AS DUAS ESPECIES DE ANTECIPACAO DE TUTELA, SUAS CARACTERISTICAS
E AS DISTINCOES FRENTE A TUTELA CAUTELAR

Ha duas espécies de antecipacdo de tutela no direito brasileiro: (1) a concedida contra
o perigo de perecimento do direito (ou, nos termos da lei, de “dano irreparavel ou de dificil

reparagao” ou de “ineficicia do provimento final”), denominada tutela antecipada de urgéncia
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ou simplesmente tutela de urgéncia (que em muitos dispositivos legais aparece prevista sob o
nomen juris de ‘liminar’), e (2) aquela concedida com fundamento ndo no perigo de
perecimento do direito, mas na necessidade se redistribuir o énus do tempo no processo
quando o direito do autor se mostra incontroverso ou provavel e, nesse caso, o réu abusa de
seu direito de defesa, denominada de tutela antecipada de evidéncia ou tutela de evidéncia,
por forca do uso que vem consolidando Luiz Guilherme Marinoni, embora melhor se pudesse
denominar tutela antecipada pura, dado que o fundamento da antecipacdo € tdo-somente um
juizo de valor sobre o proprio direito do autor. Como se vé, descabe falar de antecipacdo de
tutela exclusivamente com um género das tutelas de urgéncia.

Resumidamente, pode-se dizer que a tutela de urgéncia encontra seus requisitos nos
varios dispositivos legais que tratam das liminares (de regra o “relevante fundamento da
demanda” e o “risco de ineficacia do provimento final”, como consta do §3° do art. 84 do
CDC, aplicavel a tutela dos interesses coletivos, e a tutela especifica em geral, ou do art. 461
do CPC), e no art. 273, caput, e inciso |, do CPC, para todas as demais hipdteses. Ja a tutela
de evidéncia € regulada exclusivamente pelo art. 273 do CPC, constando seus requisitos do
inciso Il (combinado com o caput) e do §6°.

Uma outra importante caracteristica distintiva € o tipo de cognicdo que se exige para
concessdo de cada uma das antecipagfes de tutela referidas, ensejando diferentes
consequéncias quanto a duracdo do provimento no tempo. Enquanto para a tutela de urgéncia
basta a cognicdo sumaria fazendo com que aquela seja necessariamente provisoria; a tutela de
evidéncia, via de regra (a0 menos no que se refere aquela concedida com base no §6° do art.
273) decorre de cognicdo exauriente e, por isso, tende a ser permanente.

Importa agora distinguir a tutela antecipada de urgéncia da tutela cautelar, tambeém
esta uma espécie de tutela de urgéncia de duracdo provisoria e decorrente de cognicao

sumaria. Cautelar é garantia, antecipacdo é satisfacdo. Equivale dizer, a tutela cautelar
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destina-se a assegurar a viabilidade de um provimento final; €, pois, instrumental ao processo.
A tutela antecipada, ao reves, € satisfativa, esta relacionada a usufruicéo, pelo titular, do bem
da vida em si ou a protecdo desse mesmo titular frente aos riscos ou danos que venha a sofrer

pela falta do bem ou pela impossibilidade de vir a usufrui-lo no futuro.

PRESSUPOSTOS PARA ANTECIPAR TUTELA COM BASE NO 83° DO ART 461
DO CPC

O art. 461 do CPC trata da concessao da tutela por liminar ou mediante justificacdo
prévia, citado o réu. Supde a lei dois requisitos para que tal ocorra: 1) relevancia dos

fundamentos e 2) risco de ineficacia do provimento final.

TUTELA EXECUTIVA

Para a efetivacdo plena das sentencas condenatdrias proferidas em relacdo as
obrigacGes de fazer ou de ndo fazer, o caminho tradicional oferecido pelo Cddigo é a
execucdo especifica de fazer e de néo fazer.

Os meios de coacdo objetivam alcancar a execuc¢do especifica mediante atividade do
préprio devedor, caracterizam-nos, contratualmente, a estipulacdo da clausula penal, a fixacao
de multa para o caso de inadimplemento etc. e, legalmente, as sancBes pecuniarias
exasperadoras que a lei autoriza sejam impostas, mesmo que ndo pactuadas, genericamente
chamadas de astreintes.

Envolvendo um estudo de fundo consistente na relacdo entre direito material e direito
processual, observa-se uma aparente contradi¢do entre esses ramos do Direito. Se de um lado
o direito material restringiu-se em estipular, conforme a fungibilidade da obrigacéo e a culpa
do devedor, uma responsabilizacdo por perdas e danos, de outra parte, o ordenamento

processual deu preferéncia ao exato cumprimento da obrigacdo, pois assegura a tutela
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especifica ou um resultado semelhante ao adimplemento, inclusive possibilitando 0 uso de
medidas coercitivas, tais como as astreintes, para chegar no cumprimento da prestacdo. Dessa
forma, h& indicios de que o estatuto processual dedicou maior protecdo ao credor, buscando

assegurar o exato cumprimento da obrigacéo.
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ASTREINTES

As astreintes correspondem, a multas cominatdrias, cuja finalidade primordial é a de
promover a efetividade de alguma decisdo judiciaria, sendo-lhes afastada qualquer natureza
indenizatoria.

Destarte, as multas periddicas vém associadas ao instituto do contempt of court,
considerando que o descumprimento de ordens judiciais importa insubordinacdo a autoridade
da decisdo e ndo so lesdo ao credor. Bem assim, chame-se atencdo para esta dupla finalidade
das astreintes, proporcionar a satisfacdo do direito do credor e garantir a autoridade das
decisbes judiciais.

Da sua natureza cominatéria e instrumental, ou seja, de forcar o adimplemento da
obrigacdo principal, resulta a sua cumulatividade com esta, vez que existe para pressionar a
cumprir, ndo para substituir o adimplemento. Desse modo, o pagamento das multas periddicas
ndo extingue a obrigacdo descumprida nem dispensa o obrigado de cumpri-la.

Sendo assim, tendo como funcdo primordial vencer a obstinacdo do devedor ao
cumprimento da obrigacdo de fazer, de ndo fazer ou de dar coisa, além de garantir a
autoridade das decisdes judiciais, devem as astreintes incidir a partir da ciéncia do obrigado e
da sua recalcitrancia em cumprir o decisum.

Neste sentido, a licho de Nelson Nery Junior in “Coddigo de Processo Civil
Comentado”: “Deve ser imposta a multa, de oficio ou a requerimento da parte. O valor deve
ser significativamente alto, justamente porque tem natureza inibitéria. O juiz ndo deve ficar
com receio de fixar o valor em quantia alta, pensando no pagamento. O objetivo das astreintes
ndo é obrigar o réu a pagar o valor da multa, mas obriga-lo a cumprir a obrigagdo na forma
especifica. A multa é apenas inibitdria. Deve ser alta para que o devedor desista de seu intento
de n&o cumprir obrigacdo especifica. Vale dizer, o devedor deve sentir preferivel cumprir a

obrigacdo na forma especifica a pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz”.
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A astreintes € nobilissimo instrumento na incansavel luta pela efetividade do processo
e pela concretizacdo do objetivo maior da nossa Republica, a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, respeitante de preceitos fundamentais como a dignidade da pessoa

humana.

SENTENCAS QUE CONDENAM A PRESTAR OBRIGACAO DE FAZER EM
SENTENCA MANDAMENTAL

Nem todas as sentencas emanadas de um processo de conhecimento, que sujeite o réu
a adotar uma determinada conduta, consistente em uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer,
serdo, necessariamente, condenatorias, de tal sorte que a execuc¢do do julgamento dara origem
a um processo autbnomo para cumprimento de uma obrigacéo de fazer ou nao fazer.

Nosso codigo limita o campo das execucdes de fazer e ndo fazer ao direito das
obrigac@es (livro Il, titulo Il, capitulo IlI), referindo-se, nos arts. 632 e 642, novamente as

obrigac@es de fazer e aos obrigados a uma abstencao.

MULTA COMO DESESTIMULO A RECALCITRANCIA DO EXECUTADO:
ATUACAO SOBRE A VONTADE

As multas diarias podem ser impostas pelo juiz independentemente do pedido do
autor, sempre buscando o oferecimento de tutela especifica. Diz a lei, a propésito da multa e
de sua graduacdo: “se for suficiente ou compativel com a obrigacdo fixando-lhe prazo
razoavel para cumprimento da obrigagdo.”

A multa contratual e a imposta pelo juiz, conquanto tenham o mesmo objetivo,
diferenciam-se no que tange a sua estrutura e a sua funcéo imediata. A multa contratual é o
mecanismo de direito material; j& a multa que o juiz impGe é um mecanismo processual

destinado a garantir a efetividade da ordem emitida pelo 6rgao jurisdicional”.
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A MULTAE A TUTELA ESPECIFICA QUE IMPOE UM FAZER FUNGIVEL

A inibitoria pode implicar em ordem a um fazer fungivel. A doutrina brasileira,
posterior a reforma de 1994, tem admitido o uso da multa no caso de prestacdo fungivel,
como se infere das recentes licdes de Ada Pellegrini Grinover? e Carreira Alvim?. O art. 461
é voltado a permitir a efetividade da tutela especifica, independentemente da prestacao
devida. Lembre-se que o art. 461, no seu § 4°, afirma que 0 juiz poderd, na sentenca ou na
tutela antecipatoria, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for

suficiente ou compativel com a obrigacao.

A MULTA DIARIA PREVISTA NO 8§4° DO ART. 461 DO CPC

A sancdo pecuniaria disciplinada no 84° do art. 461 do CPC, tratada por multa diaria é
um dos principais meios executivos a disposi¢cdo do érgdo jurisdicional para alcancar a
efetividade da decisdo inibitdria.

Através da multa diaria, impde-se ao sujeito passivo a ameaca de ser obrigado a pagar
um valor pecuniario determinado, acumulavel diariamente, em caso de recalcitrancia no
cumprimento da ordem judicial.**

De outro angulo, representa um contra-estimulo® & violacéo da decisdo judicial. Se o

réu poderia obter vantagens com a pratica do ato antijuridico, em desobediéncia a ordem

22 . . ~ s . . .
“Os ordenamentos processuais cunharam um sistema de sang¢des pecunidrias, representativas das medidas

coercitivas, concebidas para induzir o devedor a cumprir espontaneamente as obrigagdes que l|he
incumbem, principalmente as de natureza infungivel” (Ada Pellegrini Grinover, Tutela jurisdicional nas
obrigacGes de fazer e ndo fazer. Reforma do Cddigo de Processo Civil, cit., p. 255- 256).

16 “Se o que se busca por meio da multa é atuar sobre a vontade do devedor, constrangendo-o
psicologicamente a cumprir o preceito, resultando em proveito do credor, ndo vejo por que ndo possa a
sangdo pecuniaria ser cominada também as obrigacGes de fazer fungiveis, pelo s6 fato de poder tal
obrigacdo ser executada por terceiro”( J.E. Carreira Alvim, Tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo
fazer na reforma processual, Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 176).

** Sobre o conceito de sang¢do pecuniaria ou multa didria, v. Jodo Calvdo da Silva, Cumprimento e sang¢do

pecuniaria compulséria, p. 393 e SS.; Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale, p. 176; Marcelo Lima

Guerra, Execucdo indireta, p. 188; Araken de Assis, Manuel do processo de execugao, p. 420.
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inibitéria, a ameaca da sancdo pecunidria tem por escopo retirar estas vantagens,
demonstrando ao sujeito passivo que € mais interessante cumprir a ordem do que viola-la.
Pela imposicdo da sancdo pecunidria pode-se alcancar a inibicdo do ato ilegal pela
conduta do proprio réu, concedendo-se ao autor a tutela preventiva e especifica de seu direito,
sem a necessidade de se recorrer a meios sub-rogatorios que conduzam a resultado préatico
equivalente ao adimplemento. E a forma mais econdmica e eficaz de outorgar ao autor tudo

aquilo que ele tem direito de conseguir.

NATUREZA JURIDICA

A multa diaria é um meio de constrangimento decretado pelo juiz, destinado a
determinar o comportamento do réu no sentido de obedecer & ordem judicial.?®

A imposicdo da multa didria tem por funcdo dar maior eficacia ao processo, além de
preservar a autoridade do juiz e o prestigio da justica.”’

Todos os resultados que garantam a realizacdo integral do direito consagrado pelo
ordenam