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L. Introdugdo

Uma nova abordagem do direito processual civil o
visualiza como instrumento’ da efetividade dos postulados do
direito material. Esta teoria ndo retira do direito processual sua
autonomia nem a sua importancia, mas real¢a a necessidade da
adequagdo de seus institutos 4 natureza das relagdes de direito
material tuteladas em juizo. Uma dissociagio destes ramos do
direito prejudicaria o alcance rapido e efetivo dos resultados
almejados.

No estudo desta adequagdo, muitas sio as criticas
(na verdade, constatagdes de falhas) a0 nosso sistema processual,
dentre as quais encontramos as relacionadas aos subterfigios de
que o devedor poderia se utilizar para postergar a efetivagio das
decisdes judiciais, levando 4 morosidade do processo de
execucdo. Na forma como estava disposto, em que era ainda
mais provavel que se alcangasse uma tardia prestagio
jurisdicional, especialmente nas obrigages de fazer e ndo fazer,
que se resolviam, muitas vezes, numa tutela substitutiva através
de perdas e danos, tendo em vista a insisténcia do devedor/réu
em ndo cumprir a obrigagio nos termos acordados e
determinados pelo direito material.

Como conseqiiéncia, tinha-se uma insatisfatéria
prestagio da tutela jurisdicional, haja vista a demora de sua
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incidéncia no mundo empirico e a obtengio de um resultado
ndo especifico, fosse a obrigagio fungivel ou infungivel.

Neste processo de busca pela adequagio do direito
processual civil a estas obrigacdes, conjugado com o anseio de
rapida solugido do litigio e alcance da efetividade da prestacio
jurisdicional, a Lei n® 8.952/94, seguindo a linha do Cadigo de
Defesa do Consumidor, alterou a redagio do art. 461 do Codigo
de Processo Civil, que determina que na agio que tenha por
objeto o cumprimento de obrigagio de fazer e nio fazer, o juiz
concedera tutela especifica da obrigagio ou, se procedente o
pedido determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. Eis o fundamento da
tutela especifica no sistema processual civil brasileiro.

2. Tutela especifica

Na atualidade, um dos grandes anseios em relacio
20 processo civil € o alcance de efetividade da prestacio
jurisdicional. Busca-se uma tutela célere, efetiva e, assim,
satisfatoria.

A inafastabilidade da prestagio jurisdicional, prevista
no inciso XXXV do art. 5° da Constituicio Federal, deve ser
analisada como a garantia de uma efetiva prestacio jurisdicional,
0 que nio se coaduna com mero acesso formal. A simples
prolagio de sentenca nio garante uma satisfatoria prestacio
jurisdicional. A tutela especifica, sim.

Tutela especifica consiste naquela que alcan¢a o
objetivo de que o processo dé a parte exatamente o que pleiteia,
isto €, o que ¢ garantido pelo direito material®. E a modificacio
de uma situagio juridica, segundo os designios do direito material,
quer dizer, obter o que deveria ter sido produzido mediante o
adimplemento. Esti intrinsecamente ligada 2 noc¢io de efetividade
da prestagao jurisdicional. Ji dizia Chiovenda que dar efetiva
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prestacio jurisdicional implicava dar a quem tem um direito, na
medida do possivel, e precisamente aquilo a que ele tem direito®.

O Cédigo de Processo Civil, em consonancia com 0
Cédigo Civil de 1916, nio previa forma eficaz para que o autor
de uma acio obtivesse em juizo o cumprimento da obrigacdo
inadimplida. Sempre vigorou o principio de que as obrigagdes
convertiam-se em perdas e danos.

O que vigia era uma tutela ressarcitoria, onde a
obrigacio era substituida por pectnia. Esta tutela sempre foi
privilegiada pelos sistemas juridicos, afinal, é fruto de um Estado
Liberal. Assim, o sistema processual era despido de instrumentos
que permitissem a intervengio estatal necessiria a concretizagio
da tutela especifica.

Esta dificuldade mostrava-se mais evidente quando
se tratava de obrigacio de fazer e nio fazer. Pelo fato de a
efetivagio das mesmas necessitar da vontade do devedor e nio
se dispor de meios para interferir nesta vontade, restava apenas
a sua conversio em perdas e danos.

Sob influéncia da busca de efetividade processual,
buscou-se nio se prestigiar a tutela substitutiva, de perdas e
danos, mas a especifica, isto é, a que concedia ao credor o direito
assegurado por lei. Neste interim, e precisamente em relagao as
obrigacies de fazer e ndo fazer, a Lei n® Lei n. 8.952/94 muniu
o juiz de novos poderes, novas medidas das quais poderia se
valer para alcangar tal desiderato, encontradas nos paragrafos
do art. 461 do CPC.

A respeito desta correlagio, vale transcrever ligdo de
Humberto Theodoro Junior, ao lecionar:

“A esséncia do pensamento de CHIOVENDA,
que se apresenta como o grande idealizador da
efetividade processual, consiste justamente na
aficmativa de que o processo, para ser efetivo, devera
apoiar-se num sistema que assegure a quem tem
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raziio uma situagio juridica igual a que devenia ter
se denvado do cumprimento normal e tempestivo
da obrigagio. E, na medida em que se evidencie a
possibilidade de dano ou perigo de perecimento
de direito, essa situagio deve ser , desde logo e
especificamente, protegida, o que é, precisamente,
a hipétese do art. 461 (do CPC brasileiro), no que
diz respeito as obngacoes de fazer e nio fazer”
(Humberto Theodoro Jr, artigo “Tutela especifica
“da Obngagdo de fazer e nio fazer”.

3. A Obrigagdes “de fazer” e “ndo fazer” e as alteragdes
implementadas

As obrigagdes de fazer constituem-se na prestagic
de atos de natureza fisica ou intelectual, fitica ou juridica*. As
obrigagbes de ndo fazer sio obrigagbes negativas em que c
devedor compromete-se a uma abstengdo®.

A tutela juridica do descumprimento das obrigagdes
de fazer e ndo fazer sempre foi limitada pelo dogma d:
intangibilidade da vontade humana, préprio do sistema liberal
Conforme ensinamento de Pablo Stolze, “a visio tradicional dc
direito das obrigacées, pelo seu cunho intrinsecamente
patrimonialista, sempre defendeu que seria uma violéncia :
liberdade individual da pessoa a prestagio coercitiva de condutas,
ainda que decorrentes de disposi¢bes legais e contratuais™.

Assim, nio havendo animo de adimplir, e
considerando a nio interferéncia na vontade humana, a obrigagic
tendia a converte-se em perdas e danos.

Em termos processuais, as regras de processamentc
de efetivagio das obrigagSes de fazer e nido fazer situavam-se nc
Livro 11, do Codigo de Processo Civil, referente ao processo de
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execucao.

Observa-se, desta forma, que o credor tinha que se
valer tanto do processo de conhecimento (salvo se a obrigagio
fundar-se em titulo extrajudicial, claro) como do processo de
execu¢do para a busca do adimplemento da orbigacio.

Muitas eram as dificuldades do processo de execugio.
Moacyr Amaral dos Santos’ lecionava que raramente se tornava
possivel a execugio especifica das obrigaces de fazer e nio fazer:

“Essa dificuldade se explica por motivos
de ordem pritica e de ordem juridica.

Reside a razido de ordem pratica na
circunstancia do cumprimento da obngacio fazend:
vel non depender de uma atividade ou uma
abstengio do obrngado e, pois, sua vontade de
realizar aquela atividade ou abstengio. Nio
querendo exercer aquela atividade ou esta
abstencdo, geralmente nio se tinha meios
adequados a exigir-lhe o cumpnmento especifico
da obrigacio.

A questio de ordem juridica se funda no
prncipio conforme o qual ninguém € obrigado a
fazer ou nio fazer senio na consonancia de sua
vontade. Dai a regra de que ninguém pode ser
coagido a fazer ou nio fazer wemo potest cogi ad
Jfactur. Repugnava ao direito a idéia de forga contra
a pessoa do obrigado para constrangé-lo ao
cumprimento da obrigagio”.

Diante desta situagao, a Lei n. 8.952/94 inovou

o estatuto processual civil brasileiro, com a especial regulagio

das tutelas especificas das obrigagdes de fazer e nio fazer no art.

461 do CPC. A partir de entio, temas como tutela especifica,

sincretismo processual, eficicia das sentencas passaram a ser
alvo de debates.

A supracitada let deu nova redacio ao art. 461 do

Cadigo de Processo Civil, que determinou que na sentenga que
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tiver por objeto a prestagio de obrigacio de fazer e nio fazer o
juiz privilegiara a tutela especifica ou pelo equivalente. Conforme
§ 1° deste artigo, a conversdo da obrigagio em perdas e danos
somente sera possivel se o autor requerer ou for impossivel a
obtengio da tutela especifica.

O fim especificado no ¢aput do artigo em comento
encontra seus instrumentos nos paragrafos seguintes, onde se
encontram a multa e as medidas executivas.

Nos termos do §4° do art. 461 do CPC, o juiz podera
impor multa didria ao réu, independentemente do pedido do
autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagio, fixando-
lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

Através da imposi¢io da multa, objetiva-se que o
réu cumpra a decisio. Este cumptimento da-se pela desvantagem
que se mostraria seu descumprimento, pois, além da condenagio
pela obrigacio, o devedor ainda teria que arcar com o 6nus da
multa imposta pela decisao inobservada.

Esta medida tem cunho eminentemente coercitivo,
e guarda estrita relagio com a sentenca mandamental. Niao possui,
desta forma, natureza ressarcitoria ou condenatoria. Nio é por
outra razio que seu valor pode ser alterado, conforme dispée
§6° do art. 461 do CPC.

Observa-se aqui, que o Coédigo de Processo Civil
passa a interferir na vontade humana. O dogma de sua
intangibilidade passa a ser relativizado para dar lugar ao novo
anseio de efetividade da tutela jurisdicional.

Outra medida de apoio sio as chamadas medidas
executivas, previstas no paragrafo quinto do art. 461 do CPC,
que determina que para a efetivagio da tutela especifica ou a
obtengio do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de
oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais
como a imposigio de multa por tempo de atraso, busca e
apreensio, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras
e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢ao
de forca policial.

Ao contririo das multas, em que o juiz deve incutir
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no intimo do devedor a vontade de adimplir, aqui o juiz dispensa
esta vontade. O préprio Estado encarrega-se de fazer com que a
prestagio seja adimplida, o que poderi ser feito pelo credor ou
por terceiro.

Estas medidas, cujo rol do §5° é meramente
exemplificativo, estio diretamente relacionadas com a tutela
executiva, em que se encontram as sentengas executivas. Ha quem
denomine execugio direta®.

4, Sincretismo processual e classificagdo das sentengas

Tradicionalmente, o sistema processual sempre foi
pautado numa dicotomia cldssica: processo de conhecimento e
execugao.

No processo de conhecimento, a atividade é
meramente cognitiva, predominantemente intelectual,
objetivando, nas palavras de Barbosa Moreira” “a formulagio
da norma juridica concreta”.

O processo de execugdo, por outro lado, €
prevalentemente material, onde se busca um resultado pratico,
fisicamente concreto®.

A despeito da existéncia de algumas excegOes a esta
dicotomia processual, como a agdo de demarcagio, ela sempre
foi regra. A execugio forgada, instrumento de coagao, nao se
confundia com o processo de conhecimento, distintos eram os
dois processos, formando, cada qual, relagdo juridica auténoma.

Apesar da tradigiio, esta classificagdo sofreu forte
abalo. Nio deixou de existir, mas teve campo de aplicagdo
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reduzido.

A dicotomia processual nio propiciava a obtencio
de uma tutela jurisdicional efetiva. A mesma tendia a ser lenta e
ressarcitoria.

Em razio dos prejuizos advindos da necessidade de
nova ida ao Poder Judiciirio apds este mesmo 6rgio ja ter
afirmado o direito do autor, passou-se a propugnar por uma
“racionalizagio” de atos, de forma a se privilegiar o alcance de
uma tutela jurisdicional mais célere. Além de mais célere,
igualmente efetiva, uma vez que o tempo é grande inimigo da
Justiga, como ja dizia Carnelutti.

Cumprindo tal finalidade, a Reforma de 1994, ao
regular a tutela das obrigacdes de fazer e nio fazer, quebrou esta
dicotomia processual, esta imposi¢io de instauracio de um
processo de execugio, auténomo, gerador de uma nova relagio
processual e com requisitos proprios.

Com a nova redagio dada a0 art. 461 e seus §§ do
Cédigo de Processo Civil, observou-se a implementacio de
sincretismo processual. O processo de conhecimento ganhou
institutos do processo de execugio, permitindo que nele mesmo
ocorra uma alteracdo no mundo fitico, acarretando, assim, uma
interpenetragio de fases processuais.

Através deste novo procedimento, o juiz, a0
sentenciar, impée multa ou determina medidas executivas.
Através da multa, coage o devedor a cumprir seu dever, fazendo
com que a obrigacio seja adimplida no préprio processo de
conhecimento. Através das medidas executivas, o juiz determina,
independentemente da vontade do devedor, a efetivagao de
medidas necessirias ao alcance da tutela especifica ou resultado
pratico equivalente, restando ainda mais clara a incidéncia no
mundo empirico. Em sendo assim, torna-se desnecessirio o
Processo de Execucio.

Além do sincretismo processual, a inclusio destas
duas novas medidas impés um novo estudo sobre a classificacio
das sentencas, uma vez que a sentenc¢a que impde multa ou
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medidas executivas nio se coadunava com a classificagio
classica.

Tradicionalmente as sentengas classificam-se em
declaratorias, constitutivas e condenatorias.

Humberto Theodoro Junior'' leciona que as
sentencas declaratérias sao aquelas em que o Orgio Judicial,
verificando a vontade concreta da lei, certifica a existéncia de
um direito, sem o fim de preparar a consecugio de qualquer bem.
A sentenca condenatoria seria aquela em que se exerce uma
fungio dupla, pois além de apreciar e declarar o direito existente,
prepara execugdo, atribuindo ao vencedor um titulo executivo,
possibilitando-o recorrer ao processo de execugao caso o vencido
nio cumpra a prestagio a que foi condenado. A sentenca
constitutiva, por outro lado, € aquela que cria, modifica ou
extingue um estado ou relagio juridica, onde seu efeito opera
instantaneamente, de modo a nio comportar ulterior execugio
da sentenga.

A sentenga que fixa multa ou determina medidas
coercitivas nio se enquadra naquela classificagio trindria da
sentenca em declaratéria, constitutiva e condenatoria. Ela contém
um plus. Em razio disso, ao lado destas trés modalidades, nio
de pode ignorar outras duas modalidades: a sentenca
mandamental e a sentenca executiva, formando uma classificagao
quinaria.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart™
explicam que:

“(...) Na sentenga mandamental, ha ordem,
ou seja, imperium, € existe também coergio da
vontade da vontade do réu; tais elementos ndo
estio presentes no conceito de sentenga
condenatoria, compreendida como sentenga

Tribunais, 2002. Pg 37.
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correlata com a execugio forgada”.

A sentenca mandamental ¢ caracterizada por
dirigir uma ordem para coagir o réu; seu escopo é
convencer o réu a observar o direito por ela
declarado”.

A sentenca mandamental, desta forma, ¢ a prevista
no §4° do art. 461 do CPC. Tém lugar quando o juiz, objetivando
a tutela especifica, fixa multa.

A sentenga executiva é aquela em que o juiz
determina as medidas necessérias, tais como a imposicio de multa
por tempo de atraso, busca e apreensio, remogio de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva,
se necessirio com requisicio de forga policial. “Esta sentenca
permite, independentemente da vontade do réu e sem a
propositura da agio de execugio, a realizacio do direito do
autor””

5. Conclusio

A busca pela tutela especifica é propria de um Estado
que objetiva a efetividade da tutela jurisdicional.

Sua implementagio surge da necessidade de niio mais
se privilegiar uma tutela ressarcitéria, substitutiva. Faz-se
necessario dar a quem tem um direito, na medida do possivel, e
precisamente aquilo a que ele tem direito. A busca pela
efetividade da prestagio jurisdicional, que passa pelo ideal de
tutela especifica, nio se resume is obrigacdes de fazer e nio
fazer. E importante para qualquer espécie de obrigacdo, é uma
necessidade da coletividade.

No Brasil, a Lei n® 8.952/94 nio foi a primeira a
munir o juiz de novos poderes de coergio de modo a alcanci-la.
O Cédigo de Defesa do Consumidor ja dispunha a respeito.

A importancia da lei foi ampliar o campo de aplicacio

Processo de Conhecimento. 3%d. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. Pg 470
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do instituto. Por ela, as obrigagdes de fazer e ndo fazer sio
genericamente submetida ao procedimento. Hoje, com o advento
da Lei n° 10.444/02, similar procedimento é adotado nas
obrigagdes de entregar coisa.

Isto tudo quer apenas demonstrar a relevincia do
assunto e esta nova tendéncia do direito processual civil

Além da previsio genérica, ampliando seu campo de
aplicacdo, a inovagio trouxe consigo toda uma teoria de
importincia impar para o processo civil, principalmente quando
se leva em consideracio as inumeras dificuldades de nosso
sistema processual.

O procedimento da tutela especifica consiste,
basicamente, em propiciar ao juiz medidas, multa e medidas
executivas, adequadas a se obter tal intento. Romperam-se varios
dogmas, implementou-se sincretismo processual, e evidenciou-
se a existéncia de outras sentengas que nio as decorrentes da
tradicional classificagio quindria. Estas quebras, no entanto,
objetivam algo maior. Objetivam a propria efetividade da
prestacio jurisdicional.
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