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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto o estudo deuedie das obrigagbes de

fazer e nao fazer, positivada no artigo 461 do @bde Processo Civil.



Tradicionalmente, a tutela executiva era prestamlanpeio de processo de
execucao autbnomo, iniciado somente apds cogniggiente, que culminava em uma
sentenca condenatéria no processo de conhecimétdindmio processo de
conhecimento-processo de execucdo decorre das ililgémtarias do Estado Liberal
Classico, nitidamente influenciado pela Revoluc&an€esa, cuja preocupag¢do com a
arbitrariedade judicial chegou a retirar do juigzen poder danperium.

Porém, a transicdo para um Estado Democratico agt®ensejou uma nova
concepgao de direitos, notadamente no que se rabsralireitos sociais. A partir de
entdo, fez-se sentir a necessidade de mudancastagdo jurisdicional, para que fosse
efetiva e, por conseguinte, justa.

A primeira reforma processual inovou a tutela ekieaudas obrigacdes de
fazer e néo fazer, por meio da introducdo do adgb, dotado de meios capazes de
garantir celeridade e eficacia ao processo, coasdgrse uma das principais criacdes
legislativas destinadas a obtencdo de uma tutesalicional justa e efetiva.

O citado dispositivo permite a pratica de atos ettegs pelo juiz, ainda na
fase cognitiva, autorizando o emprego de medidasodegéo indireta, como a multa
pecuniaria e, também, de sub-rogacdo, tais comecabeisapreensado, desfazimento de
obras e impedimento de atividades nocivas, sempeengcessarias a antecipacdo da
tutela especifica, propiciando a rapida entregprdstacéo jurisdicional, tendo em vista
que, muitas vezes, nao se pode esperar por tagi@a@id do processo.

Em salutar inovagdo, dispensou-se a instauracdqordeesso executivo
autbnomo no cumprimento das obrigacdes de fazeioefawer constantes de titulo
judicial, que s6 sera aplicado subsidiariament8rpando-se, assim, um dos principais

males a prestacao jurisdicional, tendo em vistaneepso e complexo.



Além dos mecanismos postos a disposicdo para ae@ardo da tutela
especifica, autoriza-se que o juiz imponha medidasiinadas que entenda mais
adequadas a esse fim. Com isso, pode 0 magistaatir as lacunas deixadas no
sistema processual pelo legislador que, obviamedte pode prever todas as situacdes
de direito material que se afigurariam.

O presente escrito pretende analisar a sistemdgicxecucao das obrigacdes
de fazer e ndo fazer, desde suas origens até qgmogeatuais, percorrendo suas
transformacdes, para entender o que hoje represeimatituto, determinando seus
contornos, observando as controvérsias ainda eteste, principalmente, objetivando
demonstrar a fundamental importancia do instituevapa obtencdo da garantia
constitucional da tutela jurisdicional efetiva.

O estudo do tema justifica-se por sua importaneiaatual sisteméatica da

prestacao jurisdicional, extremamente compromeiita efetividade e com a justica.

1. BREVE HISTORICO

O Estado Liberal Classico, influenciado pela Regétu Francesa, visava,
acima de tudo, garantir a liberdade dos cidadagsgeocasionou uma extensa restricao
da atuacdo estatal na esfera juridica privada.d&gs libertarias incidiram de tal
maneira na atividade do Estado-Juiz, que MONTESQUIBE73, p.160) afirmou que
0S juizes nao seriam “mais que a boca que pronuxiaentencas da lei, seres
inanimados que ndo podem moderar nem sua forca@emgor”.

A preocupacdo com a arbitrariedade judicial chegm@extremo de retirar do

juiz seu poder denperiume, por isso, suas decisdes nao tinham forca exacuti



Observa-se, neste contexto, a separacdo do prodessmnhecimento do
processo de execucgao.

Desta estruturacdo, descende o processo de commginmos moldes
conhecidos pela sociedade contemporanea, que pssswente forca declaratoria,
demonstrando-se incapaz de tutelar adequadameiiteito reconhecido em sentencgas
condenatorias.

Entretanto, com o surgimento do Estado Democrate®ireito, a liberdade
individual como direito absoluto ndo mais se ermaax A valorizagcdo dos interesses
sociais fez nascer novos direitos que, juntamertdm os direitos ndo patrimoniais,
necessitavam de uma nova justica, acessivel a,toéiese e efetiva, o que certamente
nao era proporcionado pelo bindbmio processo deemmento - processo de execugao.

O Cdbdigo de 1973, porém, ndo dispunha de inovagdepiciadoras da
efetividade jurisdicional, embora fosse notdria umegressiva e generalizada
preocupacgéo com a efetividade processual, comoafiOREIRA (1982).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 sdaun grande passo para
a mudanca da antiga realidade da prestacao juasdlc DINAMARCO (2003, p. 29),
citando WATANABE, afirma que a Carta foi respondaveor um maior
comprometimento do Estado a prestar uma tuteladugional a quem tiver razao,
mediante um processo justo, acessivel, e em teazpavel.

Nesse contexto, destacam-se importantes reforma€dadiigo de Processo
Civil, a primeira nos anos de 1994 e 1995, e arsdmefetuada nos anos de 2001 e
2002.

Dentre as significativas mudangas impostas pefasmas, esta a criagdo dos
artigos 273 e 461, que propiciaram, a partir delauantecipada, a pratica de atos

executivos no processo de conhecimento.



Como observam DIDIER JR. et al (2009), a tutel@sglicional das obrigacoes
de fazer e nado-fazer, iniciada pelo artigo 84 ddi@® de Defesa do Consumidor, e
depois ampliada pelo artigo 461 do Cdodigo de Peac&vil, alterou profundamente o
sistema da tutela executiva, pois as sentencasrepomhecem a existéncia de tais
obrigagOes passaram a ser efetivadas no mesmapooem que foram proferidas, sem
a necessidade de se submeterem a um processoraatda@xecucao.

Essa alteracdo foi responsavel por transformar ecug@o das referidas
sentencas em fase complementar ao processo decoorhto. Por esse motivo, a
doutrina denominou estes processos de sincrétitiets ou multifuncionais, uma vez
gue servem para certificar e efetivar.

Posteriormente, 0 mesmo regramento processuastiEn@ido as obrigacdes de
dar coisa distinta de dinheiro, por meios dos astig61-A e 621.

Demonstrada a eficiéncia da execucsioe intervalo das decisbes que
impunham obrigagbes de fazer, ndo fazer e entregaa e, em contrapartida, a
deficiéncia do processo executivo autbnomo, a L@R32/2005 criou a fase de
cumprimento da sentenca para efetivacdo das decig@eimponham a obrigacdo de
pagar quantia (artigos 475-1 a 475-R do Cddigo decdsso Civil), eliminando o

processo autbnomo de execuc¢do também nesta hipotese

2. AS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

A obrigacéo de fazer é aquela cujo objeto € agar@e um ato pelo devedor, e a
obrigacdo de nado fazer é aquela que tem por objat abstencdo ou uma tolerancia

por parte do devedor.



As obrigagbes de fazer sdo doutrinariamente &lesdas em fungiveis e
infungiveis. Diz-se fungivel a obrigagdo que poeleexecutada por terceiro em caso de
descumprimento pelo devedor. Ja a obrigacdo infehgipor seu carater
personalissimo, sé pode ser cumprida pelo progvedbr, nunca por terceiros.

As obrigagfes infungiveis admitem uma subclassgifioaem infungibilidade
natural e infungibilidade juridica.

A primeira decorre da propria natureza da prestaigio é, as caracteristicas
pessoais do devedor foram fundamentais para quedorccelebrasse o acordo, como
no caso de um show, em que o credor contratou reg;@e de certo cantor famoso.
Como sado as partes que determinam contratualmeot&rigado ou os obrigados a
prestacdo especifica, tal infungibilidade dependsvgiamente da vontade destas.
Considerando o exemplo da contratacéo de determiceator famoso para realizagc&o
de show, o credor, em respeito a garantia constitatde dignidade da pessoa humana,
ndo podera usar de violéncia ou coagdo sobre agdsscantor para que ele cumpra a
prestacdo avencada. Porém, o credor, conformeréptiginteresse, podera aceitar que
o show seja realizado por outro cantor de iguabnedade, a custa do devedor.
Portanto, o credor poderéa optar pela fungibilidéa®brigacao.

Ja a infungibilidade juridica ndo decorre da pd&tade do cumprimento da
prestacdo, mas pelo fato de o ordenamento juritBéerminar que somente o devedor
possa executar a obrigacdo. Como exemplos, tenolsegacéo de declarar vontade e a
de celebrar contrato. Nessa espécie de infungaloiéidé possivel suprir-se a omissdo do
devedor por meio de sentenga, 0 que se demonstt&aso a satisfacdo do credor, que
pode prescindir da vontade do inadimplente.

ALVIM (2003), entretanto, aponta a liberdade indival como excecdo ao

suprimento da vontade por sentenca judicial. Exasti obrigacdes que n&do permitiriam



a substituicdo da vontade do devedor, como por pieeralguém que tenha prometido
se casar e néo o fez, ndo podera ser casado pengzen

As obrigacdes de nao fazer comportam divisédo erarnténeas e permanentes.
As instantdneas sdo aquelas que quando descummddasdmitem desfazimento,
como a obrigacdo de nado perturbar certa manifestpgélica. As permanentes sao
aguelas que, mesmo com 0 seu descumprimento, adntiésfazimento, como a

obrigacao de nao erguer construcao.

3. EXECUCAO DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

Antes de iniciar propriamente o estudo da execpog&divada no artigo 461 do
Cdbdigo de Processo Civil, faz-se necessaria umanadsio acerca da impropriedade
do uso do termo obrigacdes no texto legal.

Renomada doutrina, como MARINONI (1998), destacdifarenca entre o
termo obrigacdo e dever juridico, sendo este Ultioreito mais amplo, o que poderia
gerar a errbnea concluséo de que os instrumerapsnaionados pelo referido artigo sé
tutelam as obrigacgdestricto sensu,inviabilizando-se a protecdo de direitos nao
obrigacionais, como os direitos da personalidade.

De acordo com TALAMINI (2003), dever juridico € mposicdo de uma
prestacdo positiva ou negativa, de um fazer ou fader respectivamente, cujo
descumprimento é sancionado pelo ordenamento garidi obrigagcdo seria uma das
categorias de dever juridico, junto com os direiais, os direitos de familia e os
direitos de sucesséo.

A tutela do artigo 461 do Cdédigo de Processo Cpaktanto, ndo se restringe

as obrigacdes propriamente ditas, abarcando toekr fleridico que imponha um fazer
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ou nao fazer. A ampliacdo do conceito de obrigap@esiite que o artigo 461 alcance
sua finalidade, que é a tutela de direitos relativabrigacionais ou ndo e de direitos
absolutos, como os direitos reais, os direitos etsgnalidade e qualquer outro direito
fundamental de primeira geracdo, do qual sdo exampl integridade fisica e

psicolégica, a honra, a imagem e a intimidade.

3.1. A INEFICACIA DO SISTEMA TiPICO DE EXECUGCAO

A exigéncia da efetividade da prestacao jurisdalioloi denominada por
MOREIRA (1989, p. 215) de “postulado da méaxima cmléncia possivel”’, que
significa que resultado do processo judicial dem@esponder ao maximo ao resultado
que seria obtido pela atuacao espontanea do devedor

No processo de execucdo, o postulado represent2ia de que cabe ao
ordenamento juridico colocar a disposicdo de sedsdjcionados meios executivos
capazes de proporcionar os direitos reconhecidosestenca, constituintes de titulo
executivo.

Tais meios, que correspondem as medidas sub-r@@mtékecucao direta, e as
medidas coercitivas, execucdo indiretlevem atuar de forma eficiente nas duas
hipéteses que poderdo se configurar no processandqué possivel satisfazer a
obrigacdo por meio da exclusiva atuacéo do Estaidpgem qualquer anuéncia do réu,
ou quando somente com a atuacdo do devedor € @loassatisfacdo do credor, dai
porgue € necessario atuar sobre sua vontade paéaldoa adimplir.

Segundo GAIO JUNIOR (2003, p. 56), “a sub-rogacixeércida através de
ato de expropriacdo ou de execucdo especificato@eexpropriacdo se da em casos

de execucao por quantia certa ou quando ocorrevergao em peculnia por ocasido da
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impossibilidade da execucdo especifica. A execasipecifica ocorre nas execugdes
das obrigacOes de fazer e ndo fazer por conta jgieciésidade do objeto dessas
obrigagbes, nas quais se visa oferecer ao credmaragnte o bem que lhe seria
proporcionado no caso de adimplemento espontanebragmcao.

J& as medidas coercitivas, que atuam sobre a \eudiadlevedor, podem se
configurar, na pratica, como pressdes de caraterdaaico, fisico ou psicoldgico, cujos
exemplos mais frequentes sdo a imposicdo de maltas punicbes por praticas
atentatorias a dignidade da justica.

Portanto, para existir um sistema executivo coropleipto a realizar
integralmente a tutela dos direitos, é necessadanaigacao da execucdo direta e da
execucao indireta.

Porém, o sistema brasileiro tipico de tutela exeautantes de 1994,
demonstrava-se incompetente para produzir uma adedutela jurisdicional.

Com relacdo a execucdo direta das obrigacbes dg fazndo fazer, os
tradicionais meios sub-rogatoérios previstos noolir do Cédigo de Processo Civil
revelavam-se incapazes de tutelar situacbes cardatatividades mais complexas. A
execucdo de obrigacdo de fazer s6 dispunha dadaal®s previstas nos artigos 634 e
seguintes do Codigo de Processo Civil, quais seg@cucdo de obra ou servico, de
contornos bem definidos. Ja para a execugdo dgagides de ndo fazer, os artigos 632
e seguintes limitam-se as situagfes em que a gBogg foi descumprida, restando
apenas o desfazimento do ilicito.

Os meios coercitivos eram igualmente insuficierpesa tutelar os novos
direitos. Isso porque, conforme GUERRA (1998), iedefa de uma medida coercitiva

esta intimamente relacionada a andlise da situegdcreta do devedor, que serve de
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base para a escolha da medida de pressdo psieolqge terd mais sucesso no
induzimento do devedor ao cumprimento da obrigacéo.

Como se viu, antes da primeira reforma processualulta diaria era a Unica
medida tipificada em lei a disposicéo do juiz pargalizacdo da execuc¢do indireta das
obrigagOes de fazer e ndo fazer. Prevista nosoarig4 e 645, essa medida coercitiva
s6 se revelava eficaz contra devedores com caplEciolatrimonial suficiente para se
sentir compelido por ela.

Dessa forma, o tradicional sistema executivo amterireforma de 1994 nédo
tinha a completude necessaria para alcancar o lpdstua “méxima coincidéncia
possivel”. O juiz carecia de poderes para detemaimaeio executivo adequado quando
as medidas sub-rogatdrias e coercitivas previstalgeiese revelavam insuficientes.

Somente com a introducédo do artigo 461 esse paaarardou.

3.2. AEXECUCAO DO ARTIGO 461

Diante da necessidade de novas técnicas processymzes de proporcionar
uma tutela efetiva, criou-se, por meio da Lei 828B/94, o artigo 461. Tal inovacao era
mais que esperada, tendo em vista que a execug@asdebrigacdes depende da
vontade do obrigado, o que torna dificultosa syzosicéo pelo Estado-juiz.

Até o0 ano de 1994, a tutela jurisdicional era p@stpor meio de processos de
cognicdo e execucdo autbnomos, isto €, ocorrianfodva separada e estanque.
Vigorava, inclusive, o principio da autonomia dogasso de execuc¢ao.

Conforme DIDIER JR. et al (2009), com a introdugi® referida norma,
findou-se o dogma de que a atividade executivavastissociada da atividade

jurisdicional cognitiva.
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O artigo 461 possibilitou que as atividades cigmie executiva fossem
realizadas no mesmo processo. Dessa forma, o gdnda autonomia do processo de
execucgao deu lugar ao sincretismo entre cognigkeeucao.

Nesse contexto, advieram indagac¢des doutrindrexe@aco papel do processo
de execucao autbnomo, previsto no Livro Il do Codig Processo Civil. Uma parte da
doutrina, como PASSOS (1995) e GRINOVER (1995),tinoava entendendo pela
necessidade de instauracéo de processo executranD.

GUERRA (1998), por exemplo, entendia que o procekscexecucdo nao
podia ser abolido nas ac¢bes tendentes ao cumponuenbrigacdo de fazer e ndo
fazer, tendo em vista que referido processo comnsttanifestacdo do direito
fundamental ao devido processo legal e, portargbmanacéo do processo de execugao
para a atuacdo da sentenca condenatéria teri@icab&olutamente excepcional.

Posteriormente, a Lei 10.444/02 alterou a redagdartigo 644 do Cddigo de
Processo Civil, dispondo que as sentencas reladivasrigacdes de fazer e ndo fazer
deverdo ser cumpridas conforme o artigo 461 doridefediploma, observando-se
subsidiariamente o processo de execugao autonomo.

Com isso, dirimiram-se as duavidas e divergénciastrit@rias sobre a
aplicabilidade das sentencas executilai® sensue mandamentais. A regra geral
passou a ser o cumprimento das sentencas condasatérobrigacdo de fazer e ndo
fazer nos proprios autos em que foram preferidas.

Passou-se a ter um sistema duplo, composto da gde@utbnoma, regida
pelo Livro Il do Cédigo de Processo Civil, que saliza com a formal instauracdo do
processo de execucao, destinado aos titulos editi@is, e a execucdo imediatne
intervallo, iniciada nos autos do processo de conhecimentap dase deste, apds a

sentencga condenatéria.
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Ressalta-se que as disposi¢des do artigo egiyt,e seus paragrafos também
poderdo ser aplicadas ao processo executivo authramm a finalidade de assegurar o
pleno cumprimento dessas prestagoes.

Nos 88 4° e 5°, 0 artigo 461 disponibiliza o usom#gos sub-rogatérios ou de
meios de coacdo indireta, que, frise-se, podenddeterminados de oficio pelo juiz. O
magistrado também esta autorizado a determinardagdido previstas em lei, mas que
entenda necessarias para o cumprimento da obrigag@oma especifica.

E possivel, ainda, a alteracdo decisumcontida na sentenca condenatdria,
para se permitir a obtencdo do resultado préaticivalgnte.

A conversdo em perdas e danos ocorrera somentagrifesta preferéncia do
autor ou se impossivel o cumprimento na forma éspgou na forma equivalente.

Além disso, o 8§ 3° do artigo 461 prevé a concesdsdtutela antecipatoria, o
gue demonstra um maior poder do juiz em efetivardgcisdo, ainda na fase cognitiva.

Portanto, o artigo 461 trouxe novos instrument@Egssuais, permitindo uma

tutela executiva muito mais eficaz.

3.3. ARUPTURA DE DOGMA

O artigo 461 rompeu com o solido dogma da necessdamrelacdo entre
sentenca e demanda.

O Codigo de Processo Civil contém disposicfes mogoa 128 e 460 que
afirmam a obrigatoriedade do principio da congriggrentre pedido e sentenca.
Entende-se, a partir dessas orientacdes, que mgusentenca deve ater-se ao que foi

pedido pelo autor.
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O rompimento do dogma ocorre quando se autorizéoeda de providéncias
destinadas a produzir efeito equivalente ao do cumepto da obrigagcdo. Em outras
palavras, o juiz, constatando que o devedor coatimerte, podera determinar o
cumprimento de medida diversa da que foi requeraldemanda inicial. Isso significa
fixar multa (artigo 461, § 4°) ou determinar medideecessarias (artigo 461, § 5° de
oficio, na sentenca ou na tutela antecipatoria.

Segundo MARINONI (1998a), o artigo 461 € uma excegdnecessaria
correlagédo entre pedido e sentenca, por contardiémcia de que a tutela jurisdicional
deve proporcionar a tutela especifica dos direogléia central, baseada na maxima
chiovendiana, € a de proporcionar a exata situfigdba que o credor tem direito de
obter.

Se o direito a tutela especifica corresponde agooagnar, a quem tem direito,
precisamente, a situagcdo juridica que é objeto Wlgaxgdo, conclui MARINONI
(1998a) que seria correto admitir que o juiz cotavama obrigagcdo em outra, para que
resulte na tutela especifica originaria ou no tadol pratico equivalente.

Ao dispor que o juiz determinara providéncias gesegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento, o artigh ééhcede ao magistrado poderes
para converter uma obrigacdo em outra, concedemdsuttado pratico equivalente ao
do adimplemento, ndo obstante o pedido de tutekecégca da obrigacgéo.

O que se busca com essa inovacao € que o juiz pedles decisério suficiente
para garantir uma tutela adequada e efetiva.

Assim, se 0 autor requereu a instalacdo de filpasa evitar emisséo de
poluentes, nada impede que o juiz, verificando queeferida instalacdo nédo sera
eficiente no combate a poluicdo, determine a céssdas atividades do réu, inclusive

sob pena de multa para for¢-lo a adimplir. Oncsmesmo exemplo, se constate que a
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solucdo mais eficiente consiste na instalagdo d® @guipamento, estara o juiz livre
para fazé-lo.

Portanto, o juiz esta autorizado a buscar a sologd@is adequada e efetiva a
tutela jurisdicional para cada caso concreto, megne@xtrapole o que foi pedido pelo
autor.

Conforme DINAMARCO (2003), é preciso esclarecer guextrapolacdo aos
limites da demandado chega a ponto de determinar situacao finatetite do pedido
do autor na demanda inicial, ja que isso signiificabrigar o réu fora dos limites da lei
e do pactuado contratualmente entre as partes.

Para se verificar a ocorréncia de legitimidadeaderida extrapolacao deve-se
analisar a situagcdo concreta. A tutela equivaletgee proporcionar, com meios

diversos, 0 mesmo resultado a que o autor tinkegtalir

3.4. A CONVERSAO EM PERDAS E DANOS

Dispbe o § 1° do artigo 461 que somente se comgegi® perdas e danos a
obrigacdo, se o autor o requerer ou se impossitigeta especifica ou a obtencdo do
resultado pratico correspondente.

PASSOS (1995) e GAIO JUNIOR (2003) preferiram @riptetacéo literal do
artigo, defendendo que o autor poderia escolhedele inicio, pelas perdas e danos,
mesmo que ainda possivel a tutela especifica dgagio. O primeiro jurista afirma
que, nesse caso, prevalece a opc¢ao do credor,au&mgo o juiz forca-lo a querer a
execucao especifica.

Porém, esta ndo parece a exegese mais acertagfeiddor dispositivo.
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A opcéo pessoal do credor pelas perdas e danos&ié em face da recusa
do devedor, apds ser regularmente intimado ao éorapto da obrigacdo em prazo
determinado pelo comando sentencial.

E evidente que, ao criar o artigo 461, o legislatkirou clara sua preferéncia
pela tutela especifica das obrigacbes de fazeroefaw®r, ou seja, a conversdao em
perdas e danos é tida como a Ultima opg¢éo patistasdo do credor.

DINAMARCO (2003) define a conversédo em perdas eodatomo medida
“medida substitutiva do objeto da obrigac&o orifjinama “solucdo de meia-justica”,
gue sbO deve ser aplicada quando restarem impassivaitela especifica e a tutela
equivalente da obrigagéao.

Nesse mesmo sentido, GRECO (2005) e ALVIM (200Bjrafm que a opgéo
do credor pelas perdas e danos s6 pode ser exgu@dao impossivel o cumprimento
especifico, ou quando ainda possivel a tutela @s@ecsomente diante da recusa do
devedor, ja que este tem direito a cumprir a obéigana forma original.

O segundo autor sustenta que o entendimento codeto8 1° é: na
impossibilidade de obten¢éo da tutela especificaiedor optara pela tutela equivalente
ou por perdas e danos, j4 que o devedor tem diaedomprir a obrigacdo na forma
especifica, mas se assim nao quiser, € direitcstatiteo do credor a preferéncia pela
indenizacgao, ficando o inadimplente sujeito aogefalessa deciséo.

Assim, diante da recusa do devedor, podera o creglguerer a tutela
equivalente ou optar por perdas e danos.

As perdas e danos nao se confundem com a multaipeauprevista no § 4°
do artigo 461 do CPC. Esta ultima serd contabiizate momento em que cessar 0
inadimplemento do réu por meio da prestacdo peladocespecifica ou equivalente,

guando restar impossiveis tais tutelas ou quarmedor optar pelas perdas e danos.
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A liquidacdo e a execucao das perdas e danos f&@t@® Nnos mesmo autos,
pelo procedimento de efetivacdo da deciséo quearpéigacdo de pagar quantia certa
(artigo 475-J e seguintes), a partir da comprovam@iada estimativa dos prejuizos
advindos com a auséncia do cumprimento especf{fiaso ocorra a tutela equivalente,
serd calculada a diferenca entre o valor econérdeoprestacdo especifica e do

resultado pratico equivalente.

3.5. MEDIDAS SUB-ROGATORIAS

As medidas sub-rogatérias produzem, independenteméa vontade do
obrigado, os resultados préaticos determinados easate judicial. Por isso, estédo
diretamente relacionadas as obrigacdes fungivaes,s§o aquelas em que a atividade
judicial é capaz de satisfazer a obrigacdo inaditapbrescindindo-se da colaboracao
do devedor.

O juiz realiza a tutela especifica das obrigacaewif/eis, mesmo sem a
concordancia do obrigado, podendo determinar, aespatdo no 85° do artigo 461, a
remocgéo de pessoas e coisas, 0 desfazimento dg @bmmpedimento de atividade
nociva, ou outras medidas necessarias.

A possibilidade de determinar medidas sub-rogadrniaminadas, introduzida
pelo referido artigo, constitui importante avan@gpo alcance da tutela jurisdicional
efetiva, a medida que retrata a conscientizacalegislador quanto & impossibilidade
de prever todos 0s meios possiveis para tutelorma especifica as infinitas situacdes

de direito material que surgem a cada dia.
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Como é sabido, o juiz vivencia 0 caso concret@oetanto, ninguém melhor
que ele, norteado pelos principios constituciondés direito, para determinar o
mecanismo mais eficiente na satisfacao do diretoredor.

As medidas previstas no 8§ 5° do artigo 461 podemuskzadas tanto na
sentenca, como na antecipacao da tutela.

Porém, conforme salienta DINAMARCO (2003), o juievd desencadear as
medidas prudentemente, observando a gravidadeddaucaa.

A irreversibilidade da medida, contudo, ndo deveisde impedimento para
concessao da medida, j4 que o credor tem diraitmatutela jurisdicional efetiva, e é
ISso que deve buscar o magistrado com a sua atnagétocesso.

Entretanto, nos casos de antecipagcdo de tutelaguemndo ocorreu uma
cognicdo exaustiva, o juiz deve agir com maior @nath, conscientizando-se da
irreversibilidade da deciséo, ja que ele mesmo padgialquer momento, vir a revogar
a decisdo antecipatoria, nos termos do § 3° dyoadt .

Essa preocupacdo também deve ser estendida aBedendo transitadas em
julgado, em menor grau, tendo em vista que o dijéitfoi reconhecido em sentenca,

mas esta ainda esta sujeita a recurso e pode safeFsao.

3.6. MEDIDAS COATIVAS

O dogma da intangibilidade da vontade humana, sateente difundido pelo
liberalismo classico, traduzia-se no respeito gsté@scia do obrigado, o que acabava por
obstaculizar a efetivacéo das obrigacdes de faz@o éazer pelos 6rgaos judiciarios.

A influéncia francesa podia ser sentida no Bra&s. obrigagbes de fazer

infungiveis e as obriga¢gfes de nado fazer, que senpelem ser satisfeitas pelo proprio
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devedor, diante da resisténcia do réu a ordemigddpara cumpri-las, convertiam-se
em perdas e danos, porque O juiz ndo possuia rdeiocagir o réu a fazé-lo. A
execucdao indireta, por isso, era excepcional nerse processual patrio. Porém, a sub-
rogacdo ndo é meio adequado para tutelar direit@s dgpendam da atuacdo do
obrigado.

Somente depois de esforgos doutrinarios como 0sCHEOVENDA e
CALAMANDREI, que desenvolveram a distincdo entrdungibilidade natural e
juridica, em estudos sobre obrigacbes de declacatage, que o dogma da
intangibilidade da vontade humana foi sendo superad

Modernamente, construiu-se o entendimento de quedesee produzir
exatamente a situacao juridica final a que o cret@ direito no caso de adimplemento
espontaneo da obrigagdo, e de que o uso de quattpeanismo estatal, tendente a
producdo desse resultado, ndo constitui qualqueagdo ao principio da dignidade
humana.

Entretanto, a preferéncia pela tutela especificenotistrada pelo recente
destaque concedido aos meios de coagédo no sisteesgual brasileiro, pode restar
impossibilitada por fatores de ordem natural edjod. Nesses casos em que 0S meios se
revelarem ineficazes, o credor podera optar pdilatiequivalente ou, ainda, pela
conversao em perdas e danos.

Cumpre salientar que, assim como 0s meios subéigst os meios de
coercao indireta devem respeitar os limites adwspecifica. Isso porque, ndo obstante
o Estado-juiz procure proporcionar a tutela espmgifnem sempre @ossivel, por
encontrar limites a sua atividade.

Os limites impeditivos da plena atividade estatalgm ser naturais e politicos.
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Limites naturais decorrem de perda do objeto ou aarigacoes
personalissimas.

O objeto perece quando perde suas qualidades &sseoc seu valor
econdmico, quando se confunde com outro, de fonmeango possa ser distinguido, e
guando se encontre em lugar de onde ndo possetised, nos termos do artigo 78 do
Cadigo Civil.

Com relacdo as obrigacdes personalissimas ou iinveiag estas sdo assim
consideradas por depender exclusivamente da vontadedevedor para o seu
cumprimento, ndo comportando realizacdo por texceBomente em certos casos de
infungibilidade juridica, é que se torna possivdli@la especifica, porquanto o juiz
pode emitir provimento que substitui a omissao eedor.

Os limites politicos, segundo ALVIM (2003), saoumrilos da prépria vontade
do ordenamento juridico, como nas hipGteses de lapgnhoraveis, visando a
protecdo da dignidade humana, ou nas hipotesesiemstfio envolvidos outros direitos
absolutos, como a integridade fisica, a moralréeddctual.

Assim, por mais que o0 Estado-juiz se proponha dizegaa atividade

jurisdicional de maneira efetiva, € necessario existam limites para restringir ou

condicionar o uso dos meios processuais a suasifsioo

3.6.1. AMULTA PECUNIARIA

A multa pecuniaria, Unica medida coercitiva indireipificada em lei,

continuou a ser a preferida do legislador na redoprocessual de 1994, mas ganhou

novos contornos com a criacao do artigo 461 dodoode Processo Civil.
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O artigo 461, § 4° afirma que o juiz podera, ndeseya ou em antecipacao de
tutela, impor multa diaria ao réu, independentemetd pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixartum-lprazo razoavel para o
cumprimento do preceito. Desta forma, a técnicadaaental, fundada na multa e na
ordem, foi posta a disposi¢éo do juiz para conveacéu a cumprir sua determinagao.

MARINONI (2000) chama a atencdo para o uso da meita casos de
obrigacdes de conteddo artistico e para situactesqee a prestacdo igualmente
envolve algo pessoal, mas que ndo é passivel dmleopelo préprio devedor, como,
por exemplo, a inspiragdo para pintar um quadrasdleaso pode o devedor alegar
indisposicdo momentanea para o cumprimento espedd obrigacao.

Os doutrinadores ALVIM (2003), CARNEIRO (1978), ®RIVER (1995) e
MARINONI (2000), afirmam que a técnica mandametdaatbém pode ser empregada
na realizacdo de obrigagfes fungiveis, mesmo sakmndue a vontade do obrigado é
dispensavel nessas hipoteses.

De fato, a possibilidade de satisfagdo por terce@io é razdo para que a
técnica mandamental deixe de ser aplicada na agalbizde obrigacbes fungiveis. Como
é sabido, o préprio artigo 461 ndo faz nenhumangb entre obrigacdes fungiveis e
infungiveis.

Nem mesmo € necessario um intenso debate doutrindcerca da
admissibilidade da multa para tutelar obrigacGetader fungiveis. Ela deve ser aceita
pelo simples, mas relevante fato de que todos téeitada uma tutela jurisdicional
efetiva, e, se a multa é capaz de proporcionar®8ssao final, ndo pode o autor ser

privado desse mecanismo.
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A multa ndo tem carater ressarcitorio — funcdopadas e danos — tampouco
consiste em sancédo por descumprimento da obrigaddmulta atua como um
desestimulo a resisténcia do réu em continuarnmadnte.

Na verdade, a multa € uma san¢do por descumpringentbeciséo judicial,
assemelhando-se aontemp of courtdo direito inglés, e astreintefrancesa. Ao atuar

sobre a vontade do obrigado, a multa da celeridadieiéncia a execugéo.

3.6.2. MEDIDAS COATIVAS ATIPICAS

Além da multa pecuniéaria, o § 5° do artigo 461 gitee que, para a efetivagéo
da tutela especifica ou obtencdo do resultado cpratiquivalente, o juiz poderé
determinar asnedidas necessarias, o que demonstra a possikildiad juiz, de acordo
com o caso concreto, determinar medidas coativaspnévistas em lei, mas que,
segundo seu entendimento, sdo as mais adequadas ppessionar 0 réu ao
cumprimento da obrigacao, tanto em sede liminaroccoasentenca.

Essa inovagdo pode ser considerada ainda maidici¢iua no que tange as
obrigacdes infungiveis, j4 que, por dependeremodiéade do obrigado, imp&e maiores
dificuldades a atuacéo judicial para conseguirreaizagdo, merecendo, portanto, uma
medida &gil e flexivel como esta do § 5° do ardi§.

O mencionado paragrafo representou, portanto, uag idovagdes mais
direcionadas a obtencgdo da garantia constituctaitela jurisdicional efetiva.

Como visto, o sistema processual era insuficierdea gutelar de forma
especifica as diversas relacdes juridicas, notademeguelas ligadas aos chamados

novos direitos. Ficou demonstrado que essa inéufic era ocasionada pela adoc¢éo do
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principio da tipicidade dos meios executivos, respeel pela criacdo de graves lacunas
gue impediam uma tutela jurisdicional eficaz.

Com a criagdo do § 5°, conferiu-se ao juiz podeaea, em carater subsidiario
e complementar a lei, determinar, de acordo comso concreto, 0S meios executivos
mais adequados para a tutela do direito material.

A possibilidade de o juiz determinar as medidasess&é@rias, tais como a
imposicao de multa por tempo de atraso, busca eeapfio, remocédo de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento daladi® nociva, se necessario com
requisicdo de forca policial, para obtencdo daldautespecifica ou equivalente,
representou a consagracao da idéia de que mediolesnadas sdo imprescindiveis a
um sistema jurisdicional completo, jA que as medigadficadas em lei ndo preenchem
todas as situacdes de direito material que se féona

A expressao tais como demonstra que o rol das medid previstas é
meramente exemplificativo e, portanto, serdo cabigeaisquer outras medidas que o
juiz entender mais adequadas para a execucao ddsggE;Oes. A interpretagéo do rol
do 8§ 5° como meramente exemplificativo esta confoanConstituicdo, tendo em vista
que é dessa forma que se permite a maxima coragg@tizdo direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva.

Assim sendo, tem-se um sistema jurisdicional cotapleconvivendo
harmoniosamente meios tipicos e atipicos, o queratca significa: 1) quando os
meios sub-rogatorios tipificados em lei ndo forerficgentes, o juiz podera determinar
medida mais adequada a realizacdo do direito raht@) quando os meios coativos
tipicos ndo forem os mais adequados, o juiz pdideramedida de coergdo indireta que

considere a mais apta a convencer o demandadoicanobrigagéo inadimplida.
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Contudo, GRECO (2005), faz restricdo ao uso de agasdtoativas inominadas
nos casos de obrigagfes infungiveis. Afirma quenedidas coativas, por recairem
sobre o devedor com carater de sancdo processualiséanda sua resisténcia em
adimplir, estdo sujeitas ao principio da legalidesiita e ndo podendo ser criadas pelo
juiz, sendo cabiveis apenas medidas previstasieu Em contrato.

Em que pese a opinido do ilustre professor, ndaz&o para que se restrinja o
uso de medidas inominadas na prestacao de obrgyagtagiveis.

A utilizacdo de medidas coativas inominadas, adréono do que se possa
imaginar, nao significa uma margem para arbitraded judiciais ou no dizer de
PASSOS (1995, p. 59im cheque em branco ou um documento em brancadionem
favor do magistrado”. Por mais que o objeto deg@oalessas medidas, que é vontade
do devedor, gere preocupacdes com a possibilidad®ihcdo a garantia constitucional
da dignidade da pessoa humana, € preciso ter erte mea o juiz tem que agir de
acordo com a ordem constitucional no momento de;fim da medida, assim como em
todo o processo, nao lhe sendo permitido qualdoeguee configure abuso de poder.

Retirar o poder executério do juiz representa umocesso na historia juridica
aos tempos do Estado Liberal Classico, berco akesieonfianca no Poder Judiciario.

Além disso, a aplicacdo da medida coativa estdadimente relacionada com a
analise do caso concreto, que servira de paranpeir@ a escolha da medida que
proporcionard de modo mais eficaz o induzimentoédioa cumprir a obrigacao devida.
Partindo da premissa que é impossivel ao legisladarevisdo de todas as situacdes
concretas de direito material possiveis, as medidasoercdo indireta tipicas causardo
lacunas que impedirdo o alcance da tutela especiéis obrigacdes de fazer e nao fazer.

Se 0 que se almeja é a realizacdo de uma tutédigional efetiva, e, sabe-se

gue as medidas tipicas ndo sdo suficientes pata, tao ha como se restringir a
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possibilidade de o juiz determinar medidas coativasminadas nas hip6teses de
obrigacdes infungiveis, até porque, grande parteotmigacdes de fazer e ndo fazer
dependem da atuacdo do obrigado para a obtenc@esdibado a que o credor tem
direito.

Resta evidente, portanto, que as medidas coatii@sas, com respaldo no §

59, podem e devem ser aplicadas as obrigacoegingis.

CONCLUSAO

Durante muito tempo a tutela executiva das obrigagte fazer e ndo fazer foi
prestada por meio do processo de execucdo autdbnBorém, a pratica forense
terminou por revelar a deficiéncia desse modelefdgvacao, justamente porque eram
necessarios dois processos: um para certificareitalie o outro para efetiva-lo, o que
se mostra complexo e extremamente moroso.

Em resposta aos anseios sociais, por uma melhqvees&cao jurisdicional, a
reforma do Codigo de Processo Civil introduziu tigar 461, disciplinando a tutela
executiva das obrigacOes de fazer e nao fazer.

A dispensa de instauracdo de processo executivmartdo a execugdo uma
fase complementar do processo de conhecimentajddato, uma inovagéo salutar. O
processo de execucdo autdbnomo, demorado e compmlexolugar a uma execucgao
realizada nos préprios autos do processo de cankati,sine intervallo

Essa nova concepcao de tutela executiva, alémndeawdr o tempo da entrega
da prestacdo jurisdicional, também foi responsé@l aparelhar o processo com
inlmeros mecanismos capazes de permitir que o goizieterminar o cumprimento

especifico da obrigacdo, disponha de meios eficdzesetivar sua deciséo.
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Os meios de coercgédo indireta, assim como os measibd-rogacao, poderdo
ser utilizados no cumprimento tanto das obriga¢degiveis como para as obrigacdes
infungiveis, tendo em vista que os proprios artigis fazem distingdo entre elas.

Viu-se, ainda, que, o rol do 8 5° do artigo 461 @gmpgrovadamente
exemplificativo, permitindo ao juiz impor medida®minadas que se demonstrem mais
adequadas ao caso concreto, sendo cabiveis a &sdabrigacdes, fungiveis ou
infungiveis.

Ficou demonstrado que a multa pecuniaria é um pedeinstrumento na
consecucao da execucdo dessas obrigacfes, exepresdao psicolégica no réu para
que ele se convenca a adimplir. Com isso, a meiteesentou medida de grande valia a
realizacdo das obrigacdes infungiveis, que antastedda inércia do réu, acabavam se
convertendo em perdas e danos. O uso dessa medmzetdo indireta também pode
ser feito para o cumprimento das obrigacdes fuigivgue, mesmo podendo ser
cumpridas por terceiro, sdo eficazmente prestaslasacincidéncia da multa.

Ademais, a consagracao da tutela especifica dagqbes de fazer e ndo fazer
foi algcada a regra pelo artigo 461. O comprometimenm uma prestacao jurisdicional
de qualidade é tdo grande, goé previsdo em secaput de que, caso se afigure
impossivel a prestacdo natura é cabivel, ainda, a tutela equivalente, tornaado
conversdo em perdas e danos a Ultima opc¢ao.

Dessa forma, a tutela executiva das obrigacoeszir £ ndo fazer inovou a
prestacdo jurisdicional, tornando-a mais célerstajle eficaz, constituindo um dos
principais e mais importantes instrumentos no &@leata garantia constitucional da

tutela jurisdicional efetiva.
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