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RESUMO

O tema deste estudo refere-se a possibilidade de converter um provimento
condenatdrio em mandamental ou executivo lato sensu, em caso de urgéncia e de
risco de dificil ou impossivel reparacdo. A mandamentalidade permite que o juiz
emita uma ordem para o devedor, podendo se utilizar de medidas coercitivas para
atingir a finalidade, qual seja, de que o direito do credor seja efetivado. Podera se
valer de medidas de apoio tais como a aplicacdo de multa e a prisado civil, muito
embora esta Ultima seja bastante criticada. Ja a eficacia executiva lato sensu
autoriza que sejam tomadas as providéncias cabiveis a fim de obter o “resultado
pratico equivalente”, ou seja, autorizara que se pratiquem 0s atos executivos
necesséarios para a tutela integral dos direitos, sem que se faca necessério a
propositura de uma nova acao, de execucado. Ou seja, ela autoriza desde logo a
pratica do ato que se julgue necessério para a efetivagdo da tutela do direito
almejado. Essas novas modalidades de decisbes visam a efetividade da prestacao
jurisdicional, presentes nos artigos 273, 461, 461-A e 475-, do CPC. Com o
aumento da demanda processual, passou-se a exigir um processo mais célere, ja
gue a demora muitas vezes acabava fazendo com que o processo perdesse sua
razao de ser. O artigo 273 trouxe a possibilidade de antecipar a tutela jurisdicional
pretendida, através da concessédo de liminares, estando presentes 0S pressupostos
que a admitam. O modo de se fazer cumprir tais decisdes € que sera discutido no
presente trabalho.

Palavras-chave: efetividade processual, provimentos mandamentais e executivos
lato sensu, antecipacéo da tutela, prisao civil.



1 INTRODUGCAO

A ciéncia do Direito tem por escopo a pacificacdo social, e, para atingir esse
fim, utiliza-se das normas presentes no ordenamento juridico para regular a conduta
dos individuos enquanto membros da sociedade, prevenindo a instauracdo de
conflitos de interesses e tutelando tais interesses de acordo com o ordenamento
juridico.

As diversas transformacfes ocorridas nas ultimas décadas resultaram em
uma sobrecarga no judiciario e, de conseqiéncia, uma morosidade excessiva na
prestacao jurisdicional. Deste modo, houve a necessidade de criagdo de novos
instrumentos processuais que pudessem satisfazer os anseios da sociedade de
forma mais efetiva e célere.

Atualmente se fala em tutela jurisdicional diferenciada como meio de garantir
uma tutela mais agil e rapida, e com isso h4 uma grande necessidade de adaptacéo
dos meios de prestacéo jurisdicional e do direito tutelado, dentro do caso concreto.

O processo de execucdo ja ha algum tempo tem demonstrado ser ineficaz
para obter a efetivacdo de provimentos jurisdicionais destituidos de condenacéo,
pois nem sempre o Estado podera “fazer as vezes’ do devedor. Quando a tutela
adequada do direito s6 pode ser alcancada por acdo do devedor, a conversdo do
descumprimento em perdas e danos acaba gerando uma descrenca no judiciario,
gue tem a obrigacdo de proteger a sociedade nesse sentido, qual seja, de garantir a
efetivacdo de seu direito.

Destarte, com o advento dos dispositivos do 461, 461-A e 475-I, somados ao
273, todos do Caodigo de Processo Civil, se espera que a pretensao do autor/credor
seja alcancada de forma efetiva, no momento oportuno, e ndo somente apos o lento
desenrolar do processo, onde muitas vezes sua expectativa se frustra, e o pedido
inicial perde a razédo de ser.

Para atingir esse fim, os referidos artigos prevéem a possibilidade de se
converter o provimento condenatério em mandamental (através de uma ordem
emanada pelo juiz para que o devedor cumpra a obrigagéo) e executivo lato sensu
(permitindo que a execuc¢ao ocorra dentro do processo de conhecimento, utilizando-

se de medidas capazes de obter resultado pratico equivalente).



Destarte, o presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de
converter, em razdo da urgéncia, a execucdo do provimento condenatorio,
concedido antecipadamente, em provimento mandamental e/ou executivo lato sensu
para a efetivacdo do direito e entrega da tutela jurisdicional adequada, porém sem a
pretensdo de esgotar o assunto.

O enfoque do estudo esta voltado a simbiose dos artigos 273, 461, 461-A e
475-1, todos do Cadigo de Processo Civil, bem como, a classificagdo das acdes no
processo do conhecimento, envolvendo as acdes declaratérias, constitutivas,
condenatdrias, mandamentais e executivas lato sensu (classificacdo quinaria).
Ademais, fard& uma breve exposicdo sobre a tutela antecipada e abordara a
possibilidade de prisdo civii como meio de coercdo do devedor a cumprir sua
obrigacao.



2 A CLASSIFICACAO DAS ACOES NO PROCESSO DE CONHECIMENTO

Tradicionalmente, o critério utilizado pelos processualistas para classificar
as acOes se baseia no tipo de provimento jurisdicional pretendido pelo autor ao
exercer seu direito de acdo. Sob esse aspecto, as acdes podem ser classificadas em
acOes de conhecimento, acdes de execucao e acles cautelares. Passa-se a analise
do primeiro tipo.

No que tange a espécie de tutela jurisdicional pretendida pelo autor quando
do exercicio do seu direito de acéo, duas séo as correntes doutrinarias que discutem
a classificacdo das acfes dentro do processo de conhecimento: a primeira (trinaria),
gue costumava prevalecer, classificava-as como declaratdrias, constitutivas e
condenatodrias; ja a segunda (quinaria), que vem se acentuando com o passar dos
anos, adiciona as trés categorias ja citadas as mandamentais e executivas lato
sensu.

Verifica-se que a classificacdo trindria, no momento de sua formulacao,
buscou isolar o processo do direito material e adotar valores do direito liberal, em
que a liberdade individual prevalecia em relacéo aos poderes de intervencao estatal.

Sobre esse tema, MARINONI e ARENHART! esclarecem:

“Tudo isso revela que o sistema classico de tutela dos direitos nao foi
pensado para permitir a tutela preventiva, ou ainda que a doutrina
classica nao se preocupava com essa modalidade de tutela
jurisdicional, o que certamente tinha relagdo com a idéia de que
qualquer infringéncia a lei ou ao contrato poderia ser recomposta por
meio de dinheiro ou pela sancéo de nulidade, e de que ndo importava
a tutela preventiva, Unica realmente adequada para tutelar os novos
direitos”.

Diante disso € que se formulou a classificacdo quinaria das acdes, com o

intuito fundamental de suprir tais necessidades.

2.1 CLASSIFICACAO TRINARIA



2.1.1 Acoes Declaratorias

As acles declaratdrias, ou meramente declaratorias, visam somente a
obtencdo de uma tutela jurisdicional mediante declaracdo judicial de existéncia,
inexisténcia ou modo de ser de uma relagcéo juridica, bem como de falsidade ou
autenticidade de documento.

WAMBIER conceitua:

“As acbBes (e as sentencas) declaratérias, ou meramente
declaratérias, ja que, a rigor, todas tém certa dose de declaratividade,
sdo aquelas em que o interesse do autor que vai a juizo se limita a
obtencdo da tutela jurisdicional mediante uma declaracdo judicial
acerca da existéncia ou inexisténcia de determinada relagédo juridica
ou a respeito da autenticidade ou da falsidade de um documento (art.
4° do CPC)".

O objetivo dessa acao €, portanto, esclarecer uma incerteza, uma davida
objetiva acerca da existéncia ou inexisténcia de uma relacéo juridica quando houver
necessidade juridica capaz de dar legitimidade a esse tipo de agéo.

Nesse sentido, SANTOS? explica:

“As acbes meramente declaratérias, como acgbes de conhecimento
que sao, isto é, de declaracdo, visam, como as demais acdes desse
género, a uma declaracdo quanto a uma relagdo juridica. O conflito
entre as partes esta na incerteza da relacao juridica, que a agédo visa
a desfazer, tornando certo aquilo que € incerto, desfazendo a duvida
em que se encontram as partes quanto a relacdo juridica. A acéo
meramente declaratéria nada mais visa do que a declaracdo da
existéncia ou inexisténcia de uma relacao juridica. Basta a declaracéao
da existéncia ou inexisténcia da relagédo juridica para que a acéo haja
atingindo a sua finalidade”.

Portanto, conforme o magistério de SILVA®;

! MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p.417.

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. v.1. 19.ed.
Séo Paulo: Saraiva. 1997. p.176.



“Na acéo declaratoria, portanto, o juiz ndo vai além de um juizo de
pura realidade, ndo ultrapassando o dominio do ser ou do néo ser;
ndo profere qualquer juizo de valor, ndo reprova ou condena a
ninguém, assim como nao cria, nem modifica ou extingue qualquer
direito ou relacéo juridica. Limita-se a declarar o que existe ou o que
ndo existe, no dominio do direito”.

E continua:

“A nao ser o caso, Unico, da acdo declaratéria de autenticidade ou de
falsidade documental, somente uma relacao juridica ou um estado,
podem ser objeto de acdo declaratéria. A Unica exce¢do admitida pela
lei, em que um simples fato (autenticidade ou falsidade do
documento) pode constituir objeto de uma demanda autbnoma, é
esta”.

Destarte, com a prolacdo da sentenca, a funcéo jurisdicional se esgota, de
modo que, se o autor quiser exigir o direito declarado como certo, tera de propor
nova acao de natureza condenatoria.

Conclui-se, entdo, que a acdo declaratéria possui funcdo meramente
preventiva, e que a sentenca declaratoria jamais podera obrigar alguém a fazer ou
ndo fazer algo, pois tal atitude seria considerada uma interferéncia indevida do

Estado sobre a liberdade do individuo.

2.1.2 Acdes Constitutivas

As acdes constitutivas consistem em declaracdo acompanhada de
constituicdo, desconstituicdo ou modificacdo de uma relacédo juridica, ou seja, antes
de formar, modificar ou extinguir uma relacdo juridica, declara algo que possibilita a
constituigdo ou desconstituigcdo.

DINIZ* conceitua acdo constitutiva da seguinte forma:

"é a agdo de conhecimento que tem por fim a criagdo, modificacéo ou
a extincdo de uma relagéo juridica, sem estatuir qualquer condenacao
do réu ao cumprimento de uma prestacéo, produzindo efeitos ex tunc

3 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil (processo do
conhecimento). 3.ed. Porto Alegre: Fabris. 1996. p.134.
“ DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. vol.1. S0 Paulo: Saraiva. 1998. p.38.



ou ex nunc. Por exemplo, sdo ac¢bBes desse tipo as que visam
anulacdo de um negdcio juridico, por apresentar vicio de
consentimento (erro, dolo ou coagé@o) ou vicio social (simulagdo e
fraude), ou a separacdo judicial litigiosa, dissolvendo a sociedade
conjugal”.

SANTOS® define:

“Como todas as acgdes de conhecimento, as acdes constitutivas
tendem a uma sentenca que contém uma declaracdo e, além disso,
modifica uma situagdo juridica anterior, criando uma situacdo nova.
Por outras palavras, por via das acdes constitutivas se propde a
verificagdo e declaracdo da existéncia das condicbes segundo as
quais a lei permite a modificacdo de uma relacdo ou situacgéo juridica
e, em consequéncia dessa declaracdo, a criagdo, modificacdo ou
extingdo de uma relacdo ou situagéo juridica. Para que a sentenca
crie, modifiqgue ou extingua uma relagé@o ou situacao juridica entre as
partes, devera, primeiro, declarar se ocorrem as condi¢des legais que
autorizam a isso e, em seguida, no caso afirmativo, criar, modificar ou
extinguir a relacd@o ou situacéo juridica”.

A sentenca constitutiva, bem como a declaratéria, bastam em si mesmas
para atender o direito substancial afirmado, ja as sentencas condenatéria,
mandamental e executiva lato sensu exigem atos posteriores para que o direito
material se realize, efetivamente.

Esse tipo de sentenca visa, conforma ja exposto acima, criar, modificar ou
extinguir uma relacdo juridica, podendo, portanto, ser positiva ou negativa,

constitutiva ou desconstitutiva.

2.1.3 Acdes Condenatorias

> SANTOS, Moacyr Amaral. op.cit. p.179.



De acordo com o doutrinador WAMBIERS®:

“As acdes condenatérias sdo aquelas em que o autor instaura
processo de conhecimento visando, além da declaracdo (que € a
eficacia inicial da sentenca), a uma condenagdo do réu ao
cumprimento de obrigacao ativa ou omissiva”.

SANTOS’, por sua vez, explica:

“Como o nome diz, sdo as acBes que visam a uma sentenca de
condenagdo do réu. Tais a¢Bes tendem a uma sentenca em que,
além da declaragdo quanto & existéncia de uma relacdo juridica,
contém a aplicacdo da regra sancionadora, isto é, aplica ao réu a
sancdo, em que incorre por desobediéncia ao imperativo legal
regulador da espécie posta em juizo. A acdo condenatéria pressupde
a existéncia de um direito subjetivo violado. A decisdo, nessa acéo,
acolhendo a pretensao do autor, afirmara a existéncia do direito deste
e sua violacao, a existéncia da relacao juridica e da sua violagao. Por
isso mesmo, aplica a sangdo ao réu, por haver violado a norma legal
imperativa reguladora do conflito”.

A sentenca condenatdria, portanto, vai além da declaratoria, ja que, além da
obtencdo de uma declara¢do, ha também uma condenagdo imposta ao réu e a
constituicdo de um titulo executivo, que servira como fundamento para posterior
processo de execugao.

Em que pese a sentenca condenatoria possua eficacia executiva, o peso
dessa eficacia é inferior a declaratoria e condenatéria, jA& que somente prepara a
execucao, ndo executa imediatamente na mesma relagdo processual condenatéria.

Esse tipo de sentenca se diferencia das sentencas declaratéria e constitutiva
porque abre oportunidade para a execucao.

Conforme ensinamento de LIEBMANS®:

“A execucdo consiste na realizacdo de certas medidas que em
conjunto representam a san¢éo para a falta de observancia do direito
material. Mas os 6rgdos incumbidos dessa atividade s6 a podem
exercer quando houver regra juridica (regra sancionadora) que assim
o determine. Ora, as regras sancionadoras abstratas, quer expressas

® WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil. Vol.1. 8.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p.141

" SANTOS, Moacyr Amaral. op.cit. p.178.

8 LIEBMAN, Enrico Tullio, apud, MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio
Cruz. op.cit. p.423.



(como as do direito penal), quer latentes na estrutura organica da
ordem juridica (como as que prescrevem a execucao civil para o caso
de falta do cumprimento da obrigacdo), ndo se tornam
automaticamente concretas pela simples ocorréncia do ato ilicito.
Seja este um crime ou um ilicito civil, o autor do fato nao é sé por isso
submetido & atuacdo da sancao: esta deve ser-lhe aplicada, imposta,
determinada para o caso concreto que lhe foi imputado. A
condenacédo representa exatamente o ato do juiz que transforma a
regra sancionadora de abstrata e latente em concreta, viva, eficiente”.

Assim, caso o réu ndo cumpra o que lhe foi determinado na sentenca
condenatdria, ela ndo bastara por si s6 para que o direito do autor seja efetivado, ou
seja, a simples existéncia de norma que prevé a execugdo nos casos de
descumprimento de obrigacdo nao é suficiente. A sancao deve ser concretamente
aplicada ao individuo que deixou de cumprir aquilo que lhe foi determinado, através
da execucao forcada.

CALAMANDREI®° explica que, para Liebman, a condenacdo ndo é
necessaria para determinar a entrada em vigor de qualquer sancdo, mas €
necessaria para fazer entrar em vigor a sancao extrema, que seria a execugao
forcada.

A execucao forcada, por sua vez, é a execucdo direta, em que o agente do
Estado ou terceiro torna efetivo o direito do autor, independentemente da vontade

do réu.

MARINONI*® assevera:

“A sentenca que impde o pagamento de quantia certa, no sistema da
Lei 11.232/2005, conservou as caracteristicas essenciais da
condenagdo, pois € correlacionada a uma forma de execucéo direta
expressamente tipificada pelo legislador. A Unica diferenca € a de que
a execugcdo por expropriacdo, a partir de agora, dispensa a
propositura da acdo de execucdo. Mas a sentenca, ao impor o
pagamento de quantia certa, continua fixando a sancdo executiva, e
assim abrindo oportunidade para a execuc¢do, ainda que mediante
simples requerimento de expedicdo de mandado de penhora e
avaliacéo, por parte do credor (art. 475-J)".

Ainda;

® CALAMANDREI, Piero, apud, MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio
Cruz. Curso de processo civil, volume 2: processo do conhecimento. 6.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p.424.



“O fato de o art. 475-J ter previsto multa para o ndo pagamento da
guantia fixada na sentenca, no prazo de quinze dias, obviamente nao
quer dizer que essa sentenca tem carater mandamental. Tal multa
tem natureza completamente diferente daquela que pode ser utilizada
para forcar o demandado ao adimplemento. Ou melhor, essa multa
ndo d& ao juiz poder para atuar sobre a vontade do réu, considerando
as necessidades da situacdo concreta. Basta ter em conta que o valor
da multa é pré-fixado pelo legislador, sendo ao juiz inviavel atentar
para as particularidades do caso, entre elas a capacidade econdmica
do demandado, para fixar a multa em valor diverso”.

Assim, conclui-se que a sentenca condenatéria pressupde a existéncia de
um direito violado, sendo, portanto, eminentemente repressiva, de modo que,
havendo a condenacdo e a recusa em cumprir a obrigagéo, o juiz ndo podera coagir
o réu a fazé-lo, ja que, na época em que a acado foi formulada, havia uma
preocupacdo excessiva em manter a neutralidade do magistrado, bem como a
liberdade das partes.

Portanto, a sentenca condenatéria possui duas fungbes: a primeira € a de
declarar o direito, e a segunda € a funcdo sancionadora, funcdo essa que a
distingue das demais. A sentenca condenatoria formula a especificacdo da sancao
prevista na lei, atribuindo um titulo executivo que confere ao credor o direito de
executar o devedor caso este ndo cumpra a obrigagéo.

Ha ainda, outras formas de execucao jurisdicional que ndo decorrem da

sentenca condenatdria. Passa-se a analisar.

2.2 CLASSIFICACAO QUINARIA

Além da classificacdo tradicional adotada pelos doutrinadores do direito
processual civil, ha a chamada classificacdo quinaria das sentencas de procedéncia
no processo de conhecimento. Essa classificacdo comporta, além das acles
declaratorias, constitutivas e declaratérias, as acdées mandamentais e executivas

lato sensu.

19 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. op.cit. p.425.



Essa classificagdo entende que ndo € possivel classificar como
condenatério todo provimento que venha a impor uma mudanca no mundo dos

fatos.

2.2.1 Acdes Mandamentais

WAMBIER?! conceitua:

As ac6es mandamentais tém por objetivo a obten¢do de sentenca em
gue o juiz emite uma ordem cujo descumprimento por quem a receba
caracteriza desobediéncia a autoridade estatal passivel de sancées,
inclusive de carater penal (o art. 330 do CP tipifica o crime de
desobediéncia)”.

O doutrinador MIRANDA™ explica:

“Na acao mandamental, pede-se que o0 juiz mande, ndo s6 que
declare (pensamento, enunciado de existéncia), nem que condene
(enunciado de fato e valor); tampouco de espera que o juiz por tal
maneira fusione o seu pensamento e o0 seu ato que dessa funcdo
nasca a eficacia constitutiva. Por isso mesmo, ndo se pode pedir que
dispense 0 'mandado’. Na acdo executiva, quer-se mais: quer-se o
ato do juiz, fazendo, ndo o que deveria ser feito pelo juiz como juiz,
sim o que a parte deveria ter feito. No mandado, o ato é ato que s6 o
juiz pode praticar por sua estatalidade. Na execugdo, ha mandados —
no correr do processo; mas a solucdo final é ato da parte (solver o
débito). Ou o juiz forgando”.

A sentenca mandamental tem como finalidade tutelar o direito do autor
forcando o réu a cumprir a ordem do juiz. Ela se difere da sentenca condenatoria por
conter ordem do juiz e coercdo da vontade do réu, ou seja, 0 juiz ndo condena
apenas, ele ordena que o réu cumpra a obrigacao.

Importante ressaltar que as acfes mandamentais descendem diretamente
dos interditos romanos, em que o pretor ndo condenava e sim ordenava que O
individuo fizesse ou nao fizesse alguma coisa. E € devido a sua origem que parte da

doutrina se recusa a aceitar sua existéncia. Isso porque os interditos ndo eram

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues. op.cit. p.142.

12 MIRANDA, Pontes de, apud, SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Execucao
obrigacional, execucéo real, agcbes mandamentais. v.2. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2002. p.337.



considerados acbes, e sim remédios que o pretor utilizava para a protecdo de
interesses, principalmente de ordem publica. Isso quer dizer que cabia ao juiz julgar
somente as agles, enquanto que os interditos ficavam a cargo exclusivamente do
pretor™3,

Destarte, as a¢cbes mandamentais visam com que 0 juiz, ao invés de
condenar, emita uma ordem que, ndo sendo cumprida, permite a imposi¢cdo de
sancdo, com o intuito de induzir o devedor ao pronto adimplemento da obrigagéo.

De acordo com MARINONI*:

“(...) A mandamentalidade nédo esta na ordem, ou no mandado, mas
na ordem conjugada a for¢a que se empresta a sentenc¢a, admitindo-
se 0 uso de medidas de coercao para forcar o devedor a adimplir. SO
h& sentido na ordem quando a ela se empresta for¢a coercitiva; caso
contrario, a ordem é mera declaracdo. Da mesma forma que a
condenacdo s6 é condenacgdo porque aplica a 'sancao’, a sentenca
somente é mandamental quando ha coer¢éo indireta”.

Em contrapartida, MALACHINI'® assevera que essa tese n&do é verdadeira,

afirmando:

“A mandamentalidade da sentenca (ou da decisdo em geral) ndo
depende, de modo nenhum, de haver nela cominacao; alias, na parte
em que ameaca com multa (ou mesmo com a prisdo), 0 provimento
judicial € condenatério, porque a cominacdo €, justamente,
adiantamento de condenacdo. Nem a cominacdo, por si, torna a

senten¢ca mandamental”.

E continua, dizendo que o critério distintivo s6 pode ser:

“(...) a possibilidade que ha, no caso de descumprimento da sentenca
mandamental, de sujeitar-se o renitente a processo penal, pelo crime
de desobediéncia (CP, art. 330) ou por outro especialmente previsto
na lei — como, por exemplo, o do art. 22, paragrafo Unico, da Lei de
Alimentos (Lei 5.478/1968)".*

13 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. op.cit. p.336-337.

14 MARINONI, Luiz Guilherme, apud, MALACHINI, Edson Ribas. As acbes (e
sentencas) condenatoérias, mandamentais e executivas. Revista de Processo. Ano
30. n.125. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. Jul.2005. p. 30

1> MALACHINI, Edson Ribas. op.cit. p.31.

' MALACHINI, Edson Ribas. op.cit. p.37.



Conclui-se, portanto, que uma das caracteristicas da sentenca mandamental

seria gerar responsabilidade penal a quem descumprir a ordem do juiz. Como uma

espécie de “refor¢co”, com o fim de tornar mais efetiva a deciséo, € que se cominaria

uma multa, uma pena pecuniaria, sem, contudo, tornar-se caracteristica propria da

sentenca mandamental.

2.2.2 Acdes Executivas Lato Sensu

WAMBIER' conceitua as acBes executivas lato sensu da seguinte forma:

“As acles executivas lato sensu séo espécie de acdo que contém um
passo além daquilo que a parte obtém com uma acdo condenatoria.
Nas executivas lato sensu ha, tal como nas condenatérias, uma
autorizacdo para executar. No entanto, diferentemente da regra das
acOes condenatorias, a producdo de efeitos praticos, no mundo dos
fatos, independe, na acdo executiva lato sensu, de posterior
requerimento de execucdo. Vale dizer: a acdo condenatéria produz
sentenca que, se for de procedéncia, exigird nova demanda do
interessado, pleiteando a execucdo (ainda que, com a Lei
11.232/2005, em vigor a partir de 23.06.2006, esta demanda passe a
ser feita dentro do proprio processo em que se proferiu a sentenca).
J4 a acdo executiva lato sensu disso ndo necessita, estando sua
sentenca apta a diretamente determinar a producdo dos efeitos de
transformacdo no mundo empirico. Em suma, a sentenca de
procedéncia dessa categoria de agdo ndo apenas & executada no
proprio processo em que proferida, como ainda sua execugao
independe de requerimento do interessado (o juiz age de oficio) e ndo
se vincula aos rigidos parametros procedimentais do processo de
execucao previstos no Livro Il do CPC”.

SILVA®, por sua vez, conceitua sentenca executiva:

z

“Sentenca executiva € toda aquela que contém, imanente em si
mesma, como eficacia interna que lhe é prépria, o poder de operar
uma mudanca no mundo exterior, compreendida tal mudanca como
correspondendo a uma transferéncia de valor juridico do patrimonio
do demandado para o patrimdnio do demandante, onde tal valor
deveria estar.

O ato executivo, entdo, € um ato jurisdicional de incursdo no mundo
dos fatos, de transformacdo da realidade, por meio do qual o juiz,
substituindo-se ao condenado, realiza uma atividade essencial e
originariamente privada”.

" WAMBIER, Luiz Rodrigues. op.cit. p.142 e 143.
18 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Sentenca e coisa julgada.. 2.ed. Porto Alegre:

Fabris. 1988. p.101.



MARINONI*® afirma que ha duas formas de considerar a sentenca

executiva:

“A primeira, devida a Pontes de Miranda, € a que parte da premissa
de que a sentenca executiva, por si s6, altera a denominada linha
discriminativa das esferas juridicas, ao passo que, no caso da
sentenga condenatéria, tal alteragdo somente ocorre com a execugao
por expropriacdo, pois € esta que retira um bem da esfera juridica do
devedor e o transfere para a esfera juridica do credor”.

Porém, de acordo com seu entendimento:

“A sentenca executiva se realiza através dos meios de execugdo
direta adequados a tutela especifica do direito e ao caso concreto,
que devem ser utilizados pelo autor e pelo juiz segundo as regras do
meio iddneo e da menor restricdo possivel, ou segundo a logica de
que a modalidade executiva deve ser idénea a tutela do direito sem
eixar de ser a menos gravosa ao réu. O fundamento da sentenca
executiva, especialmente do poder de determinar o meio executivo
adequado ao caso concreto, esta no 85° do art. 461, que
expressamente alude as 'medidas necessérias', exemplificando ao
fazer referéncia a algumas delas, como a busca e apreensdo, que
pode ser determinada na sentenca de procedéncia”.

Verifica-se, entdo, que sO ha légica em se falar de acdes executivas lato
sensu, sendo inapropriada tal denominag¢do com relacéo a sentenca, iSso porque em
processo instaurado por acdo stricto sensu (execugdes do Livro Il do Cédigo de
Processo Civil) ndo h& sentenca. O mesmo se aplica com relacdo as eficacias da
sentenca, de acordo com a classificacédo quinaria de Pontes de Miranda®.

Destarte, nas a¢des executivas lato sensu ndo ha necessidade de instaurar
novo processo (de execucéo) para obter o que se pretende, porque esse tipo de
acdo nao visa constituir titulo executivo. Sua sentenca de procedéncia sera

exequivel de oficio dentro do mesmo processo.

9 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. op.cit. p.426.
20 MARINONI, Luiz Guilherme. Estudos de direito processual civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2006. p.443.



3 AS TUTELAS DE URGENCIA: A TUTELA ANTECIPADA

3.1 BREVE INTROITO

A desordem pela qual o Poder Judiciario passa, ja ha alguns anos, e a

consequente morosidade da justica, torna a qualidade da prestacdo jurisdicional

consideravelmente ruim.

Num primeiro momento, essa demora na prestacéao jurisdicional fez com que

os advogados buscassem uma solucdo para 0S casos urgentes no processo

cautelar, se valendo das liminares acautelatérias a fim de aguardar a prolacdo da

n21

sentenga, sem correr o risco da “imprestabilidade de atuagéo estatal™".
Nesse norte, THEODORO JUNIOR? explica:

“Para tentar contornar a inadequacdo do processo tradicional e
superar a irritante e intoleravel lentiddo da Justica, muitos operadores
do direito encontraram na a¢éo cautelar uma valvula par ase alcancar
algum tipo de aceleracdo na tutela jurisdicional e alguma forma de
antecipar efeitos da solucdo de mérito esperada para a causa. Havia,
porém, dificuldades de ordem técnica, visto que a concepgdo da
tutela cautelar ndo havia sido elaborada para tal fim. Mdltiplas foram
as controvérsias e quase sempre se considerava abusiva a pratica de
generalizar as cautelares para obter, de plano, satisfacdo do direito
subjetivo da parte, mormente porque ndo havia, nem na lei, nem na
doutrina, uma disciplina que desse apoio e seguran¢a ao desvio do
poder geral de cautela para cumprir a missdo nova que se atribuia”.

O auge da utilizacdo das cautelares se deu com o bloqueio dos ativos

financeiros do Plano Collor I, da Lei n° 8.024/90, conforme explica CALMON?:

“Milhares de brasileiros socorreram-se na Justica Federal e, por via
de liminares, proferidas em processos cautelares, conseguiram
desbloquear os depésitos de contas-correntes e de poupancas,
deixando um saldo de milhares e milhares de processos em duplicata
(agdo cautelar e acdo ordinaria) para serem solucionados, em nome
de uma formalidade apenas. Sim, porque a s6 liminar desblogueando
os depositos bancérios, de plena satisfatividade, tornou absoluta
inutilidade o longo caminho a percorrer com o iter procedimental de
ambas as demandas (cautelar e ordinaria)”.

2L CALMON, Eliana. Tutelas de urgéncia. Revista TRT 52 Regi&o. v.1. n.2. Salvador-

BA. Out.1999. p.26.

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Revista Forense. v. 337.
janeiro/fevereiro/marco. Rio de Janeiro: Forense. 1997. p.84.

23 |dem 21.



Percebeu-se, entdo, que se fazia necessario um meio pronto e eficaz para
do direito que, se ndo reposto imediatamente quando agredido, perde
completamente a utilidade para seu titular. Ademais, percebeu-se que a utilizagcéo
de medidas cautelares acabava assoberbando a Justica, j& que teria que julgar dois
processos simultdneos, considerando, ainda, que estaria se desvirtuando de sua
finalidade.?*

Diante disso, através da Lei n® 8.952/94, criou-se a tutela antecipada do
artigo 273 do Cadigo de Processo Civil.

3.2 AS TUTELAS DE URGENCIA

O principal elemento que impede que a tutela jurisdicional ocorra de forma
efetiva é o tempo que o processo requer para que a lide esteja madura para o
julgamento, o que acaba por gerar a ineficacia ou a inutilidade do provimento
pretendido. Nesse sentido explica BEDAQUE: “quem procura a protecdo estatal,
ante a lesdo ou ameaca a um interesse juridicamente assegurado no plano material,
precisa de uma resposta tempestiva, apta a devolver-lhe, da forma mais ampla

possivel, a situacdo de vantagem a que faz jus"?>.

De acordo com o entendimento de BRAGAZ:

“Face a inefetividade do procedimento ordinario, que sempre foi o
Unico remédio jurisdicional disponivel ao cidaddo comum, as tutelas
de urgéncia surgiram como instrumentos capazes de contribuir para a
restauracdo da igualdade no procedimento, se corretamente
utilizados”.

As situacbes de urgéncia, portanto, sdo aquelas aptas a causar dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, de modo que a tutela, nesse caso, passa a

buscar a efetividade da jurisdicio e ndo somente uma seguranca juridica. A

> Jdem 22.

% BRAGA, Aline Coelho Lombello. Tutelas de urgéncia: seguranca, efetividade e
tempestividade. Disponivel em http://www.iuspedia.com.br Data de acesso :
23/02/2008.




preocupacado que se tem € evitar que a prestacao jurisdicional perca o sentido e a
utilidade.

A tutela de urgéncia é, portanto, um componente essencial para uma
prestacao jurisdicional eficiente.

S&o duas as espécies que pertencem ao género “tutelas de urgéncia” a
tutela acautelatdria, que visa assegurar a utilidade do pronunciamento futuro, porém
sem antecipar seus efeitos; e a tutela antecipatoria, que possui aspecto
provisoriamente satisfativo e que sera analisada mais detalhadamente no tdpico

seguinte.

3.3 TUTELA ANTECIPADA

Partindo da perspectiva de estimular os responsaveis pela prestacdo
jurisdicional a outorgarem as partes um processo marcado pela efetividade e a tutela
tempestiva, é que a Lei 8.952/94 concebeu a tutela antecipada?®’.

Nas hipdteses apontadas no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, o juiz
poderd conceder um provimento liminar que assegure, provisoriamente, o bem

juridico almejado.

THEODORO JUNIOR adverte que:

“Nao se trata de simples faculdade ou de mero poder discricionario do
juiz, mas de um direito subjetivo processual que, dentro dos
pressupostos rigidamente tracados pela lei, a parte tem o poder de
exigir da Justica, como parcela da tutela jurisdicional a que o Estado
se obrigou.

Com o novo expediente, 0 juiz, antes de completar a instru¢do e o
debate da causa, antecipa uma decisdo de mérito, dando provisorio
atendimento ao pedido, no todo em parte”.

7

Pois bem, o significado do vocabulo antecipar € “fazer ocorrer antes do

tempo marcado, previsto ou oportuno: precipitar"®®.

De acordo com WATANABE?®:

%6 |dem 24. ’
2 THEODORO JUNIOR, Humberto. op.cit. p.83.



“a inovacdo em causa ndo representou uma simples alteracdo
procedimental que pudesse agilizar o processo. Houve, na verdade,
'inovagdo nos tipos de provimentos jurisdicionais, com relevante
repercussao nos poderes do juiz".

MOREIRA*, a respeito da inovacdo relativamente recente da legislacédo

processual brasileira, diz:

“El juez, a peticidn de parte, esta autorizado a anticipar, totalmente o
parcialmente, los efectos de la tutela requerida en la demanda,
siempre que, existiendo 'prueba inequivoca', se convenza de la
verosimilitud del alegato y haya razones para temer un dafio
irreparable o de dificil reparacién, o se manifieste un abuso del
derecho de defensa o el propésito del demandado de retrasar la
marcha del pleito (CPC, art. 273, caput). Quede excluida la
posibilidad de la antecipacién, em principio, si de ella puede resultar
uma situacion irreversible (art. 273, 82°). Se comprende bien esa
disposicion con solo que se piense em la hipotesis de cambiar, com la
continuacion del proceso, el panorama probatorio: lo que al comienzo
parecia verdadero acaba por revelarse falso a la luz de nuevos
elementos recogidos. Opinan muchos que no es razonable toma
siempre la prohibicién al pie de la letra, porque a veces no es la
antecipacion, sino la omicién de anticipar los efectos de la tutela, la
que produce uma situacién irreversible. Sea lo que fuere, la ley
permite expresamente que el juez revoque o modifique, em cualquier
momento, la decision concesiva de la antecipacion (art. 273, §4°)".

A finalidade da tutela antecipada é, conforme ensina CARMIGNANI®*:

“(...) adiantar os efeitos da tutela que sera concedida, ao final,
satisfazendo a propria pretensdo do autor, ainda que
provisoriamente, com o escopo de combater os maleficios do tempo,
protegendo o préprio direito da parte”.

Ensina ainda que:

“O fendmeno da antecipacdo — como técnica para alcancar a
efetividade do processo — ndo pode ser considerado como uma mera

%8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, apud, CARMIGNANI, Maria Cristina da
Silva. A tutela antecipada. S&o Paulo: Ltr. 2001. p.23.

29 WATANABE, Kazuo, apud, THEODORO JUNIOR, Humberto. op.cit. p.83.

%0 MOREIRA, José Carlos Barbosa. La significacion social de las reformas
procesales. Revista de Processo. Ano 31. n.131. Janeiro de 2006. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. p.161.

31 BRAGA, Aline Coelho Lombello. op.cit.



antecipacéo de atos processuais, mas sim como a concessao de um
provimento, antecipando efeitos de outro provimento, que sera dado
em momento posterior, ao final”.

Assim, segundo THEODORO JUNIOR?*%:

“Justifica-se a antecipacgédo de tutela pelo principio da necessidade, a
partir da constatacdo de que sem ela a espera pela sentenca de
mérito importaria denegacdo de justica, j& que a efetividade da
prestacdo  jurisdicional restaria gravemente = comprometida.
Reconhece-se, assim, a existéncia de casos em que a tutela somente
servird ao demandante se deferida de imediato”.

WAM BIER33, por sua vez, expde que:

“A funcdo da antecipacdo da tutela é a de permitir que a protecdo
jurisdicional seja oportuna, adequada e efetiva. Garantir a efetividade
de suas decisdes € a contrapartida que o Estado tem que dar a
proibicdo da autotutela”.

De acordo com o doutrinador SILVA3*:

“(...) quem diz tutela antecipatdria estd a indicar um género de
provimentos relativos a lide e ndo ao processo, como seriam as
interlocutdrias — portanto decises de mérito — que ndo sejam finais,
por isso que antecipadas. A idéia de antecipacdo sugere que algo
ainda lhe sucede. Que a relacdo processual deve continuar, ndo
obstante a outorga dessa espécie de protecdo que se antecipa”.

A tutela a ser deferida € a mesma. O que se difere da tutela tradicional é o
momento em que o pedido é concedido. Na tradicional, a pretensdo do autor s6 &
alcancada ao final do procedimento, no momento em que o juiz profere a sentenca.
Ja na tutela antecipada, o pedido € atendido de forma provisoria, através de decisdo
incidente.

35
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Sob esse aspecto, conforme explica CARMIGNANI®®, pode-se afirmar:

%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. op.cit. p.85.

%3 WAMBIER, Luiz Rodrigues. op.cit. p.303.

3 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Da sentenca liminar a nulidade da sentenca.
Rio de Janeiro: Forense. 2001. p.218.



“(...) existe uma correlagéo direta entre antecipacdo e juizo de mérito,
ou seja, entre tutela antecipada e tutela definitiva, sendo a primeira
uma verdadeira antecipagdo satisfativa do objeto litigioso, com o
objetivo de minimizar os prejuizos decorrentes da demora na
pronunciacdo da segunda, concedendo ao requerente a mesma
eficacia préatica que teria, se o provimento definitivo fosse concedido
com presteza”.

Destarte, eis o entendimento de THEODORO JUNIOR®®:

“As mais variadas acfes, portanto, admitem liminares de natureza
antecipatéria, tanto em carater positivo, permitindo ao autor
verdadeira execucgdo provisdria de seu direito contra o réu, como
também em carater negativo, sujeitando este a vedacles e
proibicGes, diante da situacdo juridica provisoriamente reconhecida
aquele”.

Cabera ao magistrado, de acordo com o0 caso concreto, determinar a forma

de tutela antecipada que melhor se adequar.

3.3.1 Pressupostos

O artigo 273, caput, do Cédigo de Processo Civil, impde a observancia a
dois pressupostos genéricos para o cabimento da tutela antecipada, quais sejam:
“prova inequivoca” e “verossimilhanca da alegagao”.

De acordo com THEODORO JUNIOR®":

“Por se tratar de medida satisfativa tomada antes de completar-se o
debate e instrucdo da causa, a lei a condiciona a certas precaucdes
de ordem probatéria. Mais do que a simples aparéncia de direito
(fumus boni iuris) reclamada para as medidas cautelares, exige a lei
que a antecipacdo da tutela esteja sempre fundada em “prova
inequivoca”.

MARINONI*® completa dizendo que:

% CARMIGNANI, Maria Cristina da Silva. op.cit. p.24.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. op.cit. p.85.

3" THEODORO JUNIOR, Humberto. op.cit. p.88.

3 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. op.cit. p.208.



“A denominacdo 'prova inequivoca', capaz de convencer 0 juiz da
‘'verossimilhanca da alegacéo', somente pode ser entendida como a
'prova suficiente' para o surgimento do verossimil, entendido como o
nao suficiente para a declaracédo da existéncia ou da inexisténcia do
direito”.

THEODORO JUNIOR®, por sua vez, explica que:

“E inequivoca, em outros termos, a prova capaz, N0 momento
processual, de autorizar uma sentenca de mérito favoravel a parte
gue invoca a tutela antecipada, caso pudesse ser a causa julgada
desde logo. Dir-se-4 que, entdo, melhor seria decidir de vez a lide,
encerrando-se a disputa por sentenca definitiva. Mas ndo é bem
assim. O julgamento definitivo do mérito ndo pode ser proferido sendo
afinal, depois de exaurido todo o debate e toda a atividade instrutoria.
No momento, pode haver prova suficiente para a acolhida antecipada
da pretensédo do autor. Depois, porém, da resposta e contraprova do
réu, o quadro de convencimento pode resultar alterado e o juiz tera de
julgar a lide contra o autor”.

Para WATANABE*:

“De outro lado, antecipacdo de tutela ndo se supre com julgamento
antecipado da lide, nos moldes do art. 330 do Cdédigo de Processo
Civil. E que, mesmo julgado o mérito, o direito subjetivo da parte
poderéa continuar insatisfeito e tera de aguardar a solugdo de eventual
recurso vencido para entrar no estagio de execucéao forcada”.

Portanto, mesmo sendo cabivel o julgamento antecipado da lide, a parte

pode ter interesse em obter a liminar prevista no artigo 273 do Cddigo de Processo

Civil.

No que tange a “verossimilnanca da alegacdo”, esta refere-se, conforme o
doutrinador THEODORO JUNIOR*:

“(...) ao juizo de convencimento a ser feito em torno de todo o quadro
fatico invocado pela parte que pretende a antecipacdo de tutela, ndo
apenas quanto a existéncia de seu direito subjetivo material, mas
também e, principalmente, no relativo ao perigo de dano e sua
irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos de defesa e de
procrastinacéo praticados pelo réu”.

39 |dem 36.

“0 WATANABE, Kazuo, apud, MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio

Cruz. op.cit. p.88.



Para MARINONI*?, a verossimilhanca a ser exigida pelo juiz deve

considerar:

“[...] () o valor do bem juridico ameagado, (ii) a dificuldade de o autor
provar sua alegacdo, (iii) a credibilidade da alegacéo, de acordo com
as regras de experiéncia, e (iv) a propria urgéncia descrita”.

Continua, dizendo o seguinte:

Quando se fala em antecipag¢do da tutela, pensa-se em uma tutela
gue deve ser prestada em tempo inferior aquele que sera necessario
para o término do procedimento. Como a principal responsavel pelo
gasto de tempo no processo € a producao da prova, admite-se que a
tutela seja concedida antes que as provas requeridas pelas partes
tenham sido produzidas (tutela antecipada). Nesse sentido, afirma-se
gue a tutela é concedida com a postecipacdo da producdo da prova,
ou com a postecipacao do contraditério. Em casos como estes, 'prova
inequivoca' somente pode significar a prova formalmente perfeita,
cujo tempo para producéo ndo é incompativel com a imediatidade em
gue a tutela deve ser concedida”.

O referido autor faz uma critica ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil:

“A prova ndo pode ser designada de 'prova de verossimilhanca' ou de
'‘prova de certeza'. Quando o procedimento deve prosseguir para que
outra provas sejam produzidas, ha formacdo de uma espécie de
juizo, o qual deveria ser qualificado como 'juizo provisério', mas é

m

chamado, pelo art. 273 do CPC, de 'juizo de verossimilhanca™.

Além dos pressupostos genéricos referentes a natureza probatoria,
elencados no artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, hd mais dois requisitos a
serem observados, quais sejam: o ‘fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao’; e 'o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do

réu’.
O doutrinador THEODORO JUNIOR* explica tais requisitos:

“Receio fundando € o que ndo provém de simples temor subjetivo da
parte, mas que nasce de dados concretos, seguros, objeto de prova

“ THEODORO JUNIOR, Humberto. op.cit. p.88/89.
“2 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. op.cit.209.
“3 THEODORO JUNIOR, Humberto. op.cit. p.89.



suficiente para autorizar o juizo de verossimilhanga, ou de grande
probabilidade em torno do risco de prejuizo grave.

Os simples inconvenientes da demora processual, alias, inevitaveis
dentro do sistema do contraditério e ampla defesa, ndo podem, sé
por si, justificar a antecipacdo de tutela. E indispensavel a ocorréncia
do risco de dano anormal, cuja consumacgdo possa comprometer,
substancialmente, a satisfacdo do direito subjetivo da parte”.

“O abuso do direito de defesa ocorre quando o réu apresenta
resisténcia a pretensdo do autor, totalmente infundada ou contra
direito expresso e, ainda, quando emprega meios ilicitos ou escusos
para forjar sua defesa. Esse abuso tanto pode ocorrer na contestagéo
como em atos anteriores & propositura das a¢do, como notificacéo,
interpelacdes, protestos ou troca de correspondéncia entre o0s
litigantes. Ja na propria inicial pode o autor demonstrar o abuso que
vem sendo praticado pelo réu, para pleitear a antecipacao de tutela
(...). Especialmente em torno de atos extraprocessuais é que se pode
falar em caracterizacdo do 'manifesto proposito protelatério do réu’

G

Presentes, portanto, 0os pressupostos acima enunciados, cabivel sera a

antecipacao da tutela.

3.3.2 Diferencgas entre a tutela antecipatoria e tutela cautelar

Em que pese ambas as tutelas terem o escopo de assegurar a eficacia da
prestacéo jurisdicional, cada uma tem um campo de atuacéao distinto.

N&o obstante ambas tenham de ordinario o pressuposto do periculum in
mora, MARINONI** aduz que a tutela antecipatéria tem por fim: “realizar

antecipadamente a pretensdo, ndo se destinando, como a tutela cautelar, a

assegurar uma pretensao e, pois, a servir a um ‘processo principal”.
CARMIGNANI® faz a distingo:

“A tutela cautelar é concedida dentro de um processo autdnomo, cuja
efichcia depende da propositura de acdo ordinaria, tida como
principal, proferida com base ndo apenas no periculum in mora, mas,
também, no fumus boni iuris — na aparéncia do direito. Com relagdo a
sua eficacia, € medida temporaria, perdurando até o desaparecimento
da situacéo perigosa”.

4 MARINONI, Luiz Guilherme, apud, CARMIGNANI, Maria Cristina da Silva. op.cit.
p.25.
4> CARMIGNANI, Maria Cristina da Silva. op.cit. p. 25.



“A tutela antecipatoria, por sua vez, é medida provisoria, visto que
seu provimento aspira tornar-se definitivo, ou seja, tem sua duracgao
determinada pela emanacdo de uma providéncia definitiva que a
substitua; a tutela cautelar, como dito acima, € essencialmente
temporéria, perdurando, repita-se, apenas enquanto existir o risco de
dano e tendo como termo final a decisdo de mérito na acao ordinaria”.

MARINONI*® afirma ser evidente a distinc&o entre a tutela antecipatéria e a

tutela cautelar:

“Cabe advertir que a tutela antecipatéria foi introduzida no Cédigo de
Processo Civil justamente pela razdo de que a doutrina e
jurisprudéncia anteriores ao ano de 1994 ndo admitiam que o autor
pudesse obter a satisfacdo de seu direito mediante a acao cautelar,
gque nessa perspectiva seria usada como técnica de antecipacdo da
tutela que deveria ser prestada pelo processo de conhecimento ou
pelo processo de execucdo. Melhor explicando: como a pratica
forense evidenciou a necessidade de uma tutela mais célere, e assim
da “antecipacdo da tutela”, e essa “antecipa¢do” - segundo a
jurisprudéncia — ndo podia ser obtida por meio da agéo cautelar, o
legislador corrigiu o Cddigo de Processo Civil para viabilizar tutela
tempestiva e efetiva nos casos de “fundado receio de dano” e de

“abuso de direito de defesa”, nele inserindo o art. 273",

Wambier*’, nesse sentido, diz:

E continua:

“O traco distintivo predominante reside na finalidade da medida
cautelar: precipuamente a de evitar ou a de minimizar o risco de
eficacia do provimento final. A tutela antecipada pressup6e direito
gue, desde logo, aparece como evidente e que por isso deve ser
tutelado de forma especial pelo sistema. Mas, como visto acima (nos
casos de 'tutela antecipada mista'48), frequentemente a antecipacao
da tutela também tem a fungdo de preservar a eficacia do provimento
final”.

“Existe ainda outro critério distintivo de que freglientemente tem
langado mao a doutrina. E o do contetdo da providéncia urgente: com
a tutela antecipada, ha o adiantamento total ou parcial da providéncia
final; com a tutela cautelar, concede-se uma providéncia destinada a
conservar uma situacdo até o provimento final, e tal providéncia

6 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. op.cit. p. 197.
“” WAMBIER, Luiz Rodrigues. op.cit. p.307.

48 «

gue tém como pressuposto o periculum in mora (risco de ineficacia do provimento

final), que é caracteristica tipicamente cautelar, mas que, por outro lado,
consubstanciam-se no adiantamento dos efetios da propria tutela pretendida”.



conservativa ndo coincide com aquela que serd outorgada pelo
provimento final. Nessa linha, medida tipicamente cautelar é aquela
em que se concede providéncia consistente em pressuposto para a
viabilizacéo da eficacia da acéo principal ou do provimento final, e ndo
a propria eficacia. Por exemplo, o arresto e o sequestro ndo séo
medidas coincidentes com o que se pleiteia afinal. S&o, portanto,
segundo esse critério, medidas cautelares”.

WAMBIER* adverte, por conseguinte:

“Pode ocorrer, todavia, que a antecipacdo dos préprios efeitos da
sentenca seja pressuposto para sua propria eficacia. Ter-se-a, entéo,
uma medida mista, como € o caso do §3° do art. 84, do CDC, do inc. |
do art. 273 do CPC e do 83° do art. 461 também do CPC. O art. 273,
I, prevé esse tipo de tutela antecipada com feigcBes nitidamente
cautelares. Embora ali se preveja o proprio adiantamento (total ou
parcial) da providéncia final, tem-se em mira evitar a ineficacia do
provimento final.

O inciso Il e o 86° do art. 273 consagram hipotese de tutela
antecipada pura. Na verdade, defesa protelatéria ou abuso de direito
de defesa nada mais sdo que circunstancias que vém a reforcar o
fumus: os argumentos do autor séo tédo sélidos e tdo convincente é a
prova documental juntada a inicial que a defesa ndo pode ser sendo
protelatéria ou abusiva. Nessa hipétese, o altissimo grau de
plausibilidade dispensa a demonstracdo de um especial perigo de
ineficacia do provimento final. Na hipotese do 8§6°, vai-se ainda mais
longe: parte do objeto do processo tornou-se incontroversa de modo
tal que — ndo fosse a necessidade de instru¢do probatdria quanto a
outra parte, ainda incontroversa — ja seria possivel proferir sentenca
de procedéncia.

Por outro lado, a tutela antecipada pode ser concedida inaudita altera
parte tanto na hipétese do inciso | quanto na do inciso Il. Pode, a
fortiori, ser concedida depois da contestacdo e, na verdade, a
qualquer tempo, até na propria sentenca, o que deve equivaler, no
plano pratico, a uma decisao judicial no sentido de que a apelacéao
ndo seja recebida no efeito suspensivo, passando a sentenca a
produzir, desde logo, efeitos.

Estando presentes 0s seus pressupostos, a tutela antecipada pode
ser concedida no tribunal, se ja tiver sido proferida a sentenca de
primeiro grau de jurisdic@o, e até mesmo nos tribunais superiores, em
fase de recurso especial ou extraordinario”.

O referido autor conclui que:

“(...) em casos urgentes, o juiz ndo pode deixar de conceder a
medida simplesmente por entender que ela ndo foi requerida pela via
que reputa cabivel. Nessa hip6tese, se presentes 0s requisitos, o juiz
tem o dever de conceder a tutela urgente pretendida e, se for o caso,
mandar a parte posteriormente adaptar ou corrigir a medida proposta.
Nessa linha, o §7° do art. 273 (acrescido pela Lei 10.444/2002) prevé
gue: “Se o0 autor, a titulo de antecipacdo da tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s

9 |dem 31. p.307/308.



respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado”.

Assim, percebe-se que a tutela antecipada deixou de ser um “privilégio”
processual, podendo ser utilizada em qualquer situacao de urgéncia, como modo de
garantir o direito em momento oportuno, € ndo somente ao final do processo,

guando podera ter perdido toda a sua razéo de ser.



4 A POSSIBILIDADE DE CONVERSAO DO PROVIMENTO QONDENATQRIO EM
MANDAMENTAL E/OU EXECUTIVO LATO SENSU EM RAZAO DA URGENCIA E
DE RISCO DE PREJUIZO DE DIFICIL OU IMPOSSIVEL REPARACAO.

4.1 O ARTIGO 461, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O processo somente obtém éxito integral quando for capaz de gerar, na
pratica, resultados idénticos aos que decorreriam do cumprimento natural e

espontaneo das normas juridicas. Trata-se da tutela jurisdicional especifica.

O artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, alterado pela lei 8.952/94, deu
um novo tratamento ao cumprimento das obrigagcbes de fazer e néo fazer,

estabelecendo:

“Art. 461 - Na a¢éo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacédo
de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° - A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao
do resultado pratico correspondente.

§ 2° - A indenizacdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da
multa (Art. 287).

§ 3° - Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado
0 réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

§ 4° - O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na
sentenca, impor multa diéria ao réu, independentemente de pedido do
autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagdo, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° - Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do
resultado pratico equivalente, poderda o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessérias, tais como a
imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensao,
remoc¢do de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisi¢éo de forca policial.

8§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da
multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva”.

A esse respeito pontua OLIVEIRA®:

“Por essa norma, deu-se a inversdao do principio Nemo praecise
poteste cogi ad factum (ninguém pode precisamente ser coagido a

0 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O problema da eficicia da sentenca. Revista
de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 28. n.112. Out/Dez/2003. p.20.



fazer alguma coisa) [...]. Afastou-se, assim, a leitura equivocada dos
glosadores, privilegiando-se, do ponto de vista do direito material, o
respeito a for¢a do negdcio juridico ou do contrato, banidos é claro os
meios que violentem a pessoa ou a dignidade do devedor,
permitindo-se o constrangimento indireto”.

De acordo com MARINONI®:

“O art. 461 permite ao juiz, no caso em que se pretende obter um
fazer ou um néo fazer, ordenar sob pena de multa (84°) ou determinar
medida executiva, nos moldes daquelas exemplificativamente
previstas no seu 85°. Como os 8§ 4° e 5° do art. 461, em vista do
novo 83° do art. 273, sdo plenamente aplicaveis a efetivacdo da tutela
antecipatéria, ndo pode haver duvida de que tais ‘meios de execugao’
podem ser utilizados nos casos em que se deseja (por meio de tutela
antecipatéria) obter um fazer ou um nao fazer ou mesmo a entrega de
coisa”.

Deste modo, RIBEIRO? faz o seguinte apontamento:

“O seu art. 461 é, de longe, o dispositivo que mais assegura a tutela
especifica e concretiza a garantia constitucional da efetividade da
tutela jurisdicional, especialmente, no que se refere as obrigacbes
n&do pecuniarias. Assim, proporciona ao credor a realizagao do préprio
direito outrora desobedecido. Isto porque este dispositivo, além de
nao se limitar & atividade cognitiva, prevé mecanismos de execuc¢ao
direta e indireta, que sdo deixados a disposicdo do magistrado,
visando gerar o cumprimento especifico”.

Ha que se ressaltar que, nos dispositivos do artigo 461, a tutela especifica

da obrigacdo e a obtencdo de resultado pratico equivalente sdo colocadas como

duas categorias distintas. Nesse norte, explica o doutrinador WAMBIER>®;

“Ocorre que a obtencédo de resultado pratico correspondente também
se enquadra na nocdo doutrinaria de tutela especifica (tutela que
tenda exatamente ao mesmo resultado — que ndo a obtencédo de
dinheiro — que se teria sem a violagao do direito).

Sendo assim, e para que se preserve a dicotomia reiteradamente
prevista no texto legal, deve-se reconhecer que o termo ‘tutela
especifica da obrigacdo', no art. 461, significa algo ainda mais restrito

>1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. op.cit. p.233.

%2 RIBEIRO, Ana Cecilia Rosario. Prisdo civil por descumprimentos das obrigacées
de fazer, ndo fazer e dar. Disponivel em:
http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_setembro2006/discente/dis3.doc. Data de

acesso: 18/09/2008.

>3 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil, vol.2: processo de
execugao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p.268.



do que a defini¢cdo doutrinaria que se da a esse conceito. No art. 461,
'tutela especifica da obrigacao' distingue-se de 'obtencéo de resultado
pratico equivalente', por consistir na busca do resultado final nao
mediante meios substitutivos da conduta do demandado, mas através
da sua prépria conduta.

Ambas, tutela especifica da obrigagdo e obtencdo de resultado
pratico equivalente, enquadram-se na nocao doutrindria de tutela
especifica, contrapondo-se a conversao em perdas e danos — tutela
genérica, relegada a excepcionalidade (art. 461, §81°)".

Em que pese ambas as formas déem ensejo a tutela especifica, o enfoque,

no presente estudo, sera voltado somente as medidas coercitivas.

Verifica-se que, através do aludido dispositivo, o legislador pretendeu

privilegiar a tutela especifica e efetiva, conferindo ao magistrado a possibilidade de

se utilizar, além das medidas coercitivas nominadas elencadas de forma expressa

no 85° de medidas inominadas, “permitidas por se tratarem de norma de
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encerramento, ou seja, de um rol exemplificativo™".
RIBEIRO® destaca, ainda, que:

“(...) a escolha de determinada medida coercitiva inominada é fruto da
necessidade do caso concreto e da capacidade criativa do
magistrado, o qual deve tomar uma providéncia capaz de impedir a

repeticdo ou o inicio do comportamento ilicito”.

Contudo, tais providéncias “devem guardar relacdo de utilidade, adequacéao

e proporcionalidade com o fim perseguido, ndo podendo acarretar na esfera juridica

do réu sacrificio maior do que o necessario

156

Segundo o entendimento de WAMBIER®":

“Os mecanismos sub-rogatérios e coercitivos poderdo ser utilizados
simultaneamente. Alids, e em face da absoluta preferéncia pelo
resultado especifico, a conjugagdo de ambos, sempre que viavel, é
uma imposi¢ao. N&o se descarta que, além da ordem para que o réu
cumpra, acompanhada da cominacdo de multa, o provimento
antecipador desde logo determine a atuacdo de instrumentos que
atinjam o resultado equivalente prescindido da colaboracdo do
demandado”.

O aludido autor prossegue, dizendo:

54 |dem 51.
%5 |dem 51.

5 WAMBIER, Luiz Rodrigues. op.cit. p.272.



“(...) nada obsta que, embora originariamente tendo sido adotado
apenas um dos dois caminhos (s6 o0 mandamento ou s6 a atuagdo
substitutiva da conduta do réu), o outro seja depois empregado.
Concedida a tutela tipica do art. 461, acompanha-a, ainda que nao
expressa no ato decisério, a determinagdo do emprego de todos os
meios ali dispostos para a obtencd@o do resultado especifico. Desde
logo, portanto, o provimento tera eficacia executiva e mandamental. A
decisdo posterior que comine a multa ou defina a forma de atuacao
sub-rogatéria apenas estara efetivando a decisao originaria”.

4.1.1 A eficdcia mandamental de provimentos fundados no artigo 461

A decisdo que antecipa a tutela pretendida, bem como a sentenca final,

proferidas nos termos do artigo 461, veiculam ordem para o demandado. Determina-

se de forma direta que o réu cumpra a obrigacdo de fazer ou ndo fazer pretendida

pelo autor na peticdo inicia

que seja cumprida.

I°8. Tal ordem esta revestida de autoridade estatal para

De acordo com WAMBIER®®:

“A lei confere amplos poderes ao o6rgdo jurisdicional para a
consecucdo da tutela especifica ou resultado correspondente, em
relacdo a qualquer obrigacao de fazer ou ndo fazer (art. 461, § 5°). E,
como se viu, 'tutela especifica', nos varios dispositivos do art. 461,
designa a obtencdo do resultado originariamente visado, mediante
conduta do préprio demandado. A larga concesséo de poderes a fim
de se obter a prépria atuacao do réu abrange — alids, pressupde — a
emisséo de ordem pelo juiz”

Sobre o contetido da decisdo mandamental, DINAMARCO®® assevera:

“O comando contido em tais sentencas é de tal intensidade, que
autoriza o0 juiz, ainda rio processo de conhecimento e sem
necessidade de propositura ou instalacdo do executivo, a
desencadear medidas destinadas a proporcionar ao vencedor a
efetiva satisfacdo de seu direito. Segundo o caput e paragrafos do art.
461 do Cddigo de Processo Civil (ou do art. 84 CDC), o0 juiz tem o
poder-dever de, em caso de desobediéncia ao preceito, em primeiro
lugar exercer pressfes psicolégicas de variada ordem sobre o
obrigado desobediente, para que voluntariamente decida cumprir
(Calamandrei); em caso de persisténcia em resistir, 0 juiz pode e

5" |dem 55.
%8 |dem 52.
%9 |dem 52.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional condenatéria (inclusive a
mandamental). Disponivel em: http://www.leonildoc.ocwbrasil.org/curso/dina36.htm.
Data de acesso: 20/10/2008.




deve impor, mediante atos de poder e agora independentemente da
vontade do obrigado, um resultado pratico equivalente ao do
cumprimento”.

O referido doutrinador cita o seguinte exemplo:

“Se a casa noturna condenada a reduzir ruidos que incomodam a
vizinhanga ndo cumpre e resiste as pressdes psicolégicas, podera
chegar o momento em que se legitime a total interdicdo de suas
atividades, por obra do juiz e mediante atos coercitivos se isso for
necessario. Medidas como essas poderdo ser até tachadas de
radicais, mas o proprio obrigado nao tera deixado alternativas ao juiz
e ao exercicio do poder estatal por este. Sem esses atos enérgicos,
mas politicamente legitimos, comprometer-se-ia a efetividade da
tutela jurisdicional e ndo estaria cumprida a promessa constitucional
de acesso a ordem juridica justa (Const., art. 52, inc. XXXV)".

E finaliza:

“Manda o bom-senso que a intensidade da pressao ndo seja total e
abrupta de inicio, devendo ser aumentada a medida em que a
desobediéncia se arrasta pelo tempo e culminando com a decisédo de
renunciar a esperanc¢a de obter o cumprimento voluntario - impondo-
se entdo a medida equivalente necessaria a obter o resultado
desejado. S6 se exclui o exercicio de todo esse poder, quando se
tornar pratica ou juridicamente impossivel a imposicdo do dever
preceituado em sentenca, ou mesmo a imposicdo de medida
equivalente”.

Sobre a decisdo mandamental, acrescenta MALACHINI®*:

“(...) uma sentenca ndo é mandamental apenas porque manda, ou
ordena mediante mandado. A sentenca que ‘ordena’, e que pode dar
origem a um mandado, mas ndo pode ser executada mediante meios
de coercao suficientes, ndo pode ser classificada como mandamental.
A mandamentalidade ndo estd na ordem, ou no mandado, mas na
ordem conjugada a forca que se empresta a sentenca, admitindo-se o
uso de medidas de coercdo para forcar o devedor a adimplir. S6 ha
sentido na ordem quando a ela se empresta for¢a coercitiva; caso
contrario, a ordem é mera declaracdo. Da mesma forma que a
condenacgdo s6 é condenacdo porgque aplica a ‘sancdo’, a sentenca
somente é mandamental quando ha coercdo indireta”. (grifos no
original)

Por fim, importante destacar que o ndo cumprimento da ordem emanada da

decisdo mandamental caracteriza crime de desobediéncia, passivel de sancoes,

inclusive de carater penal, conforme tipifica o artigo 330 do Cddigo Penal.

4.1.2 A eficacia executiva lato sensu de provimentos fundados no artigo 461

®1 MALACHINI, Edson Ribas. As aces (e sentencas) condenatérias, mandamentais
e executivas. Revista de processo. Ano 30. N. 125. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. Jul/2005. p.30.



A eficacia executiva lato sensu autoriza que sejam tomadas as providéncias
cabiveis a fim de obter o “resultado pratico equivalente” para a concessao da tutela
prevista no artigo 461.

Sendo proferida a sentenca executiva lato sensu, esta autorizara que se
pratiguem os atos executivos necessarios para a tutela integral dos direitos, sem que
se faca necessario a propositura de uma nova acgdo, de execucdo. Ou seja, ela
autoriza desde logo a prética do ato que se julgue necessario para a efetivacdo da
tutela do direito almejado.

Ocorre que, na situacao do artigo 461, a execucao da obrigacdo, dentro do
mesmo processo, dar-se-4 para fins de cumprimento de uma sentenca
mandamental.

Sobre essa “linha de fronteira” existente entre o ato executivo e a ordem que

caracteriza a sentenca mandamental, SILVA®? faz a seguinte consideracao:

“Embora sejam categorias bem diferenciadas, tanto as acbes e
sentencas executivas alcancam limites que as aproximam, como
vimos ha pouco, das acdes e sentencas constitutivas como sucede
um fendbmeno semelhante de aproximacdo e contdgio conceitual
entre as executivas e as a¢des e sentencas mandamentais”.

O aludido autor explica que:

“Sendo um direito de vanguarda, particularmente sensivel as
transformagbes sociais, é através do direito do trabalho que se
observa, particularmente na experiéncia italiana, mas em certo
sentido também entre nos, essa lenta transformacdo de certas
espécies de execucdo das obrigacdes de fazer em processos para
cumprimento de sentencas mandamentais. (...)

O resultado a que chegou o direito italiano, (...), transforma a primitiva
sentenca condenatoria em auténtica sentengca mandamental que,
como assevera MANDRIOLI, ‘auto-executa-se’, dispensando o
processo executivo para cumprimento de uma obrigacdo de fazer. Em
verdade, a mesma rebelido dos fatos contra a teoria que pretendeu
‘pessoalizar’ o direito real, transformando em condenatérias as
sentengas executivas (lato sensu), age igualmente no campo da
execucao para cumprimento das ‘obrigacdes’ de fazer, substituindo o
‘direito de crédito’, de indole individual e privada, por uma pretensao
de natureza social, que transborda dos limites tedricos da relagdo
obrigacional de estilo romano”.

%2 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Execucéo obrigacional, execucéo real, acdes
mandamentais. 5.ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p.144/146.



Nesse norte, aduz ABREU®:

“O cotejo do art. 461 do CPC nao deixa duvida de que a acdo de
cumprimento das obrigacbes de fazer ou ndo fazer contém uma
executividade lato sensu, ou melhor, comportam em si mesmas a
execucdo em fungdo da configuracdo da obrigacéo a ser cumprida, o
gue a torna incompativel com uma posterior agdo executiva
autbnoma.

Dentre as possibilidades do art. 461, é passivel de ser identificada
com legitimamente executiva lato sensu a agdo em que se postula a
tutela especifica de obrigacdo de ndo fazer (obrigacdo omissiva),
posto que eminentemente preventiva, sendo tutela consistente,
necessariamente, numa ordem para que o réu se abstenha, tolere ou
permita algum ato ou fato. A sentenca, portanto, tem carater
mandamental e poderd vir acompanhada de multa cominatéria, com
valor fixo (e néo diario), para o caso de descumprimento da ordem.
Analisando-se pelos critérios da finalidade e da efetividade, visados
pelo legislador da reforma processual, ha que se entender, também,
como de natureza executiva lato sensu a a¢cdo para o cumprimento
de obrigacéo de fazer ou ndo fazer nas hipdteses em que deferida a
antecipacao da tutela com base no art. 461, § 3°".

E complementa ZAVASCKI®*:

“Ora, se a lei prevé a antecipacdo de efeitos executivos como meio
para superar a ameaca de ‘ineficacia do provimento final’, e assim
garantir a prestacdo da tutela especifica, parece certo que néo
haveria sentido l6gico em diferir a efetivagdo dos correspondentes
atos executivos para uma outra agdo, com nova citacdo, com fixagao
de prazo para cumprimento, sujeita a embargos etc. S6 ha sentido no
§ 3° do art. 461 quando, ndo apenas a decisdo antecipatoria, mas
também a sua execucao, sejam procedidas de imediato e afastando,
com isso, 0 iminente risco de ineficacia. (...) inclinamo-nos em
considerar que as acdes previstas no art. 461 serdo executivas lato
sensu quando isso decorra da natureza propria da obrigacdo a ser
cumprida (obrigagdo de concluir contrato, obrigacdo de declarar
vontade, obrigacdo especifica de ndo fazer) ou quando, para
resguardo da efetividade da tutela especifica ou da medida de
resultado pratico equivalente, houver urgéncia na concretizagcao dos
atos executorios (antecipagéo da tutela com fundamento no § 3° do
art. 461). Nos demais casos, havendo compatibilidade e ndo se
fazendo presente qualquer risco de ineficdcia, a sentenca tera
natureza condenatodria, sujeita, portanto, a execucdo ex intervallo e
em acdo autbnhoma”.

Assim, é de se notar que o artigo 461 possui eficacia executiva lato sensu,

mormente nos casos de tutela de obrigacdo de nao fazer e naqueles em que cabe a

®3 ABREU, Rodrigo de. A tutela especifica das obrigacdes de fazer ou néo fazer (art.
461, CPC). Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=887. Data de
acesso: 20/10/2008.

%4 ZAVASCKI, Teori Albino, apud, ABREU, Rodrigo de. Idem 59.




previsdo do seu 83°. Nos demais casos, ha divergéncia doutrinaria: uma corrente
entende que a acao de cumprimento possui natureza mandamental e executiva lato
sensu, de modo que as medidas praticas para a obtengdo da tutela deverdo ser
executadas na propria acdo de conhecimento; a outra corrente, por sua vez, acredita
que, ndo havendo risco de ineficacia da prestacao jurisdicional, as medidas
executivas deverdo ser tomadas em acéo autdbnoma®”.

Destarte, diferentemente do provimento mandamental, em que,
através de uma ordem do juiz, se pretende que o devedor cumpra por ele mesmo a
obrigacdo, o provimento executivo lato sensu tem por fim o cumprimento da
obrigacdo independentemente da vontade deste. Ou seja, pratica-se atos
determinados pelo juiz que substituem a ag¢do do devedor, aquilo que ele deveria
fazer e ndo fez, isso tudo dentro do mesmo processo. Para tanto, o juiz esta
autorizado a se valer da busca e apreensdo, desfazimento de obras, ou qualquer
outra medida necessaéria para a efetivacdo da sentenca, ja que o rol de medidas de

apoio enumeradas no dispositivo em andlise ndo é taxativo e sim exemplificativo.

4.2 O ARTIGO 461-A, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Acerca da origem do artigo 461-A, DIDIER JR.®° dispde:

“Antes de 2002, alguns procedimentos especiais previam
mecanismos para a concessao da tutela especifica das obrigagfes de
dar coisa distinta de dinheiro. E 0 que ocorre com as acdes de
depdsito, de despejo, além das acbes possessoérias. Nao bastasse
isso, a Lei dos Juizados Especiais (Lei Federal n. 9.090/1995) passou
a admitir a imposicao da multa coercitiva também para a efetivacdo
das obrigacdes de dar coisa (art. 52, V).

Nos casos, porém, em que ndo se contava com um procedimento
especial, predominava o entendimento de que as medidas atipicas
previstas no art. 461, 85° do CPC, para tutela especifica das
obrigagGes de fazer e de ndo fazer ndo poderiam ser estendidas as
acBes em que se buscava a imposicdo de uma ordem para entrega
de coisa”.

O mesmo autor prossegue, com o seguinte apontamento:

%5 |dem 59.



“Além de fundar-se na restricdo contida no caput do art. 461 — que
apenas fazia mencéo a tutela especifica das obrigacdes de fazer e de
nao fazer -, esse entendimento tomava por base a premissa de que a
entrega de coisa poderia ser obtida mediante a utilizacdo de meios
sub-rogatérios, o que impedia 0 juiz de impor uma ordem
acompanhada de medida coercitiva indireta que induzisse ao seu
cumprimento pelo devedor

A despeito disso, e apesar de inexistir dispositivo legal que
expressamente o dissesse, algumas vozes da doutrina sustentavam a
extensdo do poder geral de efetivacdo previsto no 85° do art. 461
também para as acbes em que se buscasse a entrega da coisa.

Além disso, parte da doutrina entendia que, ainda que ndo contasse
com expressa previséo legal, a decisdo que impusesse a entrega de
coisa e estivesse fundada em direito real do autor em face do réu
tinha carater executivo, independendo, por isso, do manejo de uma
acdo de execucao autbnoma para que fosse efetivada. Tudo isso em
razdo da peculiaridade do direito material discutido no processo, o
que movia o autor a buscar a coisa, € hdo o cumprimento de uma
obrigacao.

(..

Em vista do sucesso alcancado pela alteracdo do art. 461 do CPC, a
Lei Federal n. 10.444/2002 veio estender as obrigacdes de dar coisa
distinta de dinheiro a mesma forma de efetivagdo das obrigacdes de
fazer e de nao fazer, priorizando a tutela especifica também desse
tipo de dever, esteja ele fundado em direito real ou pessoal. Com
iSso, conseguiu criar um sistema bem mais eficiente de tutela, na
medida em que, também para esses casos, fez previsdo de uma
execucao sine intervalo, concedendo ao magistrado um poder geral
de impor a medida coercitiva direta ou indireta que mais se

adequasse a tutela do bem da vida em disputa™’.

Para que seja cabivel a aplicacdo do referido artigo, as obrigacdes por ele
abrangidas devem estar calcadas em titulo executivo judicial. No caso de titulo
executivo extrajudicial, o mecanismo de efetivacao cabivel € o previsto nos artigos
621 a 631 do Cddigo de Processo Civil. Deve-se atentar, porém, que o credor de
uma obrigacdo de dar coisa contida em titulo executivo extrajudicial podera optar
pela aplicacdo das técnicas do 461-A para a efetivacdo de seu direito, mesmo que
exista um procedimento préprio para esse caso®.

Esse artigo prevé, portanto, que se ordene o cumprimento da tutela

jurisdicional sem que se faca necessario propor uma nova acao, de execucdo. Para

° DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil: direito probatorio, deciséo judicial, cumprimento e liquidacéo da
sentenca e coisa julgada. vol.2. Salvador: Juspodivm. 2007. p.368.

" DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. op.cit. p.368/369.
% |dem 67.



tanto, 0 juiz estd autorizado a expedir, imediatamente, mandados de busca e
apreensdo ou de imissdo de posse®.

Nesse norte, WAMBIER faz o seguinte apontamento:

“Mediante a inclusdo de um novo artigo — 461-A -, estabeleceu-se
como regra geral a eficacia executiva da sentenca que imponha o
cumprimento de dever de entrega de coisa. No proprio processo em
que se defere a tutela (antecipada ou final), o juiz adotara as
providéncias para que ela seja efetivada: ndo cumprido o dever no
prazo fixado, expedir-se-a em favor do autor mandado de busca e
apreensdao ou de imissao na posse, conforme se trate de coisa movel
ou imovel (art. 461-A, caput e 82°). A constatacdo tem relevancia
pratica sob varios aspectos: por exemplo, a efetivagdo da sentenca
executiva independe de nova demanda e ndo abre para o executado
a possibilidade de interposicao de embargos (...)".

Destarte, verifica-se que o artigo 461-A contém atividade cognitiva, bem
como executiva, se enquadrando, assim, na categoria de sentenca executiva lato
sensu, com visivel conteddo mandamental.

Possuindo conteddo mandamental, o ndo cumprimento da ordem de
entregar coisa gera crime de desobediéncia, conforme ja exposto anteriormente.
Face a eficacia executiva lato sensu, o devedor, que deixa de cumprir a obrigacéo,
tera que se submeter a medidas que independem de sua vontade para o fim de se
obter a tutela pretendida. Diante disso, podera o juiz se utilizar da medida que achar
mais adequada para a obtencdo da tutela: medidas coercitivas, medidas de sub-

rogacdo ou ambas’’.

De acordo com MALACHINI"?:

“A execucdo de obrigacdo de entrega de coisa (...) sempre seguiu
procedimento como o regulado nos arts. 621 e segs.: antes da Lei
8.953, de 13.12.1994, somente com base em titulo judicial (salvo
tratando-se de coisa fungivel); apds a vigéncia dessa lei (...), também
com base em titulo extrajudicial (...). Assim, nessa Ultima fase do
processo civil brasileiro, o autor, que nédo dispusesse desta espécie
de titulo, apdés obter, no processo de cogni¢do, o titulo judicial (a
sentenca condenatdria), teria de propor nova acao, somente agora

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p.412.
" WAMBIER, Luiz Rodrigues. op.cit. p.276.

X TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 309.

2 MALACHINI, Edson Ribas. op.cit. p.59.



executiva, com a instauragcdo de novo processo (...)". (grifos no
original)

Portanto, a sentenca condenatodria deixou de ser o unico meio pelo qual

poderia iniciar-se a execucao. E o que explica MALACHINI;

“[...] a acdo relativa a obrigacdo de entrega de coisa (sem base em
titulo executivo extrajudicial), que era preponderantemente
condenatoria (forca da sentengca) mas com eficacia executiva
mediata, passou a ter eficacia executiva imediata, de modo que ela
também (..) da lugar a formagdo de um processo misto (ou
sincrético) de cognicdo e execugdo, em que a execucdo da sentenca
(ou, eventualmente, da decisdo antecipatoria) (...) se faz de modo
sumario, no mesmo processo, com a simples expedicdo de um
mandado (...) e — o que é fundamental para tornar tal execucéo
expedita — sem oportunidade para embargos a execucéo (...)".

Assim, verifica-se que o processo autdbnomo de execuc¢do ficou restrito as

obrigacdes de entrega de coisa fundada em titulo executivo extrajudicial.

4.2.1 O cumprimento da sentenca condenatoria

A sentenca condenatéria foi, por um longo periodo, a Unica forma de dar
inicio a acdo de execugdo. Entretanto, com o artigo 461-A, fez-se possivel executar
a decisdo dentro do mesmo processo, Ou seja, a sentengca passou a ser auto-
exequivel. Esse artigo possibilitou, ainda, utilizar-se de provimentos mandamentais
em tais acOes, da mesma forma do artigo 461, ja comentado anteriormente.

Deste modo, na propria sentenca de procedéncia do pedido proferida no
processo de conhecimento, o juiz devera, com fundamento no artigo 461-A e seus
paragrafos: condenar o réu a entregar a coisa certa; fixar o prazo para o
cumprimento da obrigacdo; e poderda, mediante provocacdo ou ex officio,
estabelecer multa (também chamada de astreintes) pelo atraso no cumprimento da
obrigacao.

Ademais, caso a obrigacdo ndo seja cumprida, 0 juiz devera determinar a
expedicdo de mandado de busca e apreenséo (coisa movel) ou de imissdo na posse

(coisa imével), de acordo com o § 2° do artigo em analise’.

3 |dem 69. Ibidem. p.59/60.



A sentenca do 461-A, portanto, tem executividade intrinseca. Nesse sentido,

MARINONI"® diz:

“Isto quer dizer que essa sentenga néo se limita a autorizar a agéo de
execugdo, como a sentenca condenatéria. A sentenga que possui
executividade intrinseca, € 6bvio, \viabiliza a execucao
independentemente da acdo de execucdo. A sentenca que instaura a
execucdo obviamente possui mais forca do que a sentenca que
somente abre oportunidade a acdo de execucdo. A peculiaridade
dessa forga esta em que a sentenca pode ordenar sob pena de multa,
ou ainda viabilizar a tutela do direito, independentemente da acao de
execucdo, mediante meio executivo que prescinda da vontade do
demandado”.

Nesse norte, ALVIM’® expde:

“Geralmente, o momento apropriado para a concessdo da tutela
jurisdicional, e, assim, também, na modalidade especifica, € na
sentenca, apés a defesa do réu, a réplica do autor, se for o caso, e a
instrucdo regular do processo, quando o juiz, verificando que o autor
tem direito a coisa que postula, condena o réu a entrega-la ja
individualizada. No entanto, seguindo a mesma diretriz adotada para
as demais obrigacdes (de fazer e ndo fazer), manda o § 3° do art.
461-A que se aplica a acao prevista neste artigo o disposto nos 8§ 1°
a 6° do art. 461, e 0 § 3°, 1@ parte, do art. 461 estabelece que, ‘sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacéo prévia, citado o réu™.

Ainda, segundo o mesmo autor:

“Quando se trata de tutela especifica na senten¢a, nenhum problema
se apresenta no campo das obrigacBes de entregar coisa, porguanto,
a sentenca, ao julgar procedente a acdo, ndo s6 declara o direito do
autor sobre a coisa, como condena o0 réu a entrega-la, sendo a
declaragdo do direito uma caracteristica de todas as sentencas
(meramente declaratérias, constitutivas e condenatérias)”.

Destarte, de acordo com DIDIER JR.”":

" Disponivel em: academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/9/98/Aula2.doc. Data de

acesso: 22/10/08.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais. 2004. p.514.

® ALVIM, J. E. Carreira. Tutela especifica das obrigacdes de entrega de coisa e a problemética da
“tradicao” no codigo civil. Disponivel em:
http://www.professorgodoy.com.br/artigos/tutelaespecifica.pdf. Data de acesso: 22/10/08.

" DIDIER JR. Fredie. Notas sobre o novo art. 287, CPC, e a sua compatibilizacdo com a tutela



“A tutela jurisdicional das obrigacdes de fazer e ndo fazer, bem como
agora a de entregar coisa, ndo mais se efetiva por sentenca
condenatoria, que pressupde processo de execucdo posterior.
atualmente, é absolutamente atécnico falar-se, por exemplo, em
“sentenca condenatdria de obrigacdo de fazer”, ou “de nédo fazer”, ou
“de entregar coisa” (distinta de dinheiro), pois tais obrigacdes séo
efetivadas ou por provimentos mandamentais ou por provimentos
executivos em sentido amplo. A alteracdo promovida corrobora este
entendimento e se alia, nitidamente, ao pensamento defendido por
Luiz Guilherme Marinoni acerca dos provimentos condenatorios. O
autor trata amplamente das chamadas técnicas de tutela, meios de
obtencado do resultado préatico favoravel (condenatdria, mandamental,
executiva), em seu livro “tutela especifica”, publicado pela editora
revista dos tribunais, de leitura obrigatéria. Urge lembrar que a tutela
jurisdicional dos direitos a uma prestacado (direitos que tém por objeto
0 cumprimento de uma prestacdo pelo sujeito passivo, concernente
em um fazer, ndo-fazer ou dar) pode operar-se por uma daquelas trés
técnicas. Agora, somente o direito a prestacdo pecuniaria esta
submetido a técnica condenatéria (certificacdo com posterior
execucdo); os demais podem ser tutelados por técnicas de cognicao
com forca executiva: mandamental, que pressupde “colaboracdo do
sujeito passivo”, apds coercao indireta do estado-juiz, e executiva em
sentido lato, que dispensa o “auxilio” do obrigado, valendo-se o poder
judiciario de medidas de coerc¢éo direta”. (grifos no original)

4.2.2 A eficdcia mandamental do provimento fundado no artigo 461-A

O artigo 461-A permite a concesséao de tutela mandamental da mesma forma

admitida pelo artigo 461.

N&o h& especificacdo na norma legal sobre a que titulo se pretende a

entrega de coisa. Porém, de acordo com o entendimento de MEDINA™, o

procedimento € aplicavel

para as acfes possessorias, por serem movidas para a

entrega da coisa. Cita como exemplo a acao de reintegracdo de posse, em que o

juiz fixa multa diaria para o cumprimento do dever de entregar a coisa (artigo 461-A,

§ 3° c/c artigo 461, 84° do

Cdédigo de Processo Civil).

4.2.3 A eficacia executiva lato sensu do provimento fundado no artigo 461-A

As acles de que trata o artigo ora em analise, sdo formadas por atividades

cognitivas - que tém por finalidade verificar a existéncia ou nao do direito -, e por

especifica prevista nos

arts. 461 e 461-A, CPC. Disponivel em:

www.facs.br/revistajuridica/edicao_fevereiro2003/corpodocente/03.doc. Data de acesso: 25/10/08.

® MEDINA, José Miguel Garcia
2004. p.339.

. Execucéo Civil. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.



atividades executivas — que visam a realizac&o do direito reconhecido. Assim, nota-
se que se trata de acdes executivas lato sensu.

Juntamente com o advento do artigo 461-A sobreveio uma modificacdo no
artigo 621 do Caodigo de Processo Civil, que passou a restringir o0 seu procedimento
a execucao de titulo executivo extrajudicial.

Ha que se ressaltar que, no que tange a tutela especifica das obrigacdes de
dar, 0 8 2° do artigo 461-A, prevé expressamente duas medidas executivas de que 0
juiz podera se valer para alcancar a tutela especifica dessas obrigacdes, além
daquelas elencadas no 8 5° do artigo 461. Deste modo, na agédo que tenha por
objeto a entrega de coisa, 0 juiz, determinando a tutela especifica da obrigacéo, e
fixando prazo para a entrega da coisa, podera determinar a busca e apreensao (para
bens moveis), ou a imissdo na posse (para bens imoveis), na hipétese do devedor

descumprir a ordem e ndo entregar o bem no prazo determinado’.

4.3 O ARTIGO 475-1, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Devido as alterac¢des introduzidas ao Codigo de Processo Civil por meio da
Lei 11.232/2005, a sentenca condenatéria passou a ser executada dentro da mesma
relacdo juridica processual, e ndo mais em processo autdnomo. Desse modo, 0
referido Cbédigo passou a tratar de “cumprimento” e ndo mais de execucdo de

sentenca. E o que explica WAMBIER®:

“O uso dessa expressao justifica-se pelo fato de o art. 475-1 do CPC
referir-se tanto ao cumprimento propriamente dito, das sentencas
proferidas nas acGes fundadas nos arts. 461 e 461-A, quanto a
‘execucao’ da sentenca referida no art. 475-J do CPC".

A respeito dos artigos relevantes ao presente trabalho, o referido doutrinador

expoe:

" MEDINA, José Miguel Garcia. op.cit. p.338.
8 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Algumas consideracdes sobre o cumprimento da
sentenca que determina o pagamento de quantia em dinheiro, de acordo com a lei n°



“No caso das acdes fundadas nos arts. 461 e 461-A do CPC pode
haver, também, execucdo. No entanto, a adogcdo do termo
‘cumprimento’ pelo legislador pode ser justificada porque, nessas
acles, é possivel a concessdo de tutela mandamental. Como se
sabe, as sentencas mandamentais tém mais do que a sentenca
condenatoria. Em comum, h& o elemento consistente no
reconhecimento judicial de que houve violacdo a ordem normativa e
da respectiva san¢do. Na sentenca mandamental, no entanto, a isso
se soma a ordem, que inexiste na sentenca condenatoria”. (grifos no
original)

No que concerne ao emprego da expressdo “cumprimento”, MOREIRA

explica:

“Indagacé@o que néo se pode deixar de pbr € a atinente a preferéncia
da Lei n° 11.232 pelo emprego da palavra ‘cumprimento’ no Capitulo
X, que acrescentou ao Titulo VIII do Livro I. Segundo ja se observou
(...), a rigor, sdo dois os sentidos que o novo texto atribui a essa
palavra: na rubrica do capitulo, ela tem alcance genérico, a
compreender todas as hipoteses em que seja necessaria a atividade
complementar antes referida (cumprimento lato sensu); no art. 475-1,
fica limitada a extensdo do conceito, mercé da clausula excludente
das hipoteses de ‘obrigagdo por quantia certa’, para as quais se prevé
‘execucdo’, em vez de ‘cumprimento’ (stricto sensu). A conjungéo ‘ou’
indica alternatividade: onde houver ‘cumprimento’ (stricto sensu), ndo
haveria ‘execucd@o’, e vice-versa; as duas figuras seriam
reciprocamente excludentes”. (grifos no original)

O que importa saber, segundo afirma DELFINO®, é o seguinte:

“(...) até pouco tempo atras, a execucao da sentenca que condenava
em pecunia, ainda era conduzida por meio daquele sistema
tradicional, ex intervallo, numa a¢édo autbnoma. Tal circunstancia, ndo
poucas vezes, animava o entendimento segundo o qual a execucao
de deciséo interlocutéria, cujo objeto era a antecipagdo proviséria de
soma em dinheiro, também deveria ocorrer numa nova relacao
processual, através de acdo executiva prépria. Contudo, olvidava-se
gue a execucdo da tutela antecipada, fundada no art. 273, I, do CPC,
guarda sensiveis distingdes de uma execucao fundada em sentenca
judicial, transitada ou ndo em julgado (execucdo definitiva e
provisoria).

A decisdo que defere tutela antecipada visa ordinariamente satisfazer
uma situacao emergencial, cujo cumprimento néo poderia, por 6bvio,
respaldar-se, detalhadamente, no custoso e burocratico procedimento
de execucdo de quantia certa contra devedor solvente (Livro II),
especialmente porque, se assim fosse, faleceria qualquer sentido
I6gico-juridico, no préprio ato de deferimento da tutela de urgéncia, ja

11.232/05. Revista do Instituto dos advogados do Parana. n® 34. Curitiba. 2006. p.
137.

8 DELFINO, Lucio. Anotacdes procedimentais e materiais sobre a “execucdo” de
tutela antecipada para o pagamento de soma em dinheiro. Disponivel em:
http://www.clubjus.com.br/?content=2.19139. Acesso em: 18/09/08.




que, muito provavelmente, o direito material perseguido, conexo ao
direito de crédito, pereceria. Na execucdo de sentenca judicial (seja
ela definitiva ou nao), o ingrediente periculum in mora é inexistente,
evidenciando a auséncia de urgéncia que pudesse motivar o juiz a
priorizar a efetividade, em desfavor da seguranca juridica”.

Assim, o mesmo autor conclui:

“Logo, a melhor interpretagdo, mesmo antes da publicacdo da ja
citada Lei n. 11.232/2005, é aquela fincada na prépria finalidade da
tutela de urgéncia, donde se obtém a conclusdo de que, devido a
relevancia emergencial da questdo posta ao arbitrio do juiz, a tutela
antecipada, que concede adiantamento de pecunia, também deve ser
executada no bojo do proprio processo de conhecimento em que foi
deferida, independentemente de acéo executiva propria”.

Conforme o entendimento de CARPENA®?:

“Autoriza-se,destarte, para as decisGes provisorias das obrigactes de
pagar quantia, a forma diferenciada de execucdo, por meio de
emissdo de ordem de cumprimento da decisdo cumulada com
medidas coercitivas, sempre que a situacdo assim requer, isto é,
sempre que ndo for razoavel sujeitar o credor ao mero procedimento
normal de cumprimento, qual seja, o expropriatério cumulado com a
multa limitada a 10% do valor do débito (art. 475-J)".

YARSHELL®?, por sua vez, diz:

“Indo adiante e considerando particularmente as obrigag6es de pagar
quantia, parece licito afirmar que, no direito brasileiro, ndo ha
respaldo legal para que os provimentos antecipatérios de tal espécie
de prestacdo sejam ‘efetivados’ na forma dos provimentos ditos
‘mandamentais’. Vale dizer: se o juiz defere a antecipacdo e
determina que se pague, caso 0 requerido ndo cumpra a
determinacédo, a atuacéo jurisdicional ha que prosseguir, e assim sera
mediante a pratica de atos materiais de invasdo do patriménio do
devedor, consistentes em penhora, avaliacdo (se necesséaria) e
expropriacdo (com entrega do produto ao credor)”.

DELFINO®, contudo, tem outro entendimento:

“Parece-nos equivocado afirmar ndo haver respaldo legal para que os
provimentos antecipatorios de soma em dinheiro sejam ‘efetivados’
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mediante provimentos mandamentais. Ora, o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva (CF, art. 5°, XXXV) é fundamento mais que
suficiente para autorizar esse caminho hermenéutico. Hodiernamente,
€ absolutamente imprépria uma interpretacéo restrita a literalidade da
lei. Deve o intérprete — e, em especial, 0 juiz (intérprete auténtico) —
conformar essa lei aos principios constitucionais e direitos
fundamentais, garantindo justica a sua decisdo. Nessa linha, nos
parece certeiro afirmar que o juiz deve, sempre, analisar os preceitos
processuais com os olhos voltados ao principio da tutela jurisdicional
efetiva, de modo a garantir uma prestacéo jurisdicional adequada. E
prestacao jurisdicional adequada ndo é aquela que simplesmente
respeita os caminhos formais do processo. Materialmente falando, ao
juiz é permitido, se assim 0 caso concreto reclamar, suprir uma
omissao legislativa que obstaculiza o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva para estabelecer um procedimento mais crivel e
adequado aquela situacdo (...). Enfim, ha vinculo intimo entre o
principio da efetividade da tutela jurisdicional e a interpretacéo
juridica da lei processual. Esse genuino direito fundamental —
arremata Marinoni — imp8e aos interessados e ao préprio juiz que
pensem a lei processual segundo as necessidades de direito material
particularizadas no caso concreto. Nao se ha que pensar a jurisdicao
isoladamente da realidade da vida. A sua efetividade depende
justamente de uma interpretacdo da lei processual compromissada
com as necessidades de direito material e realidade social das partes
envolvidas”.

Sobre 0 mesmo tema, YARSHELL® manifesta posicéo divergente:

“Nem mesmo a urgéncia do provimento antecipatério convence
guanto a quantia de adotar o modelo do provimento ‘mandamental’,
como regra geral, nas obrigacdes de pagamento de quantia. Primeiro,
porque a urgéncia nao € necessariamente pressuposto da
antecipacao, cabivel em outras situa¢gfes. Segundo, porque ‘urgente’
pode ser também a satisfacdo do credor ap6s anos de processo,
tomados para que se formasse uma decisdo ‘final’, quica até
transitada em julgado”.

Delfino, no entanto, diz o seguinte:

“Para n@s, a jurisdicdo serve a realidade da vida. Dai porque insistir
numa interpretacdo da lei compromissada com as necessidades de
direito material e com a prépria realidade social das partes envolvidas
(Marinoni). Nessa linha de raciocinio, € 6bvio que a urgéncia do
provimento antecipatério convence quanto a conveniéncia de se
adotar o modelo ‘mandamental’, como regra geral, nas obriga¢c@es de
pagamento de quantia. E isso porque esse ‘modelo’ tende a ter maior
eficacia. E se ha efetivamente essa tendéncia ele deve ser
experimentado (evidente que apenas naqueles casos em que essa
possibilidade de efetivagdo por mandamento existir). Em tais casos
emergenciais, a efetividade é nota preponderante e se ndo for
alcancada quase que de imediato, pode colocar uma derrocada o
préprio direito (muitas vezes de natureza fundamental) conexo ao

8 YARSHELL, Flavio Luiz, apud, DELFINO, Lucio. op.cit. Acesso em: 18/09/08.



direito de crédito que se pretende ‘efetivar’. Desprezar a urgéncia do
provimento antecipatério como condicdo apta a autorizar a utilizagao
da técnica mandamental, é simplesmente desprezar a fungdo social
do processo, criando entre ele e o direito material um abismo
profundo. E conferir ao processo excessivo carater procedimental,
olvidando-se que seu fim esta conectado ao direito material que se
busca satisfazer”.

O entendimento do autor acima referido parece ser o mais adequado.

4.4 A PRISAO CIVIL

A redacdo do dispositivo 461, do Cddigo de Processo Civil prevé a
possibilidade do magistrado se utilizar das medidas que entender necessarias para o
fim de garantir a efetivagcdo da tutela especifica ou de seu resultado prético
equivalente. O legislador elaborou um rol meramente exemplificativo, de modo que,
caso nenhuma daquelas medidas se mostrar eficiente no caso concreto, 0 juiz
poderia adotar qualquer outra que viesse a garantir o resultado pratico de seu
mandamento®®.

Nesse mesmo sentido, PIMENTA® afirma:

“E consabido que o artigo 461, §5°, do CPC, ao prever que 0 juiz
podera determinar as “medidas necessarias” a obtencéo do resultado
almejado e reconhecido, garante a atipicidade dos meios executivos
(ou coercitivos) na efetivacdo das obrigacdes que tenham por objeto
0 cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer, ou de dar coisa
distinta de dinheiro. Consagra-se com essa previsdo, 0 principio do
poder geral de efetivacdo”.

Resta analisar, no entanto, se o magistrado podera se valer, inclusive, da
prisdo civil como forma de coercao direta do devedor a cumprir a deciséo.
Trata-se de uma questdo polémica, que divide a doutrina entre os que sao

favoraveis e 0s que sao contra.
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Consoante o entendimento de PIMENTA?Z:

“(...) o ‘principio da patrimonialidade’ (que ordinariamente atribuia a
execucdo contemporanea exclusivo carater real, visando apenas o
patriménio do executado e ndo sua pessoa) vem gradativamente
perdendo seu carater absoluto para, cada vez mais, ser admitido o
emprego da coercdo pessoal, especialmente nos denominados no
money judgements. Partindo da constatacao de que a permanente e
neutra colaboracdo do executado para a concretizacdo das decisfes
judiciais se ostenta improvavel (vez que este descumpriu seu dever
legal no tempo, modo e lugar previstos, fugindo ao desconforto menor
do adimplemento), conclui que, nos casos em que 0s bens
judicialmente concedidos dependem da acdo ou da abstencéo
pessoais do demandado, sera necessario compeli-lo a participar
ativamente do procedimento, pois nenhum sucedaneo atendera o
titular do direito”.

Sobre as alteracfes introduzidas na execucdao for¢cada pelos artigos 461, 644
e 645, o referido autor cita ASSIS®, que diz que todas essas modificacdes:

“apresentam um ponto fraco: a sensibilidade do devedor ao
pagamento da pena pecunidria. Somente se deixara convencer o
devedor cujo patrimdnio, no futuro, se expuser a execucao pelo valor
da multa. Nao existindo tal patrimdnio ou estando disposto o
executado a perdé-lo, nada assegura o éxito da execucgédo especifica.
Compartilham desta dificuldade os chamados deveres legais de
abstencdo, tecnicamente distintos das obrigacdes de fazer, que se
adscrevem a mesma disciplina executiva”.

FREIRE® conclui que:

“(...) embora seja elogiavel o uso pelo julgador dos meios de coercao
sobre o patrimbnio do destinatario dos comandos judiciais (sendo
razoavel supor que em boa parte dos casos este preferira atender a
seus ditames), nem sempre isto sera alcancado, sendo necessario o
emprego mais intenso da forca estatal para evitar o desprestigio da
propria funcéo judicial e para a obtencdo da adequada prestacdo
jurisdicional a que o demandante constitucionalmente faz jus —
tornando inevitavel o exercicio de coagéo sobre a prépria liberdade
pessoal do destinatario que, injustificadamente, simplesmente
desobedecer a regular ordem judicial”.

Nesse diapasdo, GUIMARAES® entende que:

8 PIMENTA, José Roberto Freire. Tutela especifica e antecipada das obrigacdes de
fazer e nao-fazer no processo do trabalho. Cominacdo de prisdo pelo juizo do
trabalho em caso de descumprimento do comando judicial. Revista TRT — 32R. Belo
Horizonte. Jul/Dez/1997. p. 139

89 ASSIS, Araken de, apud, PIMENTA, José Roberto Freire. op.cit. p.139.
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“(...) nada impede ainda que o magistrado aplique a sancéo de prisao
coercitiva, com fundamento no mesmo artigo 461, 85° do CPC, ja
que o dispositivo autoriza quaisquer ‘medidas necessarias’ para a
efetivacdo da tutela.

Muito embora a medida seja por demais drastica, se se pensar sobre
os efeitos psicoldgicos gerados pela potencialidade da aplicacdo da
medida, poderia esta ser de grande valia ao magistrado, como
garantia do cumprimento da ordem pelo renitente”.

Ocorre que o artigo 5°, inciso LXVII, da Constituicdo Federal, proibe de
forma expressa a priséo civil por divida, considerando possivel somente nos casos
de depositéario infiel e de divida alimentar. O que resta saber é sobre o que se refere
o termo ‘divida’ constante em tal dispositivo: a uma prestacdo qualquer ou apenas a
prestacao pecuniaria?

O doutrinador GUERRA® resume o problema:

“O inc. LVII [na verdade, inc. LXVII] do art. 5° da CF dispde que ‘nao
havera prisdo civil por divida, salvo.... Ndo se pode ignorar que a
expressdo ‘divida’ admite ser compreendida com dois significados
distintos, a saber: como ‘obrigacdo de pagar quantia’ e como
‘obrigacgéo civil'. Também nédo se pode desconhecer que, dependendo
do significado a ser atribuido a expressa ‘divida’, o sentido e o
alcance do referido dispositivo constitucional variara radicalmente:

a) Compreendendo-se ‘divida’ como ‘obrigacdo de pagar
quantia’, a vedacdo imposta no inc. LVII [inc. LXVII] do art. 5° da CF
nao exclui a possibilidade de ser admitida no ordenamento o uso da
prisdo civil para a tutela de outras modalidades de obrigacao,
sobretudo de fazer ou néo fazer;

b) Compreendendo-se ‘divida’ como ‘obrigacédo civil’, entdo a
vedacdo do inc. LVII [inc. LXVII], do art. 5° da CF é absoluta, isto &,
exclui o uso de prisdo civil fora das hipéteses ai indicadas”.

Ha os que entendem que o termo ‘divida’ presente no aludido artigo da
Constituicdo Federal se refere a prestagdo pecuniaria, e, portanto, admitem a prisao
civil como meio coercitivo. S&o os seguintes doutrinadores: Luiz Guilherme Marinoni,

Marcelo Lima Guerra, Pontes de Miranda, Donaldo Armelin, entre outros®.

IGUIMARAES, Milena de Oliveira. A desobediéncia da ordem judicial de separacao
de corpos. Disponivel em:
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DIDIER JR.* adota 0 seguinte entendimento:

“Dessa forma, optamos pela tese ampliativa da prisdo civil, apenas
com uma ressalva: entendemos o termo ‘divida’ como ‘obrigacéo de
conteddo patrimonial’, ndo necessariamente de contetdo pecuniario.
Uma obrigacdo de fazer, de néo-fazer ou de dar coisa distinta de
dinheiro de contetdo patrimonial ndo pode ser efetivada por prisao
civil. Cabe, em tese, priséo civil como medida executiva atipica para a
efetivacdo de decisdo judicial que reconheca direito ndo-patrimonial
(non money judgement).

(..

Essa opcdo nao representa, em absoluto, um desprezo a liberdade
individual. Apenas significa dizer que a liberdade individual ndo é (e
ndo pode ser) um valor absoluto, de modo que ela deve, sim, ser
protegida, mas pode também ser restringida nos casos em que a
prisdo civil se mostrar como Unico meio idéneo, necessario e razoavel
a realizacao de outros direitos fundamentais”. (grifos no original)

MIRANDA?® era taxativo no que se refere a possibilidade da priséo civil:

“O que a Constituicdo proibe é a pena de prisdo por ndo-pagamento
de dividas (...) e ndo a prisdo como meio para impedir que o que tem
posse imediata de algum bem se furte a entrega dele. (...) A prisdo
civil por inadimplemento de obriga¢bes, que ndo sejam pecuniarias, é
sempre possivel na legislacao”.

MARINONI®® trilha no mesmo sentido:

“Ndo é errado imaginar que, em alguns casos, somente a prisao
podera impedir que a tutela seja frustrada. A prisdo, como forma de
coacdo indireta, pode ser utilizada quando ndo ha outro meio para a
obtencdo da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente.
N&o se trata, por Obvio, de sancdo penal, mas de privacdo da
liberdade tendente a pressionar o obrigado ao adimplemento. Ora, se
o Estado esta obrigado a prestar a tutela jurisdicional adequada a
todos os casos conflitivos concretos, esté igualmente obrigado a usar
0S meios necessarios para que as suas ordens (0 seu poder) nao
figuem a mercé do obrigado. N&o se diga que esta prisdo ofende
direitos fundamentais da pessoa humana, pois, se tal fosse verdade,
nao se compreenderia a razdo para a admissdao do emprego deste
instrumento nos Estados Unidos, na Inglaterra e na Alemanha. Na
verdade, a concepgdo de processo como instrumento posto a
disposicdo das partes é que encobre a evidéncia de que o Estado
ndo pode ser indiferente a efetividade da tutela jurisdicional e a
observancia do ordenamento juridico. Se o processo €, de fato,
instrumento para a realizacdo do poder estatal, ndo ha como negar a
aplicacdo da prisdo quando estdo em jogo a efetividade da tutela
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jurisdicional e o cumprimento do ordenamento juridico. E por isso,
alids, que a Constituicdo nédo veda este tipo de prisédo, mas apenas a
prisdo por divida”.

ARENHART, por sua vez, entende de forma diversa a possibilidade de
prisdo civil, é o que explica DIDIER JR.%":

“Sérgio Cruz Arenhart sustenta que a vedacao constitucional diz
respeito apenas a imposicdo da prisdo civil para cumprimento de
prestacdo decorrente de liame obrigacional, quer o objeto dessa
prestacdo seja um fazer, um néo fazer, a entrega de coisa ou o
pagamento de quantia. Em seu sentir, ‘a mencédo a ‘divida’, no texto
constitucional, € empregada no sentido de débito, vinculada portanto
a certo contetdo obrigacional da prestagao’.

Sendo assim, embora entenda que ‘divida’ ai tem acepgao ampla,
abrangendo prestacdes pecuniarias ou ndo, Arenhart admite a
utilizacé@o da priséo civil como medida coercitiva para cumprimento de
ordem judicial, visto que, ainda que esta ordem imponha uma
prestacdo de conteudo obrigacional, o objetivo maior da prisdo seria
fazer-se respeitar o poder de império estatal, resguardando a
dignidade da justica”.

Por fim, outra parte da doutrina se mostra contra a utilizacdo de prisao civil
como meio de coagéao direta.
Sobre essa contrariedade, SOUZA® se manifesta:

“Tem-se exagerado na interpretacdo do art. 461, par. 5°, que da
poderes ao juiz para determinar medidas necessérias para alcancar o
cumprimento da decisdo. Mas o préprio legislador teve a cautela de
exemplificar as medidas, ‘tais como a imposi¢cdo de multa por tempo
de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com forga policial’. E certo que essa relacdo é apenas
exemplificativa, mas o legislador utilizou-se da palavra ‘como’, para
indicar semelhanca e somente permitiu outras medidas que sejam
assemelhadas. N&ao falou em prisdo civil e nem esta podera ser
considerada como assemelhada aquelas indicadas”.

O referido autor finaliza dizendo o seguinte:

“O processo existe para ser vir (sic) ao homem e ndo o homem para
servir ao processo. Os direitos humanos sdo os direitos mais
sagrados entre os chamados direitos fundamentais e por isso nao

podem ficar a mercé de meras formalidades processuais™”.
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Nesse sentido, TALAMINI tem o seguinte entendimento, conforme expde
DIDIER JR.'%:

“Eduardo Talamini entende que a prisdo civil ndo pode ser utilizada
como medida coercitiva, em virtude da vedacgéo constitucional contida
no art. 5°, inciso LXVIIl. Entende, com bons argumentos, que quando
0 texto constitucional se refere a ‘divida’, quer aludir ao
inadimplemento de obrigacdes em geral, ndo s6 as de conteudo
pecuniario. Rebatendo a tese de que ‘divida’ quer se referir apenas
as obrigagcBes pecuniarias, pergunta: ‘se a regra geral fosse essa,
como explicar gue uma das duas excecdes previstas na norma — a do
depositario infiel — ndo envolve prisdo por divida pecuniaria?"”

Dentre os doutrinadores que entendem ser incabivel a prisdo civil como
medida coercitiva (salvo nas hip6teses admitidas pela Constituicdo Federal) estao:
Ovidio Baptista da Silva, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, José Miguel Garcia
Medina, Elton Venturi e Humberto Theodoro Jr.***

% |dem 89. Ibidem p. 145.
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5 CONCLUSAO

As reformas pelas quais o Direito Processual Civil vem passando tém por
finalidade uma prestacéo jurisdicional mais efetiva. No entanto, ndo basta somente a
inclusdo de novos dispositivos no ordenamento juridico, o aplicador do direito deve
saber como utiliza-los em prol dessa busca pela celeridade processual com a
obtencdo da tutela especifica pretendida. Ou seja, de nada adianta ampliar os
poderes dos magistrados, se esses nado tiverem ousadia e criatividade para buscar
meios alternativos para atingir a finalidade. O juiz, ao conceder a tutela jurisdicional,
nao deve se restringir ao texto da lei e segui-lo “ao pé da letra”. O que deve fazer é
adequa-lo ao caso concreto, utilizando-se dos poderes a ele atribuidos para criar
uma solugéo.

Dentre as novas modalidades de decisdes que visam a efetividade do
processo estdo as decisdes mandamentais e executivas lato sensu: essa possibilita
a realizacao dos atos executivos dentro do mesmo processo, suprimindo o processo
de execucdo (exceto com relagdo aos titulos executivos extrajudiciais), e aquela
permite a emissdo de ordem pelo juiz, conforme vimos no decorrer deste estudo.

Tais modalidades de decisdo estao previstas pelos artigos 461 e 461-A, do
Cddigo de Processo Civil, que inclusive prevéem a antecipacdo da tutela (83° do
461, também aplicavel ao 461-A), quando for relevante o fundamento da demanda e
guando houver justificado receio de ineficacia do provimento final.

Assim, verifica-se ser incontestavel a possibilidade de conversdo do
provimento condenatério em mandamental e/ou executiva lato sensu em razdo da
urgéncia e de risco de dificil ou impossivel reparacéo, diante da propria redacdo dos
artigos citados. Porém, obviamente, quando 0s pressupostos para a concessao de

tutela antecipada estiverem presentes.



Essa inovacao processual ocorreu porque, devido a lentiddo caracteristica
da prestacdo jurisdicional atual decorrente da sobrecarga do Judiciario, a
expectativa daquele que buscava a tutela de seu direito acabava por se frustrar. A
demora era tanta que a demanda perdia sua razdo de ser, e varios direitos
constitucionalmente garantidos se perdiam, atentando inclusive sobre o principio da
dignidade da pessoa humana.

Tudo isso comecou a gerar na sociedade uma descrenca no Judiciario, que
devia proteger e garantir os seus direitos e, no entanto, parecia estar totalmente
alheio a situacao.

Deste modo, através das modalidades de decisdes acima citadas, instituidas
pelos artigos que tratam da obrigacdo de fazer e ndo fazer e da obrigacao de dar ou
entregar coisa (461 e 461-A, do Cddigo de Processo Civil), se pretende a obtencao
da tutela especifica ou de seu resultado pratico equivalente, para que o autor da
acao nao seja mais prejudicado em detrimento do devedor.

Diante do desrespeito caracteristico da cultura atual do Brasil, 0 juiz ndo &
respeitado por sua autoridade e obedecido de pronto, como em outros paises mais
desenvolvidos. O brasileiro, de um modo geral, ndo faz o que deve fazer sob o
pensamento de que com ele nada vai acontecer, que nele ninguém manda. Um
individuo que nem ao menos respeita seus proprios pais (comportamento muito
observado ultimamente na sociedade), nao respeitara juiz algum.

Por isso, a simples ordem do juiz acaba ndo sendo suficiente. Ha a
necessidade de se utilizar de medidas de coercao, pressionando psicologicamente o

devedor que nao quer cumprir sua obrigacéao.



A multa é uma das medidas de apoio que podem ser utilizadas, mas em
alguns casos ndo se mostra eficiente. H4 que se ponderar, entdo, acerca da
possibilidade de priséo civil, assunto controverso na doutrina patria.

Entendo, entretanto, que se nenhuma outra medida fizer com que a tutela
jurisdicional seja efetivada, principalmente nos casos de urgéncia, em que o credor
nao pode depender da boa vontade do devedor, cabivel sera a prisao civil.

Concluindo, as inovacgdes processuais prometem satisfazer o credor atraves
de uma prestacdo jurisdicional bastante eficiente. Contudo, as mudancas no
ordenamento juridico ndo terdo utilidade nenhuma se n&o houver uma
conscientizacdo geral, tanto por parte dos magistrados quanto pela sociedade. Os
magistrados devem se preocupar mais com a sua boa atuacéo, utilizando-se de
todos 0os mecanismos postos a sua disposicao para garantir a satisfacdo daquele
que busca o Judiciario para obter o que é seu por direito. A eles cabe, em primeiro
lugar, o exercicio de sua atividade, no interesse primordial que € a paz e o bem estar

social, assegurados pela Constituicao.
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