UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA

CENTRO DE CIÊNCIAS JURÍDICAS

DEPARTAMENTO DE DIREITO

A TUTELA ESPECÍFICA DAS OBRIGAÇÕES DE FAZER OU NÃO FAZER: ART. 461 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

Acadêmico: Rodrigo de Abreu

Orientador: Prof. Eduardo de Mello e Souza

Florianópolis/SC

Dezembro de 1999.

A TUTELA ESPECÍFICA DAS OBRIGAÇÕES DE FAZER OU NÃO FAZER: ART. 461 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

RODRIGO DE ABREU

MONOGRAFIA APRESENTADA AO CURSO DE GRADUAÇÃO EM DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA, COMO REQUISITO À OBTENÇÃO DO GRAU DE BACHAREL EM DIREITO

Orientador: Prof. Eduardo de Mello e Souza

Florianópolis/SC

Dezembro de 1999.

UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA

CENTRO DE CIÊNCIAS JURÍDICAS

DEPARTAMENTO DE DIREITO

A presente monografia final, intitulada “A tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer: art. 461 do Código de Processo Civil”, elaborada pelo acadêmico Rodrigo de Abreu e aprovada pela banca examinadora composta pelos professores abaixo assinados, obteve aprovação com nota 10,0 (dez), sendo julgada adequada para o cumprimento do requisito legal previsto no art. 9º da Portaria nº 1.886/94/MEC, regulamentado na UFSC pela Resolução nº 003/95/CEPE.

Florianópolis (SC), 08 de dezembro de 1999.

____________________________________

Prof. Eduardo de Mello e Souza

____________________________________

Prof. Dr. José Rubens M. Leite

____________________________________

Prof. Dr. Josel Corrêa

“A humildade não está na pobreza, não está na indigência, na penúria, na necessidade, na nudez e nem na fome. A humildade está na pessoa que tendo o direito de reclamar, julgar, reprovar e tornar qualquer atitude compreensível no brio pessoal, apenas abençoa.”

(Emmanuel)

A Ricardo Cherem de Abreu e Mari Lúcia de Abreu, pelas lições diárias de amor e perseverança;

Aos sobrinhos Samuel e Luiza, novos membros da família, que enternecem e alegram nosso lar;

A Bárbara, minha companheira incondicional, por anos de carinho e compreensão.

- RESUMO

O presente trabalho de monografia, intitulado “A tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer: art. 461 do Código de Processo Civil”, trata da tutela jurisdicional atribuída às obrigações de fazer ou não fazer após a reforma processual de 1994, que alterou substancialmente os dispositivos do Código de Processo Civil relativos à matéria, colocando-o, pela conjugação dos princípios de efetividade do processo e de acesso à justiça, na vanguarda do sistemas processuais nacionais vigentes. O Direito, como fato social, é dinâmico e mutável. Pode-se perceber, nos dias atuais, um nítido deslocamento da titularidade de inúmeros interesses e direitos da esfera privada, individual, para a esfera pública e coletiva, aliado à consciência de que certos direitos não mais se adeqüam à prática meramente ressarcitória de outros tempos. Essa nova tendência exige proteção específica e irrestrita pela função jurisdicional do Estado. Cabe, enfim, ao processo, como instrumento para a realização desta função, e aos operadores do direito, o papel primordial de pacificar o meio social e solidificar o ideal de justiça. O tema abordado no presente trabalho, apesar de instituto recente, começa a barganhar inúmeras considerações da doutrina e da jurisprudência pátrias. Buscando agregar a essas considerações algumas conclusões de ordem pessoal, procurou-se criar, aqui, um campo fértil para a compreensão e aplicação das espécies de tutela jurisdicional, mormente, a das obrigações de fazer ou não fazer.
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- INTRODUÇÃO

O presente Trabalho de Conclusão do Curso de Graduação em Direito tem por escopo o estudo de um dos institutos de maior relevância para a moderna ciência processual, fruto da gradual reforma pela qual perpassa o processo civil brasileiro, qual seja a tutela jurisdicional específica das obrigações de fazer ou não fazer.

Na esteira dos princípios que norteiam a função jurisdicional estatal, a saber: o princípio de acesso à justiça, de efetividade do processo, de ampla defesa e do contraditório, entre outros, tem o legislador processual buscado o incessante aprimoramento das técnicas de tutela dos direitos colocados à apreciação do Estado-juiz, que não podem restar obstaculizados, nem pela morosidade do aparelho judiciário, nem pela falibilidade da técnica processual.

Neste particular, encontra-se a magnitude do tema ora abordado, porquanto a tutela das obrigações de fazer ou não fazer, ainda que ocupando posição de destaque entre os direitos da personalidade (direito à honra, à imagem, à intimidade, etc.) e os direitos de titularidade difusa ou coletiva, somente agora, com a recente reforma processual, adquiriu o devido respaldo legal e, como restará demonstrado, doravante terá aplicação destacada nos pretórios pátrios.

Com razão, é de se perceber que o processo, instrumento de realização dos direitos controvertidos, somente obtém êxito integral em seu mister quando for capaz de gerar, na prática, resultados idênticos aos que decorreriam do cumprimento natural e espontâneo das normas jurídicas. Daí dizer-se que o processo ideal é o que dispõe de mecanismos aptos a produzir ou a induzir a concretização do direito mediante a entrega da prestação devida.

Assim, quando se propicia, judicialmente, ao titular do direito, a obtenção de tudo aquilo que pretendia, há prestação de tutela jurisdicional específica.

No que se refere à tutela das obrigações de fazer ou não fazer, que consistem em comportamento positivo ou negativo do obrigado, o Código de Processo Civil sempre se apresentou longe de um modelo ideal, eis que notoriamente destituído, em grande número de situações, de meios eficientes para prestar a tutela específica.

Com o advento da Lei nº 8.952, de 13 de dezembro de 1994, o panorama foi substancialmente modificado, pois, sem restringir os mecanismos já existentes, deu-se nova redação ao artigo 461 do Código de Processo Civil e harmonizou-se as demais técnicas de tutela jurisdicional provisória.

Com efeito, a nova redação do art. 461 do CPC trouxe inovações expressivas, todas inspiradas no princípio da maior coincidência possível entre a prestação devida e a tutela jurisdicional entregue.

No sistema anterior, a alternativa que se oferecia ao credor para a impossibilidade de obter tutela específica era a de converter tal prestação em sucedâneo pecuniário de perdas e danos. Atualmente, uma nova alternativa é apresentada, no sentido de se exigir do obrigado o estrito cumprimento da omissão ou da ação pela qual se obrigou, em face da lei ou do contrato, somente substituindo-se a prestação específica por outra que assegure o resultado prático equivalente ao do adimplemento.

O objetivo do presente trabalho é, pois, demonstrar a evolução sem precedentes que a tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer representa para o atual sistema processual civil brasileiro, em consonância com a novel orientação doutrinária de que a mera reparação do dano pela via pecuniária não mais se coaduna com o conteúdo de certos direitos, mormente aqueles destituídos de valor econômico ou ligados à personalidade humana.

Não bastaria, entretanto, para a ampla compreensão do tema, tratar o art. 461 do CPC de forma singular, como se instituto autônomo fosse. Do contrário, é fundamental, para o alcance do objetivo aqui proposto, traçar uma noção sistemática da tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer, porquanto, em tal instituto, é possível identificar caracteres procedimentais que, ora se aproximam da tutela jurisdicional definitiva, ora se identificam com as tutelas jurisdicionais de natureza provisória, etc.

Assim, num primeiro momento, faz-se indispensável, ainda que de forma rasteira e despretensiosa, tecer algumas considerações acerca da evolução histórica e do conteúdo da função jurisdicional do Estado, como monopólio da composição dos litígios particulares, bem como dos princípios que informam essa atividade, a fim de se identificar o papel do instrumento representado pelo processo no exercício da jurisdição.

Após, convém apresentar as características das modalidades de tutela jurisdicional, divididas em tutela definitiva e tutela provisória. Aquela, como materialização da própria entrega da prestação jurisdicional segura e imutável, e esta, como instrumento assecuratório de que aquela prestação será útil e efetiva. A primeira, fundada no valor segurança, e a segunda, no valor efetividade.

Finalmente, feitas as considerações lapidares e abordados os aspectos necessários ao entendimento global do instituto da tutela jurisdicional específica das obrigações de fazer ou não fazer, adentrar-se-á, propriamente, no estudo pormenorizado do art. 461 do CPC.

Nessa seara, percorrer-se-á os elementos mais relevantes que, não raro, comportam fervorosos dissensos doutrinários tocantes à tutela jurisdicional específica objeto da presente pesquisa.

Estudar-se-á, enfim, o conteúdo do caput do artigo 461, do CPC, as técnicas de tutela nele contidas, a natureza da ação de cumprimento da obrigação de fazer ou não fazer, a conversão da obrigação em perdas e danos, a antecipação da tutela específica, a atuação sobre a vontade humana pela cominação de pena pecuniária e, por último, as medidas sub-rogatórias previstas para a efetividade da tutela jurisdicional e aplicáveis segundo uma espécie de poder discricionário conferido ao juiz.

Isto é, tratar-se-á, passo a passo, de todo o conteúdo do art. 461 do Código de Processo Civil e da interpretação dada ao dispositivo pela doutrina e pela jurisprudência nacionais.

Na elaboração deste trabalho monográfico, utilizou-se de métodos de abordagem e métodos de procedimento. Com alusão aos primeiros, correspondentes à sistemática de raciocínio empregados na pesquisa, envolvem-se dois tipos específicos, quais sejam o método indutivo, donde se inferiram conclusões gerais a partir de casos particulares, e o método dedutivo, demonstrando-se aplicações particulares de normas gerais. Quanto aos segundos, aplicados para a materialização do processo investigatório, também dois tipos instrumentalizaram a pesquisa em tela, ou seja, aplicou-se, num primeiro momento, o método histórico de encadeamento de fatos e teorias e, num momento seguinte, o método comparativo evidenciando-se semelhanças ou distinções entre os tópicos detalhados.

Espera-se, enfim, através deste trabalho, não a obtenção de um posicionamento estático e imutável, posto que as circunstâncias de fato estão sempre a modificar e a dar novas nuances aos institutos jurídicos, mas uma compreensão mais aprofundada da nova tutela específica assegurada pelo Código de Processo Civil às obrigações de fazer ou não fazer, bem como da sua aplicação prática, conjugada aos demais elementos processuais incidentes, para que este louvável instrumento, posto a serviço da justiça, possa obter a eficácia plena idealizada pelo legislador e tão almejada pela sociedade.

1. A PROIBIÇÃO DA AUTOTUTELA E A PRESTAÇÃO JURISDICIONAL

1.1. BREVE HISTÓRICO DA COMPOSIÇÃO DE LIDES

Atualmente, se entre duas pessoas há um conflito, caracterizado pela resistência a uma pretensão ou pelo veto jurídico conferido à satisfação voluntária dessa pretensão, em princípio o direito impõe que, caso desejem as partes resolver esta situação, seja chamado o Estado-juiz, o qual virá dizer qual a solução que o ordenamento jurídico reserva para o caso concreto (declaração) e, se necessário, fazer com que as coisas se disponham, na realidade prática, conforme essa solução (execução). Contudo, nem sempre foi assim.

Nos primórdios da civilização dos povos, inexistia um Estado suficientemente forte para superar os ímpetos individualistas dos homens e impor o direito acima da vontade dos particulares. Não havia, portanto, um órgão estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o estrito cumprimento do direito vigente, como ainda não havia sequer normas positivadas. Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem obstaculizasse a obtenção haveria de, usando da força própria e em sua medida, conseguir por si mesmo a satisfação de sua pretensão. A própria repressão aos atos criminosos se fazia em regime de “vingança privada”
.

A esse regime chama-se autotutela (ou autodefesa), percebendo-se facilmente a precariedade de seu sistema, pois não garantia justiça, mas a vitória do mais forte, do mais astuto ou mais ousado, sobre o mais fraco ou mais acanhado.

Além da autotutela, outra solução possível seria, nos sistemas primitivos, a autocomposição (que perdura até hoje no direito moderno): uma das partes em conflito, ou ambas, abrem mão de seu interesse ou de parte dele, visando a uma solução. Três seriam as modalidades de autocomposição: a) desistência (renúncia à pretensão); b) submissão (renúncia à resistência oferecida à pretensão) e c) transação (concessões recíprocas), todas elas com a característica comum de serem soluções inter partes, eis que dependem da vontade e da atuação de um ou de ambos os sujeitos envolvidos.

Quando, paulatinamente, os indivíduos foram se apercebendo das mazelas existentes nestes sistemas de solução de controvérsias, partiram não mais à busca da solução parcial, isto é, entre as partes, mas de uma solução amigável e imparcial através de árbitros, pessoas de confiança mútua, dos quais lançavam mão para a resolução dos conflitos. As decisões dos árbitros pautavam-se pelos padrões acolhidos pela convicção coletiva, pelos costumes. Porém, a exemplo da autocomposição, limitavam-se apenas a fixar a existência ou não do direito, relegando o cumprimento da decisão à imposição da violência, o que demonstrava a fragilidade e a ineficácia deste sistema.

Mais tarde, à medida em que o Estado passou a afirmar-se, atuando diretamente sobre a esfera de liberdade dos indivíduos, nasceu, também de forma gradativa, a tendência deste absorver o poder de ditar as soluções para os conflitos. Já no direito romano arcaico, os cidadãos em contenda compareciam perante o pretor, comprometendo-se a aceitar sua decisão (litiscontestatio). Em seguida, escolhiam um árbitro de sua confiança, o qual recebia do pretor o encargo de decidir a causa.

O processo civil romano desenvolvia-se, pois, em duas fases: perante o pretor (in jure) e perante o árbitro (apud judicem).

Após o período arcaico e, posteriormente, o clássico, surgiu outro caracterizado pela ampliação das prerrogativas do pretor, que passou a conhecer ele próprio do mérito dos litígios entre os particulares, proferindo sentença inclusive, ao invés de nomear ou aceitar a nomeação de um árbitro. Essa nova fase, iniciada no século III d.C., é conhecida por período da cognitio extra ordinem
. Com ela, completou-se o ciclo evolutivo da chamada “justiça privada” para a “justiça pública”.

O Estado, então suficientemente fortalecido, impõe-se sobre os particulares e, prescindindo da submissão voluntária destes, aplica-lhes a sua solução para o conflito de interesses. À atividade mediante a qual os juízes estatais examinam as pretensões e resolvem as controvérsias dá-se o nome de “jurisdição”.

Pela jurisdição, como se vê, os juízes agem em substituição às partes (heterocomposição da lide), que não podem fazer justiça com as próprias mãos, mas, tão-somente, exercer o direito de “ação”, provocando o exercício da função jurisdicional.

Materializada pelo processo, a jurisdição pode ser conceituada como “o instrumento por meio do qual os órgão jurisdicionais atuam para pacificar as pessoas conflitantes, eliminando os conflitos e fazendo cumprir o preceito jurídico pertinente a cada caso que lhes é apresentado em busca de solução”
.

No início, a tutela jurisdicional era, via de regra, prestada num processo standard, comum, de conhecimento, após uma longa instrução e exaustiva cognição, pela sentença de mérito, ápice de um procedimento que, ao esgotar-se, já havia exauridas também a esperança e a confiança do autor. A jurisdição só era prestada, então, ao fim do processo, isto quando da inexistência de recurso pela parte sucumbente, pois, se houvesse, somente se permitia a execução provisória da sentença.

Posteriormente, esse momento de prestação da tutela jurisdicional foi antecipado, num primeiro passo, para a fase de saneamento do processo, possibilitando-se seu deslocamento do fim para o meio do processo, pela admissão do julgamento antecipado da lide (art. 330 do CPC), instituto inserto no Código de Processo Civil de 1973.

Num passo mais inovador, a recente reforma processual, privilegiando a efetividade da prestação jurisdicional, antecipou ainda mais o momento da tutela estatal, trazendo-a para o início do processo, permitindo a emissão do provimento judicial in limine litis, para a salvaguarda do direito material demandado, fundado no mero juízo de probabilidade, provimento este de cuja natureza e características ocupar-se-á adiante o presente mister.

Ao proibir a autotutela, portanto, o Estado assumiu o compromisso de tutelar adequada e efetivamente os diversos casos conflitivos. O processo, em última análise, como instrumento de pretensão da tutela jurisdicional, deve fazer surgir o mesmo resultado que se verificaria se a ação privada não estivesse proibida
.

1.2. EFETIVIDADE DO PROCESSO: SEGURANÇA JURÍDICA X CELERIDADE PROCEDIMENTAL

O processo, como anteriormente aludido, é o instrumento da jurisdição, ou seja, o modo institucional de atuar do Estado-juiz em face dos conflitos de interesses, seja criando para as partes a oportunidade de se autocomporem (conciliação), seja ditando ele próprio a solução, conforme sua vontade, expressa na lei. O processo é, a um só tempo, meio de realização de um dos fins do Estado, que é a preservação da paz social, e meio pelo qual a parte faz valer sua pretensão em juízo; de um lado, afirma J. E. Carreira Alvim, “atende a um interesse público, de atuar a lei (direito objetivo), e, de outro, satisfaz o interesse privado de ver tutelado o seu direito (direito subjetivo)”
. Na atual fase da evolução do processo, o interesse do Estado já se revela também de forma bastante acentuada na pacificação dos litigantes, certo de que, mais do que compor uma lide, atende ao interesse social de desarmar os espíritos conflitantes, o que se obtém através da conciliação.

Toda atividade estatal é orientada no sentido de se obter o máximo de resultado, com o menor custo, e na seara da atividade jurisdicional não poderia ser diferente, já que seu objeto, a lide, precisa ser equacionada para se preservar a harmonia do meio social.

Daí ser o processo orientado pelo princípio da efetividade, que na doutrina de Chiovenda, significa que “o processo deve dar, no que é possível praticamente, a quem tem um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem direito de obter”
.

De outro lado, o processo não é um fim em si mesmo, mas meio de se alcançar um resultado prático, de viabilizar o pleno e irrestrito alcance do direito material em litígio. Ao contrário dos atos jurídicos em geral, os atos processuais estão sujeitos à estrita observância da forma. Para Liebman, “as formas processuais respondem a uma necessidade de ordem, de certeza, de eficiência e a sua escrupulosa observância representa uma garantia de regular e legal desenvolvimento do processo”
.

A segurança jurídica, alicerçada na formalidade do procedimento, contudo, não pode significar a demora na prestação jurisdicional, pois a celeridade do processo, não raro, confunde-se com a própria garantia constitucional de acesso à justiça.

Neste sentido, afirma Humberto Theodoro Júnior:

Quando a Constituição garante o acesso à Justiça, por meio do devido processo legal, não o faz com o propósito de criar regras apenas formais de procedimento em juízo. O que, na verdade, se está garantindo é a tutela jurídica do Estado a todos, de maneira a que nenhuma lesão ou ameaça a direito fique sem remédio. O processo, nessa ótica, tem de apresentar-se como via adequada e segura para proporcionar ao titular do direito subjetivo violado pronta e efetiva proteção. O processo devido, destarte, é o processo justo, apto a propiciar àquele que o utiliza uma real e prática tutela.

A demora na resposta jurisdicional muitas vezes invalida toda eficácia prática da tutela e quase sempre representa uma grave injustiça para quem depende da prestação jurisdicional. Daí a necessidade de mecanismos de aceleração do procedimento em juízo.

Sob outro ângulo, o litigante tem constitucionalmente assegurado o direito de não ser privado de seus bens e direitos sem contraditório e ampla defesa. Muitas vezes, porém, entre a necessidade de efetiva tutela ao titular do direito subjetivo e a garantia ao seu opositor das amplas faculdades inerentes ao contraditório, se estabelece uma flagrante contradição, porquanto se tem de aguardar todo o longo iter da ampla defesa, a tutela que afinal vier a ser deferida não corresponderá a qualquer utilidade para o titular do direito subjetivo que estava a clamar por proteção judicial
.

Vê-se, desde logo, que a efetividade do processo perpassa pelo equilíbrio de duas forças conjugadas: de um lado, a “segurança jurídica”, pela ampla e irrestrita cognição do fato controvertido, levada a efeito mediante a sucessão de atos obedientes à forma e, de outro, a “celeridade procedimental”, pela necessidade de uma prestação jurisdicional rápida, que assegure a pronta resposta estatal à violação do bem da vida ou à harmonização do direitos subjetivos.

Sob este enfoque, percebe-se que o princípio do contraditório não existe sozinho, mas em função da garantia básica da tutela jurisdicional. Logo, se dentro do padrão normal o contraditório irá anular a efetividade da jurisdição, impõe-se alguma medida de ordem prática para que a tutela jurisdicional atinja, com prioridade, sua tarefa de fazer justiça a quem a merece.

Pelo princípio da efetividade processual, o mínimo que se pode esperar da prestação jurisdicional é que tenha, na ordem jurídica e na esfera dos titulares do direito e da obrigação, alguma conseqüência fática, exatamente aquela pretendida por quem invoca a tutela.

O conceito de tutela jurisdicional está, pois, intimamente relacionado com a atividade propriamente dita de atuar a jurisdição e com o resultado prático dessa atividade. Prestar tutela jurisdicional, ou seja, apreciar as lesões e ameaças a direitos, significa formular juízo sobre a existência dos direitos reclamados e, mais que isso, impor as medidas necessárias e indispensáveis à manutenção ou reparação dos direitos reconhecidos de maneira efetiva.

Dessa forma, as técnicas de tutela estatal (definitivas e provisórias), como se verá a seguir, ganham relevante importância, porquanto os avanços alcançados nesta seara estão na vanguarda da busca pela efetividade da prestação jurisdicional.

2. TUTELA JURISDICIONAL DEFINITIVA E TUTELA JURISDICIONAL PROVISÓRIA

2.1. TUTELA DEFINITIVA E COGNIÇÃO EXAURIENTE

As características básicas da função jurisdicional e da correspondente tutela assegurada pelo Estado encontram-se delineadas no texto constitucional, notadamente no art. 5º da Constituição Federal de 1988. Assim, ao mesmo tempo em que chama para si o monopólio do exercício da tutela de direitos, proibindo a autotutela (“ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, diz o inciso LIV), o Estado assume o compromisso de apreciar e, se for o caso, dispensar a proteção devida a toda e qualquer “lesão ou ameaça de direito” (inciso XXXV). Tem-se, pois, a promessa de tutela estatal para inúmeras situações em que o indivíduo possa se encontrar, não apenas para os casos de reparação de danos ou lesões ao direito subjetivo (tutela reparatória ou ressarcitória), mas, também, para evitar que tais lesões venham a ocorrer (tutela preventiva).

Diz mais a Constituição: “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (inciso LV). Ou seja, a tutela jurisdicional será conferida em processo em que os indivíduos envolvidos no conflito terão, em igualdade de condições, a oportunidade de formular suas razões de ataque e de defesa em face da parte ex adversa, produzir provas, interpor recursos, enfim, utilizar amplamente os meios apropriados a obter o reconhecimento do direito postulado.

Finalmente, esgotadas as oportunidades para invocar as garantias do devido processo legal (due process of law), pronunciado o juízo e, se necessário, tomadas as providências concretas para a efetivação do julgado, a atividade jurisdicional estará concluída, tornando-se imutável o resultado da apreciação do conflito, inclusive por leis supervenientes (“a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”, consoante o inciso XXXVI, do art. 5º).

Desta “tutela jurisdicional padrão”
, exsurgem duas características precípuas: a) é construída e prestada no âmbito de um processo com cognição exauriente e; b) assume caráter de definitividade ou imutabilidade.

O procedimento comum ordinário, porque se presta à cognição plena e exauriente do objeto litigioso, é considerado o “arquétipo” da tutela-padrão estatal, o modelo para os outros procedimentos de cognição. Por meio dele é possível, assim, “acabar para sempre com o litígio entre as partes”, pois a elas se permite “maior extensão no desenvolvimento de suas pretensões”, bem como deduzir “do melhor modo possível seus sistemas de defesa”
.

Todavia, há situações em que o procedimento ordinário – formal, solene e, por isso mesmo, mais lento – não atende às peculiaridades da controvérsia a ser enfrentada. Para elas, indispensável a formatação de procedimento próprio, em que os atos processuais sejam amoldados e encadeados segundo a natureza da lide. Nesses procedimentos especiais, fixam-se, inclusive, restrições ao campo de pretensões de direito material e, consequentemente, das alegações de defesa, sem que isso importe, contudo, limites ao grau de profundidade da cognição, que permanece plena e exauriente. Não é apenas no procedimento ordinário, portanto, que se opera a cognição exauriente – base da tutela estatal definitiva. Ela pode resultar tanto do procedimento comum (ordinário e sumário), quanto dos diversos procedimentos especiais existentes no Direito Processual Civil pátrio.

Importa salientar, no entanto, que o direito ao contraditório e à ampla defesa, garantido pela Constituição, não é direito ao procedimento ordinário. Como bem anotou Ovídio Baptista da Silva, “é falsa a idéia de que nossa Carta teve o propósito deliberado de livrar o direito processual brasileiro, de qualquer categoria ou espécie, das formas de tutela jurisdicional que não sejam plenárias quanto aos limites das defesas, porventura reconhecidas aos demandados”
. O essencial para garantir o direito à cognição exauriente, isto é, à tutela-padrão definitiva, seja em qualquer tipo de procedimento (comum ou especial), é que a sentença de mérito só se torne imutável após o oferecimento de meios adequados e razoáveis de participação dos litigantes na formação do convencimento do juiz.

Contudo, o direito à cognição exauriente, representado pela garantia da ampla defesa, não é absoluto. Deve, a contrario sensu, amoldar-se ao conjunto de direitos e garantias que formam o sistema da prestação jurisdicional, mormente à instrumentalidade e efetividade do processo – princípios que conduzem a lógica das tutelas provisórias, como adiante observado.

Neste aspecto, é legítima a intervenção do legislador ordinário, ao relativizar a ampla defesa, como ocorre, v.g., quando fixa prazos, limita o número de testemunhas, cria preclusões ou restringe a matéria de defesa. Com isso, estará habilitado a construir procedimentos especiais apropriados à tutela de situações diferenciadas de conflito, que nos seus limites próprios, constituem, efetivamente, processos de cognição exauriente.

Formado o juízo em processo em que as partes tiveram oportunidade de exercer o direito à cognição plena, a tutela jurisdicional que daí decorre assumirá caráter definitivo em relação às partes. A imutabilidade da tutela jurisdicional padrão assegurada pelo Estado é, portanto, corolário da tutela fundada em cognição exauriente. Transitada em julgado, a sentença de mérito estará, desde logo, imune à modificação por ato qualquer do Estado, inclusive ato normativo superveniente, salvo a possibilidade de ação rescisória.

A cognição exauriente e a coisa julgada material, conforme Teori A. Zavascki, “constituem elementos indispensáveis à própria razão de ser da tutela jurisdicional, que é a manutenção da paz social mediante decisões justas”, percebendo-se aí “uma relação necessária entre o nível de cognição e a justiça das decisões: quanto mais aprofundado aquele, maior será o grau de probabilidade de acerto da sentença”
.

Em suma, a tutela jurisdicional prometida na Constituição é tutela de cognição exauriente, isto é, plena, irrestrita e que persegue o juízo mais próximo possível da verdade formal, da certeza jurídica. É, enfim, tutela definitiva, cuja imutabilidade confere adequado nível de estabilidade às relações sociais, em privilégio ao valor segurança.

2.2. TUTELA PROVISÓRIA E URGÊNCIA DE TUTELAR

A prestação jurisdicional da tutela definitiva, como é fácil inferir, não é instantânea. Entre o pedido e a entrega efetiva – período em que se exercerão o contraditório e a ampla defesa – decorrerá, necessariamente, um razoável lapso temporal, por mais sumário que seja o rito procedimental e por mais eficientes que sejam os serviços judiciários.

Tal circunstância, absolutamente inerente ao procedimento ordinário, tem relevantes conseqüências práticas. Em primeiro lugar, impõe ao autor, que se afirma titular do direito, o inconveniente de não poder dispor desse direito desde logo, já que deve aguardar o desenvolvimento das sucessivas etapas procedimentais para a sua certificação. Essa espera, saliente-se, nem sempre é compatível com a natureza do direito deduzido, mormente quando ele deve ser usufruído de imediato, sob pena de perecimento ou dano irreparável. Por outro lado, é possível que, nesse mesmo lapso temporal, ocorram fatos que ponham em risco a execução da futura sentença confirmatória do direito.

Em casos tais, insuficientes que são os mecanismos ordinários da prestação da tutela, faz-se mister, para que não fique comprometida a eficácia da função jurisdicional monopolizada pelo Estado, a adoção de medidas acautelatórias, ou seja, espécie outra de tutela jurisdicional, consistente na outorga de providências de dois tipos: a) providências antecipadoras do gozo do direito deduzido e b) providências de garantia para a futura execução.

Esta modalidade de tutela jurisdicional, presente em diversos dispositivos do sistema processual civil brasileiro (arts. 273, 461, 798, 928 e 937 do CPC, por exemplo), denominada tutela provisória, por sua temporariedade e precariedade, ganha, nos dias atuais, um espaço imenso, quiçá maior do que a própria tutela definitiva.

O conceito de urgência, embutido nesta espécie de tutela, deve ser entendido em sentido amplo, mais amplo que o sentido pelo qual é geralmente adotado, isto é, de representar situação apta a gerar dano irreparável, seja o risco ao direito pela sua não fruição imediata, seja o risco à execução pelo comprometimento de suas bases materiais, ou, ainda, o risco à regular prestação jurisdicional pela indevida oposição de expedientes procrastinatórios.

Assim, presente uma relevante situação de emergência, ou se promove a imediata medida para garantir a execução ou para antecipar a tutela requerida, ou se terá frustrada a aplicação do comando sentencial e o próprio direito que eventualmente vier a ser reconhecido. Ora, se o Estado assumiu a exclusividade da função jurisdicional, proibindo a tutela privada, é seu dever fazer com que os indivíduos a ela submetidos não venham a sofrer danos em decorrência da demora da atividade jurisdicional.

É, portanto, direito de quem litiga em juízo obter do Estado a entrega da tutela em tempo e em condições adequadas a preservar, de modo efetivo, a prestação que lhe for devida ou, se for o caso, obter dele medida de garantia de que tal tutela será efetivamente realizada no futuro. Sem essa qualificação – a da efetividade – a tutela jurisdicional estará comprometida e poderá ser inteiramente inútil. Daí a razão pela qual se pode afirmar que a tutela destinada a prestar essa garantia é tutela de urgência e, embora provisória, tem suma relevância na busca da distribuição de justiça.

2.2.1. TUTELA PROVISÓRIA E COGNIÇÃO SUMÁRIA

A tutela provisória é, por suas próprias razões, formada à base de cognição sumária. Enquanto na tutela definitiva se busca juízo de certeza, aqui a tutela jurisdicional é conferida à base de juízos de verossimilhança, de probabilidade do direito vindicado. É que, em se tratando de tutela para hipóteses em que há, em alguma medida, urgência, sua concessão acaba sendo incompatível com a demora exigida para o atendimento simultâneo e completo das garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa.

“Cognição sumária”, afirma Watanabe, “é uma cognição superficial, menos aprofundada”
 em relação à cognição exauriente prevista para a correspondente tutela definitiva. Eis o parâmetro de comparação: a cognição, na tutela provisória, é sumária, isto é, menos profunda do que a cognição prevista para a tutela definitiva à que se acha referenciada.

Se a cognição exauriente presta-se à busca de juízos de certeza, de convicção, eis que o valor por ela privilegiado é o da segurança jurídica, a cognição sumária, própria da tutela provisória, dá ensejo a juízos de probabilidade, de verossimilhança, de aparência, de fumus boni iuris, mais apropriados à salvaguarda da presteza necessária a garantir a efetividade da tutela.

Ao contrário da tutela-padrão supra aludida, que goza da definitividade, assim considerada pela sua imutabilidade jurídica (coisa julgada), a tutela provisória é concedida em caráter precário e com condição de vigorar por tempo determinado. É, pois, tutela provisória por compreender temporariedade e precariedade, ou seja, por ter eficácia necessariamente limitada no tempo e poder ser revogada ou modificada a qualquer tempo, não estando sujeita à imutabilidade própria da coisa julgada.

No estudo das espécies de tutela provisória, como se verificará a seguir, a distinção entre o conceito de provisoriedade e temporariedade é elemento de relevo para a caracterização das medidas antecipatórias e medidas cautelares propriamente ditas. As primeiras são provisórias porque destinadas a durar até que sobrevenha a tutela definitiva; já as cautelares são temporárias, posto que, fadadas à eficácia limitada no tempo, não serão sucedidas por medida de igual natureza.

A vinculação entre a tutela provisória e a tutela definitiva é, também, elemento de suma importância para a compreensão dos limites da eficácia temporal da tutela de urgência. Isto, porque a tutela definitiva, com a qual mantém elo de referência, é que dá à tutela provisória sua razão de ser. Assim, um dos marcos delimitadores da vigência da tutela cautelar e da tutela antecipatória, e que se situa no ponto mais distante no tempo, é o da duração do processo, ou da entrega da tutela definitiva. Em outros termos, a tutela provisória jamais terá vigência e eficácia por prazo maior que o da existência do processo a que se acha subordinada.

Por outro lado, como afirma Teori A. Zavascki, “há um limite temporal fixado pelo critério da finalidade dessa espécie de tutela. Considerando que a tutela provisória tem por escopo afastar ou superar obstáculos porventura opostos à efetividade da prestação jurisdicional, seu limite temporal é o atingimento de seu objetivo”
.

Outro critério de limite temporal para a tutela provisória está ligado à sua necessidade. A tutela de urgência, com efeito, se faz necessária quando, em face de uma situação fática determinada que obstaculize a efetividade da prestação jurisdicional, houver o mister em antecipar os efeitos executivos da sentença ou em prover garantias para a sua futura execução. Entretanto, caso alguma alteração no estado de fato ou da prova possa fazer desaparecer ou modificar o obstáculo, cessará a necessidade da medida, ou mesmo, ensejará sua substituição ou modificação.

Outro ponto de destaque na caracterização da tutela provisória, é a questão da coisa julgada, pois, enquanto a tutela definitiva goza da imutabilidade jurídica, a tutela provisória, pela sua precariedade, não faz coisa julgada material, mas, ao contrário, traz consigo a cláusula rebus sic stantibus, podendo ser modificada ou revogada a qualquer tempo.

Esse entendimento, todavia, deve ser considerado sob reservas, como observa J. J. Calmon de Passos:

Toda a sentença proferida em processo cautelar, como toda e qualquer sentença, é firme enquanto as coisas não se modificarem, ou seja, toda a sentença tem ínsita a cláusula rebus sic stantibus. Consequentemente, a sentença que defere uma medida cautelar é sentença firme e insuscetível de revisão, ela sentença, por qualquer outro juiz e muito menos pelo próprio juiz que a proferiu. A situação que disciplinou permanece como ela o disciplinou, enquanto as coisas não sofrerem modificação em termos de direito ou em termos de fato, vale dizer, enquanto perdurar a situação de perigo configurada como posta em sua fundamentação
.

Em se tratando de medida antecipatória, a imutabilidade da tutela sofre maior relativização, vez que proferida sempre através de decisão interlocutória, seja no início ou no decurso da lide, porém, jamais no fim – através de sentença – por lógica ineficácia do provimento.

Assim, porque fundada em cognição sumária, à título precário e temporário, a tutela provisória não pode ser engessada pela coisa julgada material, devendo ser ágil e mutável como, efetivamente, deve ser todo e qualquer juízo que privilegie a efetividade e a instrumentalidade do processo.

2.3. TUTELA PROVISÓRIA EM ESPÉCIE: MEDIDAS CAUTELARES E MEDIDAS ANTECIPATÓRIAS

Na estruturação do Código de Processo Civil brasileiro de 1973, ficou reservado um Livro próprio para o Processo Cautelar e nele o legislador, além de disciplinar diversos procedimentos especiais – alguns de natureza notoriamente cautelar – atribuiu ao juiz o que se convencionou denominar poder geral de cautela, ou seja, o poder de “determinar as medidas provisórias que julgar adequadas quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesão grave e de difícil reparação” (art. 798 do CPC). A interpretação desse instituto sempre foi controvertida na doutrina, especialmente no que respeita ao alcance e conteúdo de tais “medidas provisórias adequadas”
.

No cerne da polêmica situou-se a questão de se saber se essas medidas eram apenas consistentes de garantias do processo, restritamente consideradas, ou se, ao revés, poderiam comportar também providências que representassem a própria antecipação do direito material afirmado pelo interessado. Em outras palavras, questionou-se largamente sobre a legitimidade ou não, no âmbito do processo cautelar, das chamadas “medidas cautelares satisfativas”.

Nesta seara, o dissenso instaurado na doutrina refletiu-se, como era de se esperar, na jurisprudência. Contudo, o que ocorreu nos tribunais, de um modo geral, foi a gradual passagem de uma linha de orientação nitidamente radical, de rejeitar medidas cautelares satisfativas, para outra exatamente oposta, isto é, de aceitação da medida cautelar, não apenas como instrumento para assegurar um fim útil ao processo principal, mas também para alcançar tutela de mérito relativa a pretensões que reclamassem fruição imediata, o que resultou, no entanto, em distorções e abusos por parte do Judiciário.

Nesse contexto, sobreveio a reforma processual de 1994: dando nova redação ao art. 273 do Código de Processo Civil, o legislador consagrou a possibilidade de o juiz, atendidos certos requisitos, antecipar em qualquer processo de conhecimento, os efeitos da tutela definitiva de mérito. Essa mudança, generalizando a concessão da tutela antecipatória, teve relevantes conseqüências não apenas no campo do processo cautelar, mas também no de conhecimento e no de execução. A novel orientação do legislador admitiu, explicitamente, a possibilidade de concessão de medidas de antecipação do próprio direito material afirmado pelo autor, mas deu a tal espécie de tutela uma disciplina procedimental própria, diversa da prevista para as medidas cautelares.

Assim, após a reforma, já não se pode mais questionar da legitimidade das medidas provisórias satisfativas, ora cabíveis em qualquer ação de conhecimento. No entanto, sua concessão está sujeita a regime próprio, inconfundível e, em alguns aspectos, mais rigoroso que o das medidas cautelares, a saber (a) a antecipação da tutela se dá na própria ação de conhecimento, mediante decisão interlocutória, enquanto as medidas cautelares continuam sujeitas à ação própria, disciplinada no Livro do Processo Cautelar; (b) a antecipação da tutela está sujeita a pressupostos e requisitos particulares, estabelecidos pelo art. 273 do Código de Processo Civil, amplamente diferentes dos previstos no art. 798, do mesmo diploma legal, aplicáveis estes apenas às medidas substancialmente cautelares.

Com tal remodelagem das tutelas de urgência, o que se operou, afirma Teori A. Zavascki, “foi a purificação do processo cautelar, que assim readquiriu sua finalidade clássica: a de instrumento para a obtenção de medidas adequadas a tutelar o direito, sem satisfazê-lo”
. Assim, segundo este autor, todas as demais medidas provisórias, que constituam satisfação antecipada dos efeitos da tutela de mérito, já não caberão em ação cautelar, devendo ser reclamadas na própria ação de conhecimento, exceto nos casos em que a lei expressamente prevê ação autônoma com tal finalidade, como é o caso do art. 852 do CPC. Postulá-las em ação cautelar, na qual os requisitos para a concessão da tutela são menos rigorosos, significaria fraudar o art. 273 do CPC, que, para a antecipação dos efeitos da tutela de mérito, supõe cognição mais aprofundada, calcada na verossimilhança da alegação e na prova inequívoca.

Este entendimento, no entanto, encontra inúmeras opiniões em contrário, em que se afirma a possibilidade de, em certas situações, haver um processo cautelar autônomo e eminentemente satisfativo, mesmo na ausência de previsão específica do CPC, isto é, pelo poder geral de cautela, v.g., nos casos de pedido de suspensão da execução da sentença rescindenda, que, por disposição expressa, não poderá ser concedida pela via da antecipação de tutela.

Bem se vê, que a inovação introduzida no sistema não eliminou o significado da distinção entre medidas cautelares e medidas antecipatórias. A indagação cabível agora é a de como identificar as medidas sujeitas ao regime do processo cautelar e as subordinadas ao regime do art. 273.

Apesar de suas características comuns e da sua identidade quanto à função de efetividade processual a que buscam, as medidas cautelares e as medidas antecipatórias são tecnicamente distintas, sendo que a identificação de seus traços distintivos ganha relevo em face da autonomia de regime procedimental que lhes foi atribuída pelo legislador.

Como marco inicial para a distinção entre as tutelas provisórias de urgência, convém atentar para as várias espécies de perigo que podem comprometer a efetividade da função jurisdicional. Ao classificar as medidas de urgência, Galeno Lacerda as divide em medidas de “segurança quanto à prova”, “segurança quanto aos bens (execução)” e “segurança mediante antecipação provisória da prestação jurisdicional”
.

Por esta classificação, tem-se que as situações de risco à efetividade da prestação da tutela definitiva são essencialmente três. Há situações em que a certificação do direito material é que está em risco, já que a prova de sua existência encontra-se ameaçada em face da demora de sua coleta pelos meios ordinários. Quando ocorrerem, será urgente medida para antecipar a produção de prova, que, todavia, não importa qualquer antecipação de efeitos da futura sentença. Por outro lado, há situações em que o perigo ameaça, não a certificação, mas a futura execução forçada do direito certificado, com a dissipação de suas indispensáveis bases materiais. Nestes casos, urgente será a medida para garantir a execução, o que, igualmente, não significa antecipar efeitos da tutela definitiva. Finalmente, há situações em que a certificação do direito pode não estar sob risco, como podem não estar sob risco de dissipação os bens destinados à execução do direito certificado: o perigo de dano ao direito decorre, unicamente, da demora na sua efetiva fruição, seja por iminente lesão irreparável ou de difícil reparação, seja pelo manifesto propósito protelatório da parte ex adversa, naquilo que Marinoni denomina “técnica de distribuição do ônus do tempo do processo”
. Presentes estas circunstâncias, será urgente a medida que propicie a própria satisfação do direito afirmado e tal medida, por certo, representará antecipação total ou parcial dos efeitos típicos da tutela definitiva, própria da futura sentença de procedência.

Em suma: há casos em que apenas a certificação do direito está em perigo, sem que sua satisfação seja urgente ou que sua execução esteja sob risco; há casos em que o perigo ronda a execução do direito certificado, sem que sua satisfação seja urgente. Em qualquer dessas hipóteses, acautela-se o direito, sem satisfazê-lo, porém, garantindo-se sua futura satisfação. Mas há casos em que, embora nem a certificação nem a execução estejam em perigo, a satisfação do direito é urgente, posto que a demora em sua fruição constitui, de per si, elemento desencadeante de dano grave irreparável ou de difícil reparação, ou de ineficácia do provimento final. Essa situação é, pois, legitimadora da medida antecipatória.

Tutela cautelar é, portanto, tutela provisória que visa a garantir um resultado útil e eficaz ao processo principal a que se refere, garantindo a certificação do direito ou sua futura execução, fundando-se no valor segurança. A tutela antecipatória, por seu turno, é tutela provisória que busca a antecipação dos efeitos da tutela definitiva, para os casos em que a não fruição imediata do direito possa acarretar dano grave. É medida de satisfação antecipada do direito apurado em juízo de verossimilhança e por prova inequívoca, primando-se pelo valor efetividade.

3. A TUTELA ESPECÍFICA DAS OBRIGAÇÕES DE FAZER OU NÃO FAZER: ART. 461 DO CPC

O processo, enfim, como instrumento que é para a obtenção da prestação jurisdicional correspondente à realização do direito, somente obtém êxito integral em seu mister quando for capaz de gerar, na prática, resultados idênticos aos que decorreriam do cumprimento natural e espontâneo das normas jurídicas. Daí dizer-se que, proibida a autotutela, o processo ideal é o que dispõe de mecanismos aptos a produzir ou a induzir a concretização do direito mediante a entrega da prestação in natura. E quando isso ocorre, ou seja, quando se proporciona, judicialmente, ao titular do direito, a obtenção de tudo aquilo e exatamente daquilo que pretendia, há prestação de tutela jurisdicional específica
. Nesse ponto, assume particular relevância essa espécie de tutela – entendida como o conjunto de remédios e providências tendente a proporcionar, àquele em cujo benefício se estabeleceu a obrigação, o preciso resultado prático que seria atingido pelo adimplemento
. Assim, como afirma Flávio Luiz Yarshell, “o próprio conceito de tutela específica é praticamente coincidente com a idéia da efetividade do processo e da utilidade das decisões, pois nela, por definição, a atividade jurisdicional tende a proporcionar ao credor o exato resultado prático atingível pelo adimplemento”
.

No que se refere à tutela das obrigações de fazer ou não fazer, previstas nos arts. 878 a 883 do Código Civil, que consistem em comportamento omissivo ou comissivo do obrigado, o Código de Processo, em sua versão primeira, apresentava-se longe do modelo ideal, eis que notoriamente destituído, em grande numero de situações, de meios eficientes para prestar a tutela específica. Os instrumentos disponíveis eram, ou limitados quanto à eficácia, ou restritos a apenas algumas daquelas obrigações. Como exemplo: em se tratando de obrigação cujo objeto pode ser atendido não somente pelo obrigado, mas também por terceiro (obrigação de fazer fungível), o Código regulou a forma para que a prestação específica fosse atendida pelo terceiro (art. 634), ou mesmo pelo próprio credor (art. 637), à custa do devedor, apenas operacionalizando os preceitos contidos na norma material civil. Igualmente, em se tratando de obrigação de concluir um contrato ou de prestar declaração de vontade (obrigação de fazer infungível), o legislador processual substituiu o ato do devedor relutante pela ação estatal, para suprir a abstenção daquele, dispondo que a própria sentença de procedência produziria “o mesmo efeito do contrato a ser firmado” (art. 639) ou da “declaração não emitida” (art. 641), mecanismo que encerrava nítida tutela específica. Quanto às demais situações, a obtenção da tutela específica não era escorada por meios coercitivos eficientes, resolvendo-se o inadimplemento sempre pelo sucedâneo pecuniário.

Assim, permaneciam ao desabrigo de qualquer forma eficaz de proteção do direito à prestação específica um grande número de obrigações de fazer e, de um modo geral, de não fazer. No tocante a estas últimas – que são, por natureza, infungíveis, já que a prestação específica consiste exatamente no comportamento omissivo a ser tomado pelo próprio obrigado – não havia em nosso ordenamento jurídico, mormente na seara processual, um mecanismo que inibisse, satisfatoriamente, o evento lesivo. Ao credor ameaçado apresentava-se, como alternativa heróica, buscar uma sentença condenatória, prolatada em processo de conhecimento, já inútil a coibir a anterior consumação da ofensa.

Neste aspecto, o Código de Processo Civil de 1973 apresentou, como afirma Barbosa Moreira, um retrocesso em relação à codificação anterior, pois:

...conhecendo o expediente adequado, furtou-se curiosamente a fazer dele o uso amplo que lhe sugeriam a política jurídica e a própria tradição do direito brasileiro, já chegada no Código de 1939 a grau de aprimoramento bastante para produzir uma figura genérica de tutela do credor, em matéria de obrigação de fazer e de não fazer, construída sobre o esquema de preceito initio litis, com aplicação imediata da sanção cominada, no caso de descumprimento: a ação cominatória do art. 302, XII. Restringiu-se de modo notável, na reforma processual, à simples proteção da posse e da propriedade; fora desse âmbito privilegiado, o processo de conhecimento disciplinado no vigente estatuto afigura-se impotente para tutelar em forma preventiva, e portanto específica, com eficácia prática, as posições jurídicas de vantagem a que correspondam obrigações negativas no sentido lato posto no início (...) e a carência é tanto mais séria quanto menos satisfatória, em inúmeras situações excluídas (basta pensar nas de conteúdo não patrimonial), a tutela meramente sancionatória ou repressiva
.

Ausente, pois, um mecanismo adequado para a obtenção da tutela específica nos casos aludidos, um seguimento expressivo da doutrina do processo civil recomendava, a despeito de sua natureza técnica, o uso da ação cautelar inominada, com supedâneo nos arts. 798 e 799 do Código de Processo Civil. Esta recomendação, pelo que demonstrou a experiência forense, foi adotada em parte, com um aspecto adicional: ante a ameaça de inadimplemento de obrigações de não fazer, utilizou-se, com freqüência, a via da ação declaratória (para aparentemente obter a certificação da existência da obrigação) acompanhada ou precedida da ação cautelar inominada, esta fadada a antecipar efeitos da tutela de conhecimento, notadamente, a expedição de ordem de abstenção.

Com o advento da Lei nº 8.952, de 13 de dezembro de 1994, o panorama foi substancialmente alterado: sem eliminar as técnicas de tutela jurisdicional até então existentes, deu-se nova redação ao art. 461 do Código de Processo Civil, em cujo caput ficou estabelecido que “na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará as providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento”. E, nos termos do § 1º, “a obrigação somente se converterá em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente”. Para tornar possível a prestação da tutela específica, o legislador conferiu ao juiz poderes para “impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito” (§ 4º). Estabeleceu, ainda, que “para a efetivação da tutela específica ou para a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como a busca e apreensão, remoção de pessoas ou coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisição de força policial” (§ 5º).

A novel redação do art. 461 do CPC, transladado, praticamente na íntegra, do art. 84 da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do Consumidor), trouxe, como se percebe, inovações expressivas, todas fundadas no princípio da maior coincidência possível entre a prestação devida e a tutela jurisdicional entregue. No sistema anterior, a alternativa oferecida ao credor para a impossibilidade de obter a tutela específica era a de converter tal prestação em indenização por perdas e danos. Agora, nova alternativa se apresenta: a de substituir a prestação específica por outra que assegure o “resultado prático equivalente ao do adimplemento”. Ao se propor ação com o objetivo de obter o cumprimento de obrigação de fazer ou de não fazer há nela embutido, como pedido implícito, o da designação de outras providências que assegurem referido resultado prático, de modo que a compensação pecuniária somente se dará se assim expressamente requerer o autor, ou se “impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente” (§ 1º).

Esta recente sistemática adotada pelo legislador, integrando ao ordenamento processual novas espécies de direito material – que não se coadunam com a prática meramente ressarcitória –, privilegiando a máxima chiovendiana de efetividade da função jurisdicional, estabeleceu uma nova ordem de prioridades, onde a tutela jurisdicional busca em primeiro plano a tutela específica da prestação devida; na impossibilidade da prestação in natura, o resultado prático equivalente e, em último caso, a reparação por perdas e danos.

A relevante valorização que se deu à busca da tutela específica está acentuada nos dispositivos que conferem ao juiz uma espécie de “poder executório discricionário”, habilitando-o a utilizar, inclusive de ofício, além dos mecanismos nominados nos §§ 4º e 5º, outros mecanismos de coerção ou de sub-rogação inominados, aptos a produzir a entrega específica da prestação devida ou o resultado prático equivalente, desde que, por óbvio, juridicamente legítimos.

Outra questão de suma importância, e que será adiante abordada com o devido vagar, é o caráter emergencial que impregna a tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer e que a coloca pari passu com as demais tutelas provisórias de urgência.

Esta característica inerente à tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer, como se observará, está calcada na assertiva de que a demanda pela tutela específica possui um conteúdo de satisfatividade tal, que sua concessão in limine litis confunde-se com a própria tutela de mérito.

Com efeito, a compreensão pacífica dos estudiosos do direito processual civil brasileiro identifica, na própria demanda pela tutela específica, um conteúdo eminentemente emergencial na busca pela prestação in natura da obrigação, sob pena de ineficácia da tutela jurisdicional postulada, pois, não raro, o requerimento deduzido em juízo sugere uma resposta imediata do juiz para que ordene o cumprimento de obrigação ou a abstenção específica, em caráter provisório e sem que haja uma cognição exauriente. Assim, determina o legislador pelo § 3º: “sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a tutela liminarmente, ou mediante justificação prévia, citado o réu” e, da mesma forma que na antecipação de tutela do art. 273 do CPC, indica que “a medida poderá ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisão fundamentada”.

Eis aí o elemento de convergência entre a antecipação dos efeitos da tutela de mérito, instituída como tutela provisória pelo art. 273 do CPC, e a tutela específica do art. 461 do mesmo diploma processual.

Ambas estas técnicas de tutela, como afirma J. E. Carreira Alvim, “são modalidades de tutela diferenciada, cujo objetivo é satisfazer uma pretensão material que, de outro modo, estaria comprometida pela natural demora na conclusão do processo”
.

Na prática, entretanto, não se tem feito a devida distinção entre essas espécies de tutela jurisdicional, tratando-se a tutela antecipatória como tutela específica e vice-versa. Não obstante as distorções na aplicação destes institutos processuais, esta diferenciação é de suma importância, porquanto dela dependerá a incidência ou do art. 273 (tutela antecipada) ou do art. 461 (tutela específica) do CPC, cada qual com seu âmbito de aplicação rigorosamente definido.

O melhor critério para se delimitar uma e outra forma de tutela é proceder por exclusão: aquilo que, em tese, não se comportar no âmbito da tutela específica das obrigações de fazer e não fazer (art. 461), comportar-se-á no da tutela antecipada (art. 273). Assim, qualquer pretensão envolvendo obrigação de dar lato sensu (entregar, restituir) cabe no âmbito desta
, ou seja, as pretensões embasadas na obrigação de dar coisa certa (arts. 863 a 873 do Código Civil) ou incerta (arts. 874 a 877 do Código Civil) estão sob o alcance do art. 273 do Código de Processo Civil, já as pretensões embasadas nas obrigações de fazer (arts. 878 a 881 do Código Civil) e de não fazer (arts. 882 e 883 do Código Civil) restam sob o alcance do art. 461 do Código de Processo Civil, nada obstando, contudo, que haja uma aplicação sistemática e integrada dos dois institutos.

As dificuldades de estabelecer-se, em certos casos, os exatos limites entre as pretensões embasadas nos arts. 273 e 461 determinam, muitas vezes, o ajuizamento de uma ação por outra, pedindo o autor a tutela antecipada quando se trata, na verdade, de tutela específica, ou vice-versa. Constituindo técnicas de tutela de mesma natureza (urgência quanto à pretensão material), destinadas à satisfação do direito num momento diverso daquele considerado adequado, que seria o da sentença (cognição exauriente), a doutrina assevera a possibilidade de conversão de uma espécie de tutela em outra, sem a necessidade de emenda da inicial. Esta conversão, aliás, não afronta o princípio da demanda, mesmo porque o que caracteriza a pretensão material e lhe dá conteúdo é o pedido, na sua substância, e não o modus postulandi, segundo o melhor entendimento doutrinário na seara processual.

De modo contrário, todavia, não poderá haver esta conversão se a hipótese for de medida cautelar (daquelas não deferíveis de ofício) em vez da tutela antecipada ou específica, devendo o juiz, neste caso, facultar ao autor a emenda da inicial, pois, se assim não fizer estará decidindo extra petita
.

Outro aspecto de suma relevância para o presente estudo encontra-se na atuação volitiva do homem como óbice ao alcance da tutela específica.

Durante longo tempo estabeleceu-se a vontade humana como limite intransponível ao cumprimento das obrigações de fazer ou não fazer. Assim, historicamente, a vontade do homem, mesmo que reconhecidamente devedor de uma prestação in natura, era intangível. Decorrente dessa premissa, ficou consagrado o princípio insculpido no art. 1.142 do Código Civil Francês, de que toda obrigação de fazer ou não fazer inadimplida, resolve-se em perdas e danos. Contudo, a equivalência entre a prestação específica e sua substituição pelo dinheiro, não raro, deixa ao desabrigo o conteúdo daqueles direitos que efetivamente não possuem valor econômico ou patrimonial, como os de cunho personalíssimo. “Do que adianta”, afirma Thereza Alvim, “para alguém que tem a saúde de sua família e a sua abalada por poluentes de indústria, que está vizinha de sua moradia, não pare esta de poluir o ambiente mas o indenize em pecúnia?”
.

Mesmo antes de qualquer alteração no Código de Processo Civil, entendendo não ser atentatório à dignidade humana fazer cumprir sua manifesta vontade, a lei processual já encampava dispositivos, consubstanciados nos arts. 639 e 641, através dos quais a decisão judicial supria a vontade do contratante, produzindo os efeitos da declaração não emitida.

Nessas hipóteses, a legislação processual fornecia a tutela específica, em casos que a certificação do direito, realizada no processo de conhecimento, e sua execução forçada mantinham a efetividade da prestação mesmo depois de passado o lapso temporal compreendido entre a demanda e a prestação jurisdicional. Nos demais casos, ainda que infungível a obrigação, restava ao credor da obrigação de fazer ou não fazer a resignação pelo sucedâneo pecuniário.

Hoje, no entanto, superado em parte o mito da nulla executio sine titulo, está definitivamente integrada a nossa cultura a idéia de que a tutela específica não fere a dignidade da pessoa humana, mas, ao contrário, vai ao seu encontro, prevalecendo o entendimento de que a alteração prática ilegítima dessa vontade é que não merece a proteção do direito.

Nesse particular, assume especial relevância a tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer, do art. 461 do CPC, privilegiando a efetividade do processo, superando óbices conservadores de ordem processual e garantindo, através de técnicas de atuação da vontade humana, a obtenção de tudo aquilo que o titular de um direito deve, pelo exercício pleno da justiça, obter.

3.1. O CAPUT DO ART. 461, DO CPC

A fonte inspiradora do art. 461 foi o Anteprojeto de Modificação do Código de Processo Civil, elaborado pela comissão nomeada pelo Ministério da Justiça em 1985, integrada por Luis Antônio de Andrade, José Joaquim Calmon de Passos, Sérgio Bermudes, Joaquim Correia de Carvalho Júnior e Kazuo Watanabe. O anteprojeto foi publicado no Diário Oficial da União em 24.12.85, suplemento nº 246, e a proposta nele contida consistia na criação de uma ação especial sob nome de “tutela específica da obrigação de fazer ou não fazer” (arts. 889-A e parágrafos e art. 889-B)
.

Apesar da pequena diferença de redação, a essência da proposta era a mesma do art. 461, ora em comento. O legislador de 1994 (Lei nº 8.952), ao invés de ação especial, preferiu criar um provimento especial no processo de conhecimento para a tutela das obrigações de fazer ou não fazer. Embora faça alusão simplesmente à “obrigação de fazer ou não fazer”, o art. 461 tutela não apenas as obrigações de natureza negocial, como também o dever decorrente de lei. O anteprojeto de 1985, neste aspecto, trazia um texto mais pormenorizado, pois referia àquele “que, por lei ou convenção, tiver o direito de exigir de outrem que se abstenha da prática de algum ato, tolere, ou permita alguma atividade, ou preste fato”.

Em 1990, dois diplomas legais valeram-se da sugestão contida no anteprojeto de 1985: a) o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), no art. 213
; e b) o Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/90), no art. 84
. Ambos com disposição substancialmente idêntica ao do anteprojeto, embora com pequenas diferenças de redação. Em 1994, a Lei Antitruste (Lei nº 8.884/94), no art. 62, acolheu a mesma proposta e especificou um meio de execução ainda não previsto em outros diplomas legais (intervenção na empresa) para a tutela específica da obrigação de fazer ou não fazer (arts. 63 e 69 a 78). Além desses dispositivos, notadamente a Lei da Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/85), nos arts. 11 e 12
, é considerada a pedra fundamental para o ingresso da tutela específica das obrigações de fazer e não fazer no ordenamento jurídico pátrio.

Com a promulgação da Lei nº 8.952, de 13 de dezembro de 1994, o novo caput do art. 461, do Código de Processo Civil, passou a viger com a seguinte redação:

“Art. 461 – Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento”.

Resulta nítido, do texto legal, que o caput do art. 461 retrata o pedido fungível ou juridicamente infungível do autor a ser julgado procedente ou improcedente e, em caso positivo, terá ele direito a tutela específica, ou ao resultado prático equivalente.

“Melhor teria andando o legislador”, postula J. E. Carreira Alvim, “se tivesse dito ‘ação que tenha por objeto a obrigação de fazer ou não fazer’, pois teria deixado claro tratar-se, na espécie, de pretensão dependente de acertamento em processo de cognição, sem qualquer possibilidade de confusão com a pretensão de execução, objeto dos arts. 632 e 644”
.

Com efeito, segundo o entendimento doutrinário prevalecente acerca da matéria, a hipótese de incidência referida no art. 461 do CPC não se identifica com as versadas nos arts. 632 (execução de obrigação de fazer) e 642 (execução de obrigação de não fazer), ambos também do CPC, porquanto estas pressupõem título executivo, judicial ou extrajudicial, enquanto aquela independe de título formal, podendo resultar de convenção, escrita ou verbal, ou da lei.

Cabe, portanto, harmonizar os arts. 632 e ss. e 642 e ss. com o art. 461, todos do CPC, sob pena de se negar vigência a este último
.

Quadra salientar, num primeiro aspecto, que a Lei nº 8.953, de 13 de dezembro de 1994, disciplinadora das novas regras sobre o processo de execução, modificou a redação do art. 632 para tornar explícito que a fixação da obrigação de fazer ou não fazer pode ser estabelecida em título executivo extrajudicial. Por seu turno, a novel redação dos arts. 644 e 645 constitui um reforço ao sistema das astreintes, que deixa a reforma processual fortalecido e dotado de maior eficácia: a), pela possibilidade de fixação de multa não apenas na sentença condenatória, mas também no processo de execução; b) pela possibilidade de fixação de multa ex officio; c) pela possibilidade de revisão do valor da multa diária, entre outros. Demais disso, a lei deixou inalterado o capítulo sobre a execução das obrigações de fazer ou não fazer.

Após a reforma, o motivo para a manutenção dos arts. 632 a 638 e 644-645 do CPC, sustenta-se no fato de o art. 632 abrigar, também, a execução específica das obrigações de fazer ou não fazer fundadas em título executivo extrajudicial. “A obrigação a ser cumprida”, assevera, neste particular, Ada Pellegrini, “não será necessariamente a que constar da sentença, mas poderá estar contida em título executivo extrajudicial, o qual demandará necessariamente atuação pela via do processo de execução”
.

Já quanto ao art. 644 do CPC, é patente o entendimento de que este dispositivo refere-se expressamente ao processo executivo destinado ao cumprimento de obrigações de fazer ou não fazer determinadas em título judicial. Pressupondo, pois, uma sentença prolatada em processo de conhecimento, percebe-se que a aplicação do capítulo sobre execução de obrigações de fazer ou não fazer fulcrada em título executivo judicial só pode ser residual, sob pena de se negar aplicação ao disposto no art. 461.

Assim, se for possível ao juiz aplicar o regime das providências concretas de tutela específica (caput do art. 461, do CPC) ou sub-rogatórias (§ 5º), não haverá necessidade de processo de execução, salvo na hipótese dessas medidas resultarem frustradas, mostrando-se inaptas, inclusive, a levar à obtenção do resultado prático equivalente ao do adimplemento.

Caso o juiz tenha imposto as astreintes antecipadamente, ou na sentença, conforme os §§ 3º e 4º, do art. 461, com fixação de prazo razoável para o cumprimento do preceito, nada mais restará a ser feito em sede executiva (ressalvado o eventual processo de execução por quantia certa para a cobrança das multas).

Entretanto, desde que omissa a sentença quanto à imposição de multa, será necessário o processo de execução, consoante a sistemática do art. 644 do CPC. E isto poderá ocorrer, por exemplo, quando o magistrado tiver optado pelas medidas sub-rogatórias e estas, por qualquer motivo, restarem frustradas.

Outra hipótese de incidência do art. 644 do CPC, estaria naquela em que, impossibilitada a tutela específica e frustradas as medidas sub-rogatórias, o juiz realiza a conversão em perdas e danos, cumulando-a com a multa fixada na sentença, operando-se, aí, a possibilidade de execução.

Ainda, o processo executivo das obrigações de fazer ou não fazer será necessário se qualquer das partes pretender a modificação do valor da multa, para mais ou para menos (art. 644, parágrafo único), em casos que o valor da astreinte tornou-se, comprovadamente, insuficiente ou excessivo. 

Outra observação pertinente à matéria ventilada consiste na assertiva de que, muito embora os arts. 644 e 645 do CPC, só se refiram às astreintes, é perfeitamente possível que o juiz determine, no processo executivo, se cabíveis, as medidas sub-rogatórias do § 5º do art. 461. Isto, sob o fundamento de que tal dispositivo constitui o norte para a tutela jurisdicional específica, podendo “imprimir novo ritmo e nova eficiência” ao processo de execução. Além disso, neste caso não haveria afronta à coisa julgada, porquanto tratam-se de medidas executivas destinadas a cumprir o comando da sentença, em ação de cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer
.

Destarte, conclui-se, pelo cotejo dos arts. 632 a 645 do CPC, que estes, após a reforma processual de 1994, adquiriram aplicação restrita (somente para títulos executivos) ou subsidiária/residual em relação ao art. 461, do mesmo digesto processual, não obstante a recomendada harmonização normativa, tendo em vista a eficácia plena da tutela específica das obrigações de fazer ou de não fazer.

Nesse sentido, colaciona-se a conclusão de Ada Pellegrini:

O art. 644 CPC (assim como os arts. 632 e 642) devem ser lidos como se dissessem que ‘a execução em que o credor pedir o cumprimento da obrigação de fazer ou não fazer, determinada em título judicial, será instaurada quando a tutela específica da obrigação ou o resultado prático equivalente ao adimplemento não tiverem sido obtidos nos termos do art. 461’.

E, por sua vez, ao texto do art. 645 deve entender-se acrescentada a expressão seguinte: ‘(...), sem prejuízo das medidas necessárias à efetivação da tutela específica ou da obtenção do resultado prático equivalente, indicadas no § 5º, do art. 461’.

Assim interpretados, não há superfetação entre os dispositivos contidos no capítulo sobre execução de obrigações de fazer ou não fazer e o art. 461, que representa inegavelmente uma das maiores conquistas do novo processo civil brasileiro, nem há riscos de lhe se negar vigência
.

Além da distinção supra, ao atingimento dos objetivos ora propostos é mister tecer alguns comentários relativos à natureza da ação de cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, tutela esta de cunho nitidamente específico ou assecuratório, conforme se pode inferir do caput do dispositivo em exame.

3.1.1. TUTELA ESPECÍFICA E ASSECURATÓRIA

Prevê, o caput do art. 461, segundo se depreende do teor do dispositivo, uma “ação de cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer” em que o requerente poderá pleitear a “tutela específica da obrigação” ou, na impossibilidade desta, “providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento”, caso haja fungibilidade na medida.

Tratou o legislador, portanto, de estabelecer uma ordem de prioridade na prestação da tutela jurisdicional das obrigações de fazer e não fazer, isto é, num primeiro plano, deverá o juiz determinar o cumprimento específico da obrigação. Em sendo infrutífero ou impossível o provimento específico, deverá determinar as medidas que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento. Somente em último caso, e a requerimento da parte, como será posteriormente analisado, far-se-á a conversão da tutela pretendida em perdas e danos.

Assim, vê-se que o caput do art. 461, do CPC, comporta duas providências: uma tutela específica e uma tutela assecuratória (subsidiária)
.

Conceitualmente, a tutela específica é aquela que proporciona, ao credor, resultado prático idêntico àquele que teria obtido se a obrigação tivesse sido espontaneamente satisfeita. A tutela assecuratória, por sua vez, consiste na providência que assegura o resultado prático equivalente ao do adimplemento
.

A respeito da tutela específica, pondera Barbosa Moreira:

Tutela específica é o conjunto de remédios e providências tendentes a proporcionar àquele em cujo benefício se estabeleceu a obrigação o preciso resultado prático atingível por meio do adimplemento, isto é, a não-violação do direito ou do interesse tutelado. (...) Se o processo constitui instrumento para a realização do direito material, só se pode a rigor considerar plenamente eficaz a sua atuação quando ele se mostre capaz de produzir resultado igual ao que se produziria se o direito material fosse espontaneamente observado
.

Na busca pelo adimplemento forçado da obrigação que o devedor deixou de cumprir, a tutela específica é o resultado esperado pelo credor – e visado pelo legislador quando da elaboração do art. 461. Entretanto, por limites jurídicos, políticos, ou mesmo físicos, não raro, a tutela específica resta inviabilizada. Nestas hipóteses, assume substancial relevância toda e qualquer medida que assegure, ao credor, o resultado mais aproximado do adimplemento natural da obrigação, em detrimento da relutância do devedor.

Para melhor compreensão, poderíamos citar o exemplo ilustrativo em que uma determinada pessoa, com fulcro no art. 461 do CPC, busca a cessação das atividades nocivas de uma fábrica que emite gases poluentes. Na impossibilidade da tutela específica (cessação das atividades nocivas), poderá o juiz determinar a instalação de filtros que reduzam ou minimizem a poluição (tutela assecuratória).

Não obstante as inúmeras considerações de ordem doutrinária, persiste a celeuma advinda do art. 461: saber se tanto a tutela específica quanto a tutela assecuratória comportariam o provimento liminar.

Da forma como restou consignado no dispositivo em comento, a impressão primeira seria de que somente a tutela específica poderia ser antecipada in limine litis, porquanto a tutela assecuratória vem expressamente condicionada à procedência do pedido. Analisando-se melhor a questão, entretanto, é de se verificar que a interpretação literal do dispositivo conduziria à solução equivocada, pois, prevendo duas modalidades de tutela, somente a específica estaria ligada à procedência do pedido e não a assecuratória, quando, em verdade, qualquer delas é conseqüência lógica da procedência do pedido.

Com efeito, da forma como está colocada, a locução “ou se procedente o pedido” dá a sensação de que, na sentença, o juiz não concederia a tutela específica, mas somente as providências assecuratórias do resultado equivalente, quando, a rigor, se procedente a demanda, ambas podem ser concedidas na sentença
.

Cumpre destacar, que as duas modalidades de tutela (específica e assecuratória) estão condicionadas à procedência do pedido, mas tão-somente para fins de tutela definitiva de mérito e não para efeitos de tutela liminar (provisória), com supedâneo no § 3º, do art. 461, que não impõe tal condicionamento, por ser da essência desse provimento a realização antecipada do direito material, por juízo de verossimilhança (probabilidade), antes da sentença.

Cabe reconhecer, que a tutela assecuratória tem cunho eminentemente acessório e subsidiário, entrando em cena quando impossível a obtenção da tutela específica (natureza substitutiva), tendente a assegurar o resultado prático equivalente ao do adimplemento. Não se pode ignorar, outrossim, que tais medidas não devem ser antecipadas ex officio, pois dependem de requerimento. Daí, se o autor tiver pedido a outorga liminar de tutela específica, não cabe ao juiz, de plano, aplicar a tutela pelo equivalente. Esta, aliás, deve ser a lógica da expressão “se procedente o pedido”, isto é, de que seja estabelecida uma clara subsidiariedade da tutela assecuratória em relação à específica.

Quanto ao pedido cabível para a efetividade da ação de cumprimento do art. 461, duas hipótese podem ocorrer na prática: a) ou o autor formula, na peça inicial, pedido alternativo de antecipação de tutela específica ou assecuratória (art. 288 do CPC), caso em que o juiz pode antecipar liminarmente uma ou outra (de forma subsidiária); b) ou o autor pede apenas a antecipação de tutela específica, devendo o juiz, na impossibilidade de concedê-la, reservar-se à tutela assecuratória na sentença – opção aparentemente menos vantajosa ao autor. Assim, não seria admissível o pedido exclusivo de tutela assecuratória, eis que esta só deve ser concedida na inviabilidade material da tutela específica.

O maior obstáculo, contudo, à admissão da tutela assecuratória initio litis, conforme alguns estudiosos do processo civil, não reside na restrição feita no caput do art. 461, mas no condicionamento resultante da própria técnica antecipatória usada pelo Código de Processo Civil.

Em elucidativo comentário, J. E. Carreira Alvim assevera neste particular:

Se o juiz antecipar a tutela específica e tornar efetiva in limine a medida, não há problema, pois as obrigações se cumprem, normalmente, pela forma pactuada; concedida, antes ou depois da sentença, o devedor terá cumprido justamente aquilo a que se obrigou. Destarte, se ordenou, liminarmente, ao réu, a reconstrução de um aqueduto (tutela específica) e, na sentença, confirmou essa medida, cumpriu-se o art. 461, § 3º. Se for antecipada uma tutela assecuratória, muitas vezes não haverá – tudo depende do caso concreto – possibilidade de, na sentença, vir o juiz a outorgar a tutela específica da obrigação, sob pena de intolerável bis in idem. Assim, se em vez de ordenar ao réu a reconstrução de um aqueduto (tutela específica), ordena-lhe, em liminar, a perfuração de um poço artesiano (tutela assecuratória), assegurando, dessa forma, ao autor, o abastecimento d'água e, evitando o perecimento da sua safra, não poderá o juiz, na sentença de procedência do pedido, outorgar ao autor a tutela específica da obrigação, o que equivaleria impor ao réu a obrigação de reconstruir o viaduto, depois de já haver perfurado o poço. A sentença terá, portanto, de confirmar essa decisão, outorgando a tutela assecuratória, como se fosse a tutela originalmente devida
.

Esse questionamento, quanto à interpretação do art. 461 do CPC, ainda não encontra opinião apaziguadora, persistindo a inquietação doutrinária a respeito. Embora a exegese do dispositivo transpareça a lógica de que, uma vez concedida, liminarmente, a tutela específica ou a tutela pelo equivalente, restaria impossibilitada a conversão de uma em outra, na sentença, haverá de surgir casos em que tal lacuna somente a construção jurisprudencial poderá pacificar.

3.1.2. NATUREZA DA AÇÃO DE CUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER OU NÃO FAZER

As inovações trazidas pela atual redação do art. 461 do Código de Processo Civil, recebeu, com entusiasmo, o apoio de inúmeros autores renomados, que a este instituto agregaram valorosos comentários.

Entre as inovações extraídas do dispositivo está a de permitir medidas executivas imediatas sem necessidade de processo de execução ex intervallo. A quebra do mito nulla executio sine titulo, na ação de cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, é objeto de exame de Ada Pellegrini nas invulgares considerações que se seguem:

...descumprido o preceito da sentença ou de sua antecipação, passa-se às medidas executivas lato sensu, no mesmo processo de conhecimento já instaurado: se se tratar de obrigação de prestar declaração de vontade, aplica-se o sistema dos arts. 639/641 CPC, pois a sentença constitutiva já produz resultado equivalente ao da declaração; se se tratar de prestação fungível, que possa ser prestada por terceiro, a hipótese subsume-se ao disposto no art. 634 CPC – inalterado –, que não deixa de configurar medida sub-rogatória enquadrável no § 5º do art. 461, independente de processo separado de execução; nas demais hipóteses, a multa se torna exigível e, sempre que possível, o juiz procederá de imediato à tomada de providências sub-rogatórias exemplificadas no § 5º do art. 461, para atingir o resultado equivalente ao adimplemento, sem necessidade de execução
.

Sendo assim, conclui a autora, está-se diante de sentença cuja natureza não encontra identificação “na visão tradicional, que classifica o processo de conhecimento, e as sentenças nele proferidas em meramente declaratórias, condenatórias e constitutivas”
.

E postula, ainda:

...a sentença do art. 461, quando aplicadas as medidas sub-rogatórias previstas em seu § 5º, é de natureza condenatória, mas atípica, pois os atos executórios são praticados no próprio processo de conhecimento. O que nada mais é do que reconhecer a existência de sentenças condenatórias imediatamente executivas, ou, em outras palavras, de sentenças executivas lato sensu
.

Observa, mais adiante, lembrando as críticas da doutrina ao reconhecimento da categoria das sentenças mandamentais, que:

...hoje as coisas mudaram: a prestação jurisdicional invocada pelo credor da obrigação de fazer ou não fazer deve ser a expedição de ordem judicial, a fim de que a tutela se efetue em sua forma específica. Bem o demonstra o teor do § 4º do art. 461, que permite ao juiz impor ao obrigado multa diária (desde que suficiente ou compatível com a obrigação), independentemente de pedido do autor: o pedido deste, portanto, terá sido de expedição de uma ordem para que, por meios sub-rogatórios, se chegue ao resultado prático equivalente ao adimplemento. Por outro lado, o destinatário da sentença não é mais exclusivamente a autoridade pública ou o agente de pessoa jurídica no exercício das atribuições do Poder Público (segundo o art. 5º, inc. LXIX, da Constituição vigente), como ocorre no mandado de segurança, mas sim qualquer demandado, titular de uma obrigação de fazer ou não fazer
.

E arremata, afirmando que “o art. 84 do CDC e, agora, o art. 461 CPC demandam uma profunda revisão da crítica à existência da sentença mandamental, hoje realidade incorporada ao processo civil comum”
.

Em outras palavras, essa insigne doutrinadora reconhece, na ação de cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, traços característicos de ação executiva lato sensu e de ação mandamental, porém, expõe claramente não se tratar ela de ação puramente condenatória.

A mandamentalidade da ação do art. 461, aliás, fica bem caracterizada no § 5º deste dispositivo, em que se atribui ao magistrado a discricionariedade de adotar toda e qualquer medida sub-rogatória da vontade do devedor recalcitrante, para a efetividade da tutela específica (ver item 3.5).

Neste mesmo diapasão, entoa Ovídio Baptista: “parece-nos indiscutível”, afirma, “que a ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, do art. 461, pode ser tudo, menos uma ação condenatória, com execução diferida”
. E mais adiante: “...as ações do art. 461 ou serão executivas (...); ou serão mandamentais”
, tudo dependendo da natureza das providências ordenadas pelo juiz, com base nos poderes que lhe conferem os §§ 4º e 5º, do art. 461.

No entender de Kazuo Watanabe:

...valeu-se o legislador, no art. 461, da conjugação de vários tipos de provimento, especialmente do mandamental e do executivo lato sensu, para conferir a maior efetividade possível à tutela das obrigações de fazer ou não fazer, de modo que a execução específica ou a obtenção do resultado prático correspondente à obrigação pode ser alcançado através do provimento mandamental ou do provimento executivo lato sensu, ou da conjugação dos dois. Através do provimento mandamental é imposta uma ordem ao demandado, que deve ser cumprida sob pena de configuração de crime de desobediência, portanto mediante imposição de medida coercitiva indireta. Isto, evidentemente, sem prejuízo da execução específica, que pode ser alcançada através de meios de atuação que sejam adequados e juridicamente possíveis, e que não se limitam ao pobre elenco que tem sido admitido pela doutrina dominante. E aqui entra a conjugação do provimento mandamental com o provimento executivo lato sensu, permitindo este último que os atos de execução do comando judicial sejam postos em prática no próprio processo de conhecimento, sem necessidade de ação autônoma de execução
.

O problema de se reconhecer sempre, na ação do art. 461, uma ação executiva lato sensu, ou seja, que permite desde logo, na mesma relação processual, as providências executivas decorrentes da sentença (que é mandamental ou executiva, ou conjugadas), está no reformado art. 644 do Código de Processo Civil, que, como visto em tópico anterior, prevê ação autônoma de execução de obrigações de fazer ou não fazer determinada em título judicial. Afirma a autorizada doutrina que, se a sentença está sujeita a ação de execução autônoma, ex intervallo, como prevê o dispositivo, é porque o art. 461 produz, pelo menos em certos casos, sentença condenatória, e não executiva lato sensu.

A elucidação da questão tem relevante importância prática, pelas conseqüências de ordem processual daí decorrentes, entre elas, v.g., a relativa à defesa do devedor e à competência para promover os atos de execução.

Com efeito, se se considerar a sentença como condenatória, a defesa do executado será promovida por via de embargos, ou seja, por uma nova ação autônoma e incidental (de conhecimento), caso houver execução; todavia, caso se considere a sentença como de natureza executiva ou mandamental, toda a matéria de defesa, inclusive no que se refere às providências executórias, se dará por petição e, se for o caso, por recurso de agravo, na própria ação de conhecimento original. Por outro lado, no que tange à competência, sendo considerada condenatória a sentença, será competente para a ação de execução o juízo originariamente competente para decidir a ação de conhecimento (CPC, art. 575, I e II). O mesmo não ocorreria em se tratando de sentença executiva lato sensu. Vislumbre-se a hipótese em que, estando o processo em fase recursal, haja antecipação da tutela, com base no art. 461, § 3º, deferida pelo relator. Aqui, se considerada de natureza condenatória, a decisão antecipatória servirá como título executivo para a instauração de ação executiva perante o juízo a quo. Contudo, se tratada como executiva lato sensu, o cumprimento da medida antecipatória será promovido, desde logo, perante o próprio órgão que a deferiu, isto é, o tribunal
.

Ovídio Baptista, aliás, nega a natureza condenatória da ação do art. 461, em qualquer caso, quando assevera:

Parece-nos fora de dúvida que o modo como está concebido o art. 461 afasta a conclusão de que as ações aí indicadas pudessem ter por objetivo apenas a condenação do demandado, a fim de que a execução da sentença se processasse, com fundamento no art. 644, numa segunda demanda. Na verdade, esta norma limita-se a autorizar o juiz, a quem caiba ordenar a execução, a fixar multa a ser suportada pelo demandado, quando omissa a sentença. Não seria lícito extrair dela a conclusão de que esteja prevista aí uma ação de execução complementar à pretensa sentença condenatória do art. 461
.

Convém, para a maior clareza do exposto, que ora se faça uma breve consideração de ordem conceitual.

Costuma-se, para efeito de distinção entre as ações executivas lato sensu e as condenatórias, definir as primeiras como sendo as que comportam, em si mesmas, também os atos de execução e as segundas, aquelas cuja a execução é deslocada para ação autônoma
. Com base nesta distinção, pode-se considerar como pertencente à classe das ações executivas lato sensu aquela de que resulta sentença mandamental, isto é, sentença em que o juiz emite uma ordem de execução imediata.

Destarte, quando se faz alusão à “ação executiva lato sensu” quer-se referir à ação em que os provimentos judiciais ali emitidos, sejam específicos ou sub-rogatórios, são cumpridos na própria relação processual de conhecimento.

O cotejo do art. 461 do CPC não deixa dúvida de que a ação de cumprimento das obrigações de fazer ou não fazer contém uma executividade lato sensu, ou melhor, comportam em si mesmas a execução em função da configuração da obrigação a ser cumprida, o que a torna incompatível com uma posterior ação executiva autônoma.

Dentre as possibilidades do art. 461, é passível de ser identificada com legitimamente executiva lato sensu a ação em que se postula a tutela específica de obrigação de não fazer (obrigação 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 sentença, portanto, tem caráter mandamental e poderá vir acompanhada de multa cominatória, com valor fixo (e não diário), para o caso de descumprimento da ordem.

Analisando-se pelos critérios da finalidade e da efetividade, visados pelo legislador da reforma processual, há que se entender, também, como de natureza executiva lato sensu a ação para o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer nas hipóteses em que deferida a antecipação da tutela com base no art. 461, § 3º.

Neste particular, comenta Teori A. Zavascki:

Ora, se a lei prevê a antecipação de efeitos executivos como meio para superar a ameaça de ‘ineficácia do provimento final’, e assim garantir a prestação da tutela específica, parece certo que não haveria sentido lógico em diferir a efetivação dos correspondentes atos executivos para uma outra ação, com nova citação, com fixação de prazo para cumprimento, sujeita a embargos etc. Só há sentido no § 3º do art. 461 quando, não apenas a decisão antecipatória, mas também a sua execução, sejam procedidas de imediato e afastando, com isso, o iminente risco de ineficácia. (...) inclinamo-nos em considerar que as ações previstas no art. 461 serão executivas lato sensu quando isso decorra da natureza própria da obrigação a ser cumprida (obrigação de concluir contrato, obrigação de declarar vontade, obrigação específica de não fazer) ou quando, para resguardo da efetividade da tutela específica ou da medida de resultado prático equivalente, houver urgência na concretização dos atos executórios (antecipação da tutela com fundamento no § 3º do art. 461). Nos demais casos, havendo compatibilidade e não se fazendo presente qualquer risco de ineficácia, a sentença terá natureza condenatória, sujeita, portanto, à execução ex intervallo e em ação autônoma
.

Pelo exposto, nota-se que a característica da executividade lato sensu impregna a ação de cumprimento do art. 461 do CPC, mormente nos casos de tutela de obrigação de não fazer e naqueles em a urgência requer a antecipação prevista no § 3º. Nas demais hipóteses, divergem os doutrinadores pátrios, alguns entendendo a ação de cumprimento manter a natureza executiva lato sensu e mandamental, devendo as medidas práticas da tutela serem tomadas na própria ação de conhecimento, outros a entender que, inexistindo o risco de ineficácia, deverão as medidas executivas ser tomadas em ação autônoma.

3.2.CONVERSÃO EM PERDAS E DANOS

Como visto acima, para garantir o cumprimento de uma obrigação de fazer ou não fazer, introduziu-se no processo de conhecimento, por intermédio do art. 461 do CPC, uma ação cujo objeto é a tutela jurisdicional específica, para a satisfação in natura da obrigação, ou uma tutela assecuratória de natureza substitutiva, para a satisfação pelo equivalente da obrigação inadimplida.

A conversão em indenização por perdas e danos constitui, portanto, um tertium genus de satisfação diferida da obrigação, distinto dos anteriores, que visa a compensar pecuniariamente o credor pela violação do direito.

Assim, nos termos do § 1º, do art. 461, do Código de Processo Civil:

“§ 1º - A obrigação somente se converterá em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente”.

Na definição de Dinamarco, essa conversão em perdas e danos seria “medida substitutiva do objeto da obrigação original e o direito moderno evolui no sentido de oferecer ao credor precisamente aquilo a que tem direito”
.

Na seara da execução das obrigações de fazer (art. 633 do CPC) e de não fazer (art. 643 do CPC), havendo descumprimento pelo devedor, poderá o credor requerer seja o objeto da obrigação feito ou desfeito à custa do executado. O devedor é, enfim, citado, para fazer ou desfazer (pedido principal), dependendo, da mesma forma, de pedido de fazimento ou desfazimento por terceiro, por conta do devedor (pedido secundário), vindo em última análise o sucedâneo pecuniário (pedido subsidiário). Cuidando-se de obrigação de fazer por terceiro, à custa do devedor, incidem os arts. 881 do Código Civil e 633 do Código de Processo Civil, podendo o credor optar desde logo pela prática indenizatória.

No tocante ao § 1º, do art. 461, do CPC, afirmam alguns autores que a interpretação literal deste dispositivo leva à conclusão de que o legislador estaria priorizando a conversão em perdas e danos, relegando a segundo plano a própria tutela específica ou a obtenção do resultado equivalente. Contudo, é notório que esta leitura literal da regra não se coaduna com sua ratio.

J. J. Calmon de Passos, adotando essa interpretação literal, entende que o credor pode optar, desde o início, pelas perdas e danos, não podendo o juiz forçar o credor a querer sempre a execução específica. Ressalva noutro ponto, todavia, que a execução deve ser feita pelo modo menos gravoso para o executado. Assim, conclui: “Deseja-se a satisfação do credor, mas sem se impor ao devedor sacrifício desnecessário ou excessivo. Nem se pode esquecer quanto, no direito, busca o equilíbrio e a correspectividade dos interesses dos pactuantes, sem que se possa fazer de um deles um privilegiado, seja ele o credor, seja ele o devedor”
.

Cabe salientar, entretanto, que as obrigações, em seu conteúdo material, vêm disciplinadas pelo Código Civil (arts. 878 a 883) e não pelo Código de Processo Civil, pelo que não poderia o § 1º, do art. 461, outorgar o direito de o autor, a priori, optar pelas perdas e danos, quando possível a tutela específica ou o resultado equivalente pelo próprio obrigado. Destarte, afirma J. E. Carreira Alvim, “ao antecipar ao autor a tutela específica, não está o juiz forçando o credor a querer a execução específica, senão reconhecendo-lhe exatamente aquilo que o direito material lhe reconhece”. Isto, conclui, “porque o Código autoriza a concessão liminar da tutela específica ou a determinação das providências que assegurem resultado prático equivalente, mas não a conversão liminar da obrigação em perdas e danos”
. Essa indenização, aliás, só pode ter lugar na sentença, embora o Código não faça menção expressa neste sentido. Observa, ainda, J. J. Calmon de Passos, que se o credor pedir perdas e danos, não se poderá proceder a uma condenação em obrigação de fazer ou não fazer, já que o pedido foi de pagamento em dinheiro
.

Apesar de haver entendimento de que o § 1º, do art. 461, permite a conversão em perdas e danos em qualquer hipótese, na verdade, pela ordem de providências nitidamente estabelecida no artigo em exame, somente quando impossível a tutela específica ou a tutela pelo equivalente é que se facultará ao credor, livremente, mandar executar a obrigação à custa do devedor (obrigação de fazer) ou pedir indenização por perdas e danos. Tratando-se de obrigação de não fazer, além do desfazimento, tem o credor, cumulativamente, o direito de ser ressarcido por perdas e danos, pela conjugação dos dispositivos da lei material e processual civil.

Portanto, a interpretação lógica e mais acertada do dispositivo deve ser a seguinte: impossibilitada a tutela específica da obrigação ou o resultado prático equivalente, poderá o credor requerer o sucedâneo pecuniário. Ao devedor assiste o direito de cumprir a obrigação na forma original, mas não o de exigir que seja executada por terceiro, à sua custa (dele devedor), se assim não preferir o credor, pois cabe a este, titular do direito, a faculdade de obter a execução da obrigação da forma como lhe convier, desde que não seja a mais gravosa àquele.

É conveniente frisar, neste ponto, a ressalva feita por J. E. Carreira Alvim, para quem, apesar de o contexto do art. 461 do CPC priorizar as tutelas específica e assecuratória, deve haver obediência aos arts. 881 do CC e 633 do CPC, que asseguram expressamente ao credor pedir a execução da obrigação por terceiro (à custa do devedor) ou a indenização por perdas e danos, pelo que lhe negar tal opção seria “fazer tabula rasa da lei civil”
.

Não poderá, contudo, ser assegurado ao credor a opção potestativa pelas perdas e danos, desconsiderando a possibilidade real de adimplemento da obrigação devida. Se assiste ao autor o direito de ver satisfeita a prestação, tem o réu o lídimo interesse em satisfazê-lo na forma convencionada, eximindo-se de qualquer possibilidade de indenização.

Em opinião distinta, Sérgio Bermudes entende existir aí um concurso de ações em favor do autor, cabendo-lhe optar entre a própria prestação ou seu equivalente em dinheiro, do que resultaria a necessidade de pedido expresso, sem que o juiz possa conceder uma coisa em vez de outra
.

Diante dessas considerações, haveria três possibilidades na sistemática dos Códigos Civil e de Processo Civil: a dos arts. 881 do CC e 633 do CPC (execução por terceiro ou perdas e danos), em concurso de ações; a do art. 883 do CC (desfazimento à custa do devedor e perdas e danos), de cumulação simples; e a do art. 461, § 1º, do CPC (execução específica, resultado equivalente ou perdas e danos), de cumulação eventual.

Dinamarco enfatiza que o § 1º, do art. 461, só autoriza que se imponha ao credor o sucedâneo pecuniário (“solução de meia-justiça”, nas palavras do autor) quando impossível obter o resultado final desejado, sequer mediante a atuação das providências referidas no caput
. E, ainda, no sentido apontado por Bermudes, entende que o preceito autoriza a conversão ressarcitória por opção do credor.

Em suma, pela sistemática do Código de Processo Civil, a ação de cumprimento que tenha por objeto uma obrigação de fazer ou não fazer prioriza a tutela específica ou o resultado equivalente e, na impossibilidade de uma ou outra, admite a conversão em perdas e danos. Em face do princípio de que a execução deve realizar-se da forma menos gravosa para o devedor, não há sentido, pois, em que, podendo cumprir a obrigação pela forma específica, ou equivalente, venha o autor, potestativamente, pedir indenização. Assim, quando possível a obtenção da prestação específica, não poderá o credor optar pela perdas e danos, a não ser que haja o consentimento do devedor. A prática ressarcitória é, e deverá ser sempre, a última via alternativa para a satisfação de uma pretensão que objetive o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer.

3.2.1. BALIZAMENTO DA CONVERSÃO RESSARCITÓRIA E CLÁUSULA PENAL

As regras para o balizamento do sucedâneo pecuniário, como substitutivo da obrigação inadimplida, vêm disciplinadas nos arts. 1.059 a 1.061 do Código Civil.

Sob a ótica da lei material civil, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que efetivamente perdeu (danos emergentes), o que razoavelmente deixou de lucrar (lucros cessantes), mas só responde o devedor pelos lucros cessantes que foram ou podiam ser previstos na data da obrigação (art. 1.059 do CC).

Visando a afastar o locupletamento ilícito, estabelece também o Código Civil que, ainda que a inexecução resulte de dolo do devedor, as perdas e danos só englobam os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeito direto e imediato do inadimplemento (art. 1.060 do CC).

Se pactuada cláusula penal, nas obrigações convencionais de fazer ou não fazer, sua incidência será cumulativa à prática reparatória e obedecerá a regra prevista no Código Civil para os casos de inadimplemento absoluto ou relativo de uma obrigação. Ou seja, quando se estipular cláusula penal para a hipótese de inadimplemento absoluto da obrigação, esta converter-se-á em alternativa a benefício do credor (art. 918 do CC). Quando se estipular cláusula penal para o caso de mora (inadimplemento relativo), terá o credor a faculdade de exigir o cumprimento da obrigação, além da pena cominada (art. 919 do CC).

Assim como a conversão em perdas e danos deve estar restrita aos limites do prejuízo sofrido pelo credor, também o valor da cominação imposta na cláusula penal não pode exceder o da obrigação principal (art. 920 do CC). Caso a obrigação seja cumprida em parte, poderá o juiz reduzir, proporcionalmente, a pena estipulada para o caso de mora ou inadimplemento (art. 924 do CC).

Por fim, não é necessário que o credor alegue prejuízo para exigir a pena convencional, nem pode o devedor eximir-se de cumpri-la, a pretexto de ser excessiva (art. 927 do CC), mas poderá o juiz reduzi-la, a seu critério (art. 924 do CC).

Dispõe o § 2º, do art. 461, do Código de Processo Civil, que “a indenização por perdas e danos dar-se-á sem prejuízo da multa (art. 287)”, com o que não deixa dúvida sobre a natureza diversa de uma e outra.

Tendo a multa finalidade distinta da indenização por perdas e danos, a cominação daquela deverá ser cumulada com essa, como reza o § 2º do art. 461, porquanto a multa é uma sanção pela resistência indevida e a indenização tem caráter reparatório. Assim, via de regra, a multa não tem limite, é provisória e cessa quando o devedor resolve cumprir a obrigação, o que não ocorre com as perdas e danos.

Embora a multa se destine mais ao cumprimento da decisão do que à satisfação da obrigação que lhe forma o conteúdo, não pode deixar de considerar, também, a relação proporcional do inadimplemento com o dano experimentado. Esse, aliás, foi o sentido que originou o dispositivo, ao determinar que a imposição da multa seja diária e, ao mesmo tempo, suficiente e compatível com a obrigação (art. 461, § 4º, do CPC), sendo facultado ao juiz da execução a sua modificação, para agravá-la ou reduzi-la, conforme o caso (art. 644, parágrafo único, do CPC).

Assim, no balizamento das perdas e danos, podemos ter duas situações: tratando-se de obrigação convencional inadimplida, poderá haver a cumulação da indenização com a cláusula penal (valor fixo) porventura existente, sem prejuízo da multa cominatória (valor diário) fixada pelo juiz, visando à satisfação da obrigação. Na hipótese de obrigação legal inadimplida, haverá a cumulação de perdas e danos com a multa cominatória, nos moldes do § 2º, do art. 461. No primeiro caso, a multa fixada pelo juiz teria somente a natureza de técnica de atuação sobre a vontade, para levar o devedor ao cumprimento da obrigação, já que a cláusula penal faria as vezes de punição pelo inadimplemento. Já no segundo caso, a multa teria um duplo caráter, agindo tanto como meio de coação à satisfação da obrigação quanto como pena pelo inadimplemento.

Ainda que o art. 287 do CPC tenha sido parcialmente neutralizado pela nova redação dos arts. 644 e 461, § 4º, do CPC, no sentido de que a imposição de multa independe de requerimento do autor, a referência feita pelo novo § 2º, do art. 461, ao art. 287, entre parênteses, demonstra que este dispositivo continua em vigor. Assim, se o autor não requerer a cominação de multa na peça inicial, o juiz poderá fixá-la na sentença, ou após, na execução. Deslocou-se do interesse do autor para a responsabilidade do juiz assegurar a tutela específica, ou o equivalente prático, contando com os meios que lhe estiverem ao alcance para tornar efetiva a medida, inclusive a cominação de pena pecuniária.

Conquanto possa ser cominada ex officio, por outro lado, não se pode negar ao autor – maior interessado na efetivação da tutela específica – o direito de requerer ao juiz a cominação de multa, de acordo com os parâmetros adequados ao caso concreto, pois, afinal, o descumprimento da ordem judicial tem reflexos diretos no patrimônio jurídico do autor, enquanto não satisfeita sua pretensão.

Demais disso, é conveniente afirmar que o art. 287 do CPC tem menor alcance do que o art. 461, § 4º, do CPC, vez que, enquanto aquele compreende apenas a sentença, este compreende tanto a sentença quanto a decisão interlocutória, em qualquer momento processual.

O estudo da multa cominatória (art. 461, § 4º, do CPC), como técnica de atuação sobre a vontade, será objeto de tópico específico a seguir.

3.3. ANTECIPAÇÃO DA TUTELA ESPECÍFICA

Além de dotar o sistema processual de meios para promover a satisfação específica do titular do direito, preocupou-se também, o legislador, em fazer com que tal prestação seja entregue em tempo adequado, mesmo que antes da sentença, caso isso se mostre necessário a manter a integridade do direito reclamado.

Conforme dispõe o § 3º, do art. 461, do CPC:

“§ 3º - Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a tutela liminarmente, ou mediante justificação prévia, citado o réu. A medida liminar poderá ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisão fundamentada”.

Há aqui reproduzida a possibilidade de antecipação de efeitos da tutela, já prevista como medida universal do procedimento comum, pelo art. 273 do Código de Processo Civil. A reiteração, aparentemente supérflua, justifica-se, no entanto, por uma peculiaridade que deve ser salientada: a importante função de salvaguarda da prestação específica que a medida assumirá, em se tratando de cumprimento de obrigações de fazer e, mormente, de não fazer. Com efeito, já se observou que nosso sistema processual anterior não dispunha de mecanismos eficientes para garantir a tutela específica das obrigações omissivas sob risco de lesão. Consistindo tal espécie obrigacional em uma abstenção do obrigado (não fazer, tolerar um fato, permitir um ato ou um comportamento de outrem), a sua tutela específica, como anotou Barbosa Moreira:

...tem sempre em vista o futuro, é essencialmente preventiva (...) Ela pressupõe, no caso de prestação instantânea, que a lesão ainda não haja ocorrido; nos de prestação permanente e de trato sucessivo, ou que não haja ocorrido, ou pelo menos, que ainda esteja em ato, ou seja possível a reiteração. A outorga de tutela ao credor estará justificada, no primeiro, pelo perigo de lesão, apurável à vista das circunstâncias, que indicam achar-se o devedor na iminência de praticar o ato proibido (exemplo: o atleta que se obrigou a não participar de determinada competição esportiva começa a treinar para ela e consente que se anuncie a sua participação, ou dá entrevista em que a anuncia ele mesmo); nos outros, pelo mesmo perigo ou pelo fato de, iniciada a lesão, ou praticada uma ou mais vezes, fazerem crer as circunstâncias, respectivamente, que ela se prolongará ou se repetirá. Ali, pedirá sempre o credor uma providência judicial tendente a impedir que a ofensa se consume; aqui, dependendo da situação concreta, uma providência tendente a impedi-la, a fazê-la cessar ou a evitar-lhe a repetição
.

Por mais ágeis que sejam os procedimentos ordinários destinados à outorga dessa espécie de tutela preventiva em caráter definitivo, haverá sempre um razoável intervalo de tempo entre o pedido e a sentença, de modo que são grandes as possibilidades de ocorrer a lesão do direito no curso do processo, fato que comprometeria a prestação da tutela específica, tão valorizada pelo art. 461. Tornou-se, pois, indispensável a agregação de mais um mecanismo previsto no § 3º, que, para afastar riscos de ineficácia (entre eles o do rompimento da obrigação no curso do processo e a perda do objeto da ação de cumprimento), permite ao juiz conceder a tutela em caráter liminar.

Assim, além de prever meios executórios de coerção e de sub-rogação, para atender o direito de modo específico e não por sucedâneos, previu o legislador um instrumento pela qual a tutela jurisdicional poderá chegar ao seu destinatário em tempo hábil.

O dispositivo, esclareça-se, é aplicável não apenas às obrigações negativas, a que antes se fez referência e para as quais exercerá decisiva função concretizadora, mas também para as obrigações de fazer, sejam elas fungíveis ou não, instantâneas, de trato sucessivo ou permanentes. Aplica-se, também, como aliás todo o art. 461, não apenas às obrigações em sentido estrito, decorrentes de ato de vontade, mas também às que decorrem de imposição de lei, ou seja, aos deveres jurídicos
, como já referido.

3.3.1. PRESSUPOSTOS

O § 3º, do art. 461, do Código de Processo Civil, pelo que se pode inferir, trata da concessão de tutela específica por liminar ou mediante justificação prévia, citado o autor. Transladando os elementos genéricos característicos da tutela antecipada lato sensu (art. 273 do CPC), instituto já estudado no presente trabalho, contém ainda o aludido dispositivo, pressupostos específicos decorrentes do próprio texto legal, quais sejam: a) relevância dos fundamentos da demanda; e b) justificado receio de ineficácia do provimento final.

Estes requisitos, aliás, são os mesmos previstos no art. 7º, II, da Lei nº 1.533/51, que dão ensejo à medida liminar em mandado de segurança, reprodução esta que guarda grande similitude com os próprios requisitos da hipótese do inciso I, do art. 273, do CPC.

Em sede doutrinária, Celso A. Barbi aponta como elemento viabilizador da concessão de liminar a “relevância do fundamento do pedido”; o outro é a possibilidade de ser frustrado o resultado da ação
.

A relevância dos fundamentos da demanda (ou do pedido) estaria presente na provável e iminente procedência da ação, enquanto o receio de ineficácia do provimento final traduz uma situação de perigo, alicerçada por circunstâncias fáticas, em que a ausência de uma tutela provisória de urgência colocaria em risco a eficácia ou a efetividade da tutela definitiva.

Com efeito, o pressuposto “fundamento relevante” é, inegavelmente, enunciado equivalente a “verossimilhança da alegação”; e “justificado receio de ineficácia do provimento final” é expressão de semelhante conteúdo a “fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação”. Em outros termos, afastadas as hipóteses de abuso do direito de defesa ou manifesto propósito protelatório do réu (inciso II, art. 273), os requisitos de concessão de medida liminar, na ação de cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, são os mesmos requisitos para a concessão da tutela antecipada lato sensu. Isto não implica dizer, no entanto, que a antecipação da tutela específica não possa ser concedida nos casos de abuso do direito de defesa ou de evidente procrastinação processual pelo réu, pois, diante da sistemática geral implantada pelo art. 273, não haveria justificativa plausível para este tipo de veto, nem tampouco teria sentido supor-se que o dispositivo do art. 461, exatamente aquele que consagra mecanismos céleres para a obtenção da prestação de fazer ou não fazer, tenha pretendido, paradoxalmente, retirar dela uma via de antecipação assegurada a todas as demais. Ressalva-se, contudo, que, nestas hipóteses, as causas determinantes da medida são os obstáculos que o réu está impondo à certificação do direito, pela sentença, e não a urgência em sua satisfação.

Embora o § 3º, sub examen, não faça referência à “prova inequívoca”, como ocorre no art. 273, mister reconhecer que a qualidade da prova caracteriza elemento integrante e decisivo do juízo a respeito da “relevância dos fundamentos”, portanto, constante também como requisito implícito da liminar da tutela específica. Este entendimento, contudo, não é pacífico entre os autores nacionais, como é o caso de Nelson Nery Junior, que assim diverge:

Para o adiantamento da tutela de mérito na ação condenatória em obrigação de fazer ou não fazer, a lei exige menos do que para a mesma providência na ação de conhecimento tout court (CPC 273). É suficiente a mera probabilidade, isto é, a relevância do fundamento da demanda, para a concessão da tutela antecipatória de obrigação de fazer ou não fazer, ao passo que o CPC 273 exige, para as demais antecipações de mérito: a) prova inequívoca; b) o convencimento do juiz acerca da verossimilhança da alegação; c) ou o periculum in mora (CPC 273, I) ou o abuso do direito de defesa do réu (CPC 273 II)
.

Considerando-se que a tutela, nas obrigações de fazer ou não fazer, pode ser específica ou assecuratória (pelo resultado prático equivalente ao do adimplemento), como já visto, cabe relembrar que, mesmo em face do dissenso acerca da possibilidade de antecipação da tutela assecuratória – pois esta somente seria concebível se procedente o pedido, ou seja, após a sentença, segundo a interpretação literal do dispositivo –, não se pode negar que, na prática, haverá casos em que a execução da tutela específica seja impossível e que haja risco de ineficácia do provimento, se a medida tendente à obtenção do resultado prático equivalente não for tomada. Nestes casos, é extreme de dúvida a possibilidade de antecipação da tutela assecuratória.

No tocante à conversão em perdas e danos, a hipótese de ser necessária a antecipação desta medida é, no mínimo, improvável, pois, tratando-se de última via alternativa para a tutela da obrigação inadimplida, dependendo tanto da impossibilidade de concessão da tutela específica, quanto da impossibilidade da tutela pelo equivalente, estaria subordinada, ainda, ao risco de ineficácia do provimento final, o que seria superável pela via cautelar (arresto). Assim, a configuração prática de urgência na conversão em perdas e danos, embora possível no mundo dos fatos, não encontraria, na antecipação da tutela, o berço adequado para o afastamento do risco.

Outra indagação pertinente é de se saber a viabilidade da antecipação da execução específica da obrigação por terceiro, às custas do devedor, nas hipóteses de inadimplemento de obrigação de fazer fungível, eis que a fungibilidade é elemento que afastaria a configuração do risco de ineficácia do provimento final, sem o qual a antecipação é incabível. Não se pode ignorar a hipótese de evidente urgência em antecipar a obrigação fungível, por exemplo, para o reforço de um dique de açude que ameaça ruir, com prejuízos às propriedades circunvizinhas. Neste caso, o cumprimento da medida pode e deve ser antecipado, seja por terceiro, seja pelo próprio requerente, sempre às custas deste, sendo que, se procedente a ação, caberá apenas a indenização pelo réu dos valores dispendidos. Se improcedente a demanda, poderá o réu pleitear a restituição do status quo ante, além das perdas e danos que porventura experimentar.

Por fim, vistos o pressupostos para a concessão liminar da tutela específica, cumpre ressaltar que o princípio da efetividade – norte da tutela jurisdicional – impõe seja a tutela antecipada, não apenas nas hipóteses do § 3º, mas a qualquer momento processual, pois, não raro, o risco de ineficácia do provimento final poderá estar oculto no início da lide, não obstante evidenciando-se a determinado tempo, em que o juiz, sempre a requerimento do autor, deverá afastá-lo.

A moderna doutrina admite, inclusive, a possibilidade de antecipação dos efeitos da tutela no processo de execução da obrigação de fazer ou não fazer, por título executivo judicial ou extrajudicial, em que penda o julgamento dos embargos do devedor. Tratando-se de verdadeiro processo de conhecimento incidental ao processo de execução, presentes os requisitos para a concessão da tutela antecipada e havendo, pois, o respaldo do título executivo, entendem diversos autores ser plenamente possível a tutela provisória, a requerimento do autor.

3.3.2. CONCESSÃO DA MEDIDA LIMINAR E JUSTIFICAÇÃO PRÉVIA

Não tendo a lei estabelecido um momento preclusivo para a antecipação da tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer, pode ser ela, como já se afirmou, concedida a qualquer tempo, antes da sentença ou após, em grau recursal, bastando que se façam presentes os pressupostos do § 3º, do art. 461, do CPC, o que poderá ocorrer in limine litis ou depois de produzida determinada prova.

A decisão que concede ou nega a antecipação de tutela (específica ou assecuratória) tem, sem dúvida, natureza interlocutória. Produz coisa julgada formal, mas não produz coisa julgada material, em função do juízo sumário e provisório em que se funda (cognição sumária).

A antecipação da tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer, ex vi legis, poderá ser concedida liminarmente, inaudita altera parte, se devidamente instruída a inicial, possuindo prova inequívoca da probabilidade de existência do direito invocado e do perigo de dano; ou mediante justificação prévia, em que se torna indeclinável a citação do réu.

A prática forense, neste aspecto, vem conferindo uma terceira via para a antecipação da tutela específica. Em face do pedido de medida liminar, os juízes têm deixado de concedê-la sem a oitiva do réu, citando-o para responder aos termos da inicial, antes de se posicionar pelo deferimento ou não da medida. Ressalte-se que esta hipótese, embora propicie uma decisão melhor fundamentada, só deve ser usada quando o litígio comportar este iter processual, isto é, quando a ciência do réu acerca da demanda não inviabilizar, por qualquer evento, a efetividade da tutela específica ou assecuratória postulada.

Assim, ao decidir inaudita altera parte, o juiz conhece os motivos pelo qual o autor requer a antecipação da tutela específica ou assecuratória, todavia, dispõe apenas da intuição para identificar os motivos que levariam o réu a se opor a ela. Dependendo do caso concreto, portanto, poderá determinar a sua citação, para que se defenda e ofereça maiores subsídios ao decisum.

Se a prova acostada à peça inicial, pelo seu teor ou qualidade, revelar-se insuficiente ou necessitar de complementação oral, e havendo requerimento, então deve o juiz designar audiência prévia de justificação, citando o réu, não para oferecer resposta, mas para dela participar, podendo este apenas contraditar as testemunhas do autor ou reinquiri-las, não lhe sendo lícito, nesta ocasião, fazer ouvir suas próprias testemunhas.

A justificação é um procedimento cuja finalidade é, sempre, demonstrar a existência de algum fato ou relação jurídica, ligando-se, assim, ao instituto da prova. Seja autônoma ou incidente, consiste basicamente na inquirição de testemunhas, facultado ao justificante a juntada de documentos, porém, não se admitindo o depoimento pessoal das partes, o exame pericial, nem a requisição de documentos em poder da parte ex adversa. No sentido atribuído pelo § 3º, do art. 461, a justificação é meio hábil para o autor demonstrar a relevância do fundamento da demanda (do pedido) e, sobretudo, o receio de ineficácia do provimento final. Assim, quando os pressupostos da antecipação da tutela específica pretendida não puderem ser provados pela via testemunhal, não deve o juiz admitir ao autor justificá-los por esse meio.

Tanto na justificação autônoma quanto na incidente, o que se pretende é constituir uma prova, mas, enquanto na primeira, aí se esgota sua finalidade, na segunda, o objetivo do justificante-autor vai mais além, possibilitando-lhe, como ocorre na hipótese do art. 461 do CPC, a obtenção de um provimento liminar em face do réu, para que realize ou se abstenha de um ato, ou tolere fato.

Embora não mencione expressamente o § 3º, do art. 461, a citação do réu é para comparecer à audiência de justificação e não para oferecer resposta. Apesar disso, afirma Adroaldo F. Fabrício: “cuida-se de autêntica e completa citação, que deve atender a todas as formalidades e requisitos pertinentes – inclusive e principalmente no que se refere à advertência sobre as conseqüências legais da revelia e ao prazo para a resposta, com explícito registro de que este há de correr de futura intimação”
.

A audiência de justificação é entendida, pela doutrina, como um procedimento que interessa, preponderantemente, ao autor, isto é, à parte justificante, sendo que, somente a este, cabe a produção da prova que lhe aprouver. Neste sentido, registra o autor suso aludido:

A doutrina tem convergido para o entendimento de que ao demandado é lícito fazer-se representar por advogado na audiência e dela participar ativamente, seja reinquirindo as testemunhas do autor, seja contraditando-as quando ocorra algum dos correspondentes motivos legais. Não lhe é reconhecida, porém, a faculdade de arrolar testemunhas, pois isso seria incompatível com a índole da justificação. Esta – repito – serve à produção initio litis da prova de requisitos exigidos a uma das partes, e nesse sentido caracteriza-se pela unilateralidade. Se admitida à parte contrária a produção de sua própria prova testemunhal, ainda nessa fase, o contraditório se instauraria no nível da produção de provas, antes mesmo de se haverem definido, no plano das postulações, os limites da controvérsia. Por outras palavras, estaria o réu provando antes de alegar, o que seria um absurdo, desde que as provas servem para convencer o juiz da veracidade do alegado. Já a reinquirição e a contradita não se orientam no sentido de fazer prova favorável ao réu (prova das alegações do réu), mas no de impedir ou dificultar a formação de convencimento judicial favorável às alegações do autor
.

Neste particular, contudo, a jurisprudência tem formado o entendimento de que o réu pode arrolar testemunhas para a audiência de justificação, mas não lhe é assegurado exigir que o juiz as ouça, pois isto seria uma faculdade do magistrado, caso entenda necessária a oitiva das testemunhas indicadas pelo requerido.

Pelo exposto, se na peça angular o autor formular requerimento de medida liminar para a antecipação da tutela específica ou assecuratória, inaudita altera parte ou mediante justificação prévia, três providências, no mínimo, poderão ser adotadas pelo juiz: a) deferir ou indeferir a medida, liminarmente, sem ouvir o réu; b) citar o réu para responder aos termos da inicial e proferir a decisão após o exame de suas razões; c) designar audiência de justificação prévia, citando o réu para acompanhá-la, sendo que, neste ato, deferida a antecipação liminar, determinará, a um só tempo, a intimação do réu para cumpri-la e a citação para oferecer resposta, ou, se indeferida a antecipação liminar, deverá determinar simplesmente a citação para responder à demanda.

3.3.3. APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DO ART. 273 DO CPC

Em sua parte final, estabelece o § 3º, do art. 461, que “a medida poderá ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisão fundamentada”. Esta assertiva implantada na norma, vem confirmar a precariedade e a provisoriedade dessa espécie de tutela jurisdicional, formada à base de cognição sumária. As condições de revogação ou de modificação e o procedimento a ser aplicado são as mesmas da tutela antecipada lato sensu (art. 273 do CPC).

Em qualquer hipótese, as disposições pertinentes à tutela antecipada no procedimento comum devem ser aplicadas subsidiariamente, se houver alguma lacuna na regra de antecipação da tutela específica.

Assim, por exemplo, embora silente a respeito o art. 461 do CPC, não será cabível a concessão da medida sem o requerimento expresso do autor, que poderá ser feito a qualquer momento, seja na petição inicial, no curso do processo, ou na fase recursal.

A decisão que concede, indefere, revoga ou modifica a antecipação da tutela, como em toda e qualquer decisão judicial, deverá ser motivada, pois não é ato meramente discricionário do juiz. Na motivação devem ser indicadas, de modo explícito, as razões que apontam a existência ou não dos requisitos do § 3º, do art. 461: a relevância dos fundamentos da demanda e o justificado receio de ineficácia do provimento final. Em qualquer caso, a decisão é sempre vinculada, isto é, presentes os requisitos, o deferimento é medida que se impõe; ausentes, obrigatório é o indeferimento. Dessa decisão caberá, via de regra, recurso de agravo de instrumento ou retido nos autos (se interlocutória em primeira instância) ou agravo regimental ao órgão colegiado (se proferida por relator).

Pela mesma subsidiariedade, é aplicável ao art. 461 a restrição do § 2º, do art. 273: “não se concederá a antecipação de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. Trata-se, portanto, de princípio de natureza constitucional de manutenção do direito de contraditório e ampla defesa, que restaria irremediavelmente comprometido se, pela irreversibilidade da medida, ficasse consagrado, no plano prático, o êxito do autor. É válido salientar, que em algumas hipóteses o perigo de irreversibilidade pode ser afastado, mediante a prestação de caução pelo requerente. Contudo, está no reconhecido princípio da proporcionalidade entre os valores jurídicos confrontados o instrumento mais eficaz de que se poderá valer o juiz para elidir o perigo de irreversibilidade da medida, harmonizando-o com a almejada efetividade do processo.

A este propósito, comenta Marinoni:

Admitir que o juiz não pode antecipar a tutela, quando a antecipação é imprescindível para evitar um prejuízo irreversível ao direito do autor, é o mesmo que afirmar que o legislador obrigou o juiz a correr o risco de provocar um dano irreversível ao direito que justamente lhe parece mais provável. (...) Não só a lógica, mas também o direito à adequada tutela jurisdicional exigem a possibilidade de sacrifício, ainda que de forma irreversível, de um direito que pareça improvável em benefício de outro que pareça provável. Caso contrário, o direito que tem a maior probabilidade de ser definitivamente reconhecido poderá ser irreversivelmente lesado
.

E arremata:

O princípio da proporcionalidade não pode desconsiderar a necessidade da ponderação do valor jurídico dos bens em confronto, pois, embora o direito do autor deva ser provável, o valor jurídico dos bens em jogo é elemento de grande importância para o juiz decidir se antecipa a tutela nos casos em que há risco de prejuízo irreversível ao réu
.

Outro aspecto relevante para o presente estudo é o de se observar que, assim como na execução, também a efetivação da medida que antecipa a tutela específica de obrigação de fazer ou não fazer corre por conta e risco do requerente. Esta assertiva, aliás, é justificativa para a exigência de caução em garantia do ressarcimento de danos ou despesas porventura decorrentes da revogação da medida e, consequentemente, da restituição do status quo ante.

3.4. TÉCNICAS DE ATUAÇÃO SOBRE A VONTADE

A doutrina, como síntese dos estudos no campo do processo civil, tem consagrado a supremacia do interesse do credor na própria prestação do fato, ou na própria abstenção do ato, isto é, no cumprimento específico da obrigação. Considerando-se que toda e qualquer satisfação de uma obrigação depende, a priori, da vontade do obrigado, buscam-se meios capazes de influir sobre sua vontade (meios de coação) ou suprir-lhe a resistência ao cumprimento da obrigação (meios de sub-rogação).

Os meios de coação são, segundo Chiovenda, aqueles “com que os órgãos jurisdicionais tendem a fazer conseguir para o credor o bem a que tem direito com a participação do obrigado, e, pois, se destinam a influir sobre a vontade do obrigado para que se decida a prestar o que deve”
. Já os meios de sub-rogação, para o mesmo autor, são aqueles “com que os órgãos jurisdicionais objetivam, por sua conta, fazer conseguir para o credor o bem a que tem direito independentemente de participação e, portanto, da vontade do obrigado”
. Os primeiros estão representados, no direito pátrio, pela multa, pela cláusula penal, pelas penas pecuniárias e legais. Os meio de sub-rogação, por seu turno, constituem a realização direta da prestação inadimplida pelo devedor ou o emprego de força para impedir que o devedor faça aquilo que se obrigou a não fazer
.

Recorrendo-se ao direito comparado, percebe-se a utilização de meios de coação e sub-rogação sobre a vontade nos mais diversos ordenamentos jurídicos.

O direito anglo-saxônico (common law) preconiza a especific performance (execução específica), como maneira de realização da obrigação, pondo o obrigado sob o poder disciplinar do juiz, de modo que o descumprimento do julgado é considerado uma desobediência, um menosprezo ofensivo ao tribunal. É o que se denomina contempt of Court (desrespeito à corte), cabendo o juiz agir de ofício.

O direito alemão adotou solução relativamente mais severa, consistente na imposição ao devedor, a pedido do credor, de uma pena pecuniária ou de prisão, ou seja, a transformação da inexecução civil em ilícito penal.

A jurisprudência e a doutrina francesas conceberam um meio de coação de caráter pecuniário, arbitrário no seu montante e desproporcional com a obrigação em si, denominada astreinte (constrição).

O direito argentino, por sua vez, posicionou-se pela adoção de sanções pecuniárias, compulsórias e progressivas tendentes a impor, às partes, o cumprimento da ordem judicial, graduadas na proporção da capacidade econômica do obrigado, podendo ser relaxada caso o devedor cumpra sua obrigação
.

A pena pecuniária – adotada de forma híbrida, ou seja, concatenando algumas características do direito alienígena – foi a solução preferida pelo Código de Processo Civil, para induzir o devedor ao cumprimento da obrigação, tendo sido também a técnica adotada pela reforma processual advinda da Lei nº 8.952/94, que no § 4º, do art. 461, faculta ao juiz, na medida liminar ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito.

Inexistindo, portanto, entre nós, instituto similar ao contempt of Court do direito anglo-americano e à astreinte do direito francês, faz-lhe as vezes a multa, revestida com nuances particulares, como sanção cominatória de caráter pecuniário, destinada a atuar sobre a vontade da parte que resiste ao cumprimento de um dever imposto por uma decisão judicial, bem como punição pelo inadimplemento espontâneo (nas obrigações legais), cujo valor é fixado com base na capacidade econômica do obrigado e com incidência por períodos de tempo no atraso do cumprimento da obrigação (no caso do § 4º, do art. 461, do CPC, a multa é diária).

3.4.1. MULTA COMINATÓRIA

A multa, da mesma forma que a astreinte (de astreindre, obrigar) ou o contempt of Court, consiste numa sanção processual imposta como meio de coação psicológica, destinado a vencer a resistência do obrigado, para que cumpra o preceito
.

Em outras palavras, a sua função específica é atuar sobre a vontade do obrigado, no sentido de influir no seu ânimo para que cumpra a prestação de que se está esquivando
. Deve, pois, dispor de força coercitiva para compelir o obrigado, caso contrário, não será apta a atingir os fins a que se destina.

Apesar de ter em vista a realização do direito do credor, dado que procura a obtenção de uma atividade (ou omissão) do devedor, a multa cominatória tem, na verdade, o escopo precípuo de obter o cumprimento da ordem judicial, que, como manifestação da justiça estatal, não pode restar descumprido. Destina-se, portanto, a funcionar como uma intimidação à desobediência e não a reparar um prejuízo (função das perdas e danos), fulcrado no pressuposto de que o credor tem direito a obter o cumprimento daquilo que foi ordenado pelo juiz, ainda quando tal ordem não tenha conteúdo econômico.

Justamente por que busca garantir a realização do preceito (ordem judicial) e não a satisfação material da res in iudicium deducta, não existe uma limitação na fixação da multa, ao contrário do que ocorre com a prática indenizatória. A primeira poderá exceder o valor da obrigação principal, pois não visa a substituí-la, senão a obter o seu cumprimento. Cumprida a obrigação material, deixa de subsistir a sanção processual. A segunda, ao contrário, tendo a finalidade de proporcionar ao credor o benefício equivalente ao cumprimento in natura da obrigação inadimplida, deve estar adstrita aos limites desta, sob pena de locupletamento ilícito de uma das partes. 

De outro lado, a capacidade patrimonial (rendimentos e patrimônio) do obrigado deverá ser levada em consideração, quando da fixação da multa, pois sendo ela uma forma de pressionar ao cumprimento do mandado judicial, somente se bem graduada poderá surtir o efeito desejado.

Cumpre reiterar que, em certos casos, a multa cominatória não terá apenas a função de compelir o obrigado à satisfação da obrigação, mas poderá também atuar como pena pelo descumprimento voluntário da prestação devida. É o que ocorre, por exemplo, nas obrigações de não fazer e nas obrigações de fazer legalmente impostas.

Enfim, nas palavras de J. E. Carreira Alvim, “a multa tem finalidade terapêutica (é sanção), não constituindo um fim em si mesma, enquanto as perdas e danos têm a finalidade reparatória. Daí por que esta depende, muitas vezes, de opção do autor; aquela pode ser fixada ex officio”
.

Neste sentido, entoa o § 4º, do art. 461, do Código de Processo Civil:

“§ 4º - O juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior (antecipação da tutela) ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito”.

Assim, concedida a tutela in limine litis, ou seja, cominado o preceito (dada a ordem) para que o devedor cumpra a obrigação de fazer ou não fazer, em prazo determinado, fica o juiz autorizado a impor ao réu uma multa diária, em caso de indevida recusa ao cumprimento da ordem no prazo assinado.

Como a lei deixa a critério do juiz a imposição da multa, se ela não for fixada na decisão liminar, não será desde então devida, o que não impede venha a ser imposta, posteriormente, de ofício ou a requerimento, antes da sentença, no conteúdo dela ou mesmo após a sentença, em execução (art. 644 do CPC). Importante salientar, entretanto, que o termo a quo a partir do qual a multa se considera devida é o termo ad quem para o cumprimento do preceito, quando tanto o preceito como a multa tiverem sido firmados na mesma decisão. Caso o juiz resolva cominar a multa em decisão posterior à imposição do preceito, a sanção só será devida a partir daquela decisão.

A multa imposta será necessariamente diária, afastando-se a possibilidade de cominação em valor fixo ou por período diverso de tempo, ex vi legis, embora alguns autores defendam a relativização da regra, neste particular, para que se atenda aos aspectos específicos do caso concreto.

Outrossim, o § 4º, do art. 461, estabelece que a multa cominatória deverá ser “suficiente ou compatível com a obrigação”, sobrepairando dúvida se a conjunção “ou”, ali presente, seria alternativa ou aditiva, isto é, se há, na verdade, neste dispositivo, apenas um ou dois requisitos insculpidos.

Apesar do dissenso formado a esse respeito, entendendo alguns autores, como J. J. Calmon de Passos e Costa Machado, que a multa deve ser suficiente e compatível com a obrigação, e outros que defendem a necessidade de uma ou outra condição, dentre eles J. E. Carreira Alvim, a relevância da celeuma está em identificar o real sentido da condicionante acrescida pelo legislador.

Com efeito, deve ter-se em conta que a multa cominatória é técnica de atuação sobre a vontade humana. Assim, somente se bem graduada poderá surtir os efeitos pretendidos com sua imposição. Não pode ter um valor irrisório que a torne ineficaz, nem tão alto que sua prestação torne-se impossível.

Nessa esteira, será suficiente a multa quando tiver idoneidade para influir no âmbito do devedor, sendo apta a levá-lo ao cumprimento da obrigação devida, e será compatível quando houver relação de viabilidade entre a situação econômica do devedor e o débito que resulte da aplicação da sanção pecuniária.

Além da suficiência e da compatibilidade, também a utilidade da multa cominatória deve ser avaliada antes de sua imposição, pois sempre que a medida se revelar adequada ao cumprimento do preceito, deverá o juiz cominá-la, com ou sem requerimento da parte. Do contrário, isto é, se a multa não se revela apta a produzir os efeitos desejados, deverá o juiz adotar outras medidas necessárias, inclusive força policial (§ 5º, do art. 461), para tornar efetiva a ordem.

Neste aspecto, colaciona-se o comentário de J. E. Carreira Alvim:

Se o juiz concede uma liminar antecipatória, para que um acidentado seja internado num hospital que se recusa a recebê-lo, deve adotar as providências para que a internação se faça incontinenti, pois a fixação de prazo, com cominação de multa, em tal situação, revela-se incompatível com a obrigação, não guardando peculiaridade com o caso concreto. Da mesma forma, se o juiz determina, em liminar, a inscrição de um candidato num concurso que será realizado no dia seguinte, não há como fixar prazo para o cumprimento do preceito, com a cominação de multa, porque a medida restará ineficaz com a realização do certame. Por fim, no âmbito da defesa do consumidor, nenhum juiz, ao deferir uma liminar para a retirada de um produto estragado do comércio, pensaria em fixar prazo com multa diária para o cumprimento da ordem. Em todos esses casos, é evidente que a multa não é compatível com a obrigação.

Mas, noutros casos, o que sucede é que a cominação de multa não se revela suficiente para assegurar o cumprimento do preceito. Tal pode acontecer em todos os casos em que a sanção pecuniária se revele impotente para vencer a resistência do devedor. É que, dependendo do proveito que lhe proporcione a própria inércia, pode o réu preferir pagar a multa diária a cumprir o preceito. Assim, se o juiz ordena, liminarmente, o fechamento de uma casa noturna bem localizada (onde se lava dinheiro), pode o seu proprietário preferir pagar a multa diária a cumprir o preceito, mudando seu negócio para outro lugar. A capacidade econômica do réu – seja porque possa pagá-la (é milionário), seja porque não possa (é miserável) – pode tornar a multa insuficiente para alcançar seu objetivo
.

A esta altura, cabe sublinhar que a multa cominatória não se aplica apenas às obrigações infungíveis, como postulam alguns autores, mas, ao contrário, a coação tendente a dobrar a recalcitrância do devedor aplica-se a todas as obrigações de fazer ou não fazer, fungíveis ou infungíveis, obedecidas as peculiaridades de cada caso, conforme a moderna corrente jurisprudencial já consolidada. Se o que se procura, por intermédio da multa, é atuar sobre a vontade do devedor, compelindo-o a cumprir o preceito, não há razão pela qual não possa a sanção pecuniária ser cominada também às obrigações de fazer fungíveis, pelo só fato de poder tal obrigação ser cumprida por terceiro.

Disciplinando as penas pecuniárias, o Código de Processo Civil utiliza-se, em várias oportunidades, do vocábulo “preceito”, sem, contudo, indicar seu significado. É válido esclarecer, para fins conceituais, que na doutrina brasileira o preceito corresponde à ordem emitida pelo juiz, para que o réu faça ou deixe de fazer alguma coisa, sob determinada cominação, que pode ser pecuniária (multa) ou punitiva (prisão). No dizer de Amaral Santos, “o praeceptum constitui igualmente uma ordem judicial, conquanto de caráter provisório ou condicional, por isso que poderá ser contestada e até reformada após prosseguimento do processo e exauriente conhecimento”
.

Neste sentido, enfim, cumprir o preceito é cumprir a ordem para que se satisfaça a obrigação.

Finalmente, o § 4º, do art. 461, fala em prazo razoável para o cumprimento do preceito, fazendo uso de um conceito fluido, de conteúdo subjetivo, para significar que o discricionarismo do juiz deverá estabelecer um prazo nem tão longo, que importe em prejuízo ao autor, nem tão curto, que inviabilize o cumprimento da obrigação pelo réu.

3.5. EFETIVAÇÃO DA TUTELA ESPECÍFICA E DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Para a garantia de efetividade da tutela específica prevista no art. 461 do CPC, não bastava ao legislador a aplicabilidade de multa cominatória. Era preciso ousar ainda mais, até porque, como visto acima, não raro a pena pecuniária poderá revelar-se incompatível com a tutela pretendida, ou mesmo insuficiente para levar o devedor ao cumprimento da ordem judicial. Assim, ao lado de meios de coação, tendentes ao cumprimento da obrigação inadimplida, era necessário criar meios de sub-rogação para suprir a resistência do devedor (vide item 3.4).

Na esteira dos princípios constitucionais de efetividade, de instrumentalidade do processo e de adequação da tutela jurisdicional, a Lei nº 8.952, de 13 de dezembro de 1994, acresceu ao art. 461 do CPC, um mecanismo sub-rogatório capaz de levar a efeito a tutela específica pretendida ou o resultado prático a esta equivalente.

O § 5º, do art. 461, do Código de Processo Civil, estabelece:

“§ 5º - Para a efetivação da tutela específica ou para a obtenção do resultado do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como a busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisição de força policial”.

Essas providências, de cunho nitidamente exemplificativo, são chamadas por Dinamarco de “medidas de apoio”
, não caracterizando elas mesmas a antecipação da tutela pretendida – embora algumas sejam tutelas cautelares de natureza satisfativa – mas, sobretudo, de resguardo da decisão judicial.

O objetivo dessas medidas (também chamadas “medidas-meio”) será, sempre, tornar possível a efetivação da tutela específica ou a obtenção do resultado prático equivalente (“medidas-fim”).

Cabe lembrar, que algumas obrigações de fazer ou não fazer afetam mais diretamente o interesse privado do autor, porém outras, pela sua natureza ou pela titularidade de quem as possa exigir, afetam mais de uma pessoa ou até uma coletividade, sobremaneira quando relacionadas à saúde ou à segurança pública. Neste sentido, quanto mais abrangente a esfera de interesses afetados pelo descumprimento do preceito, maior eficácia deverão revelar as medidas de apoio (ou medidas-meio) para fazê-lo cumprir.

Dentre os vários meios de execução possíveis, certamente as medidas de sub-rogação de uma obrigação em outra de tipo diferente são bastante eficazes. Não se trata de uma forma de sub-rogação ordinária, como a conversão da obrigação de fazer ou não fazer descumprida em perdas e danos, pois já visto que estas deverão ser a última instância na busca pela satisfação da obrigação pretendida. Trata-se, aqui, do uso de medidas sub-rogatórias ou medidas-meio que amparem a execução específica da obrigação de fazer ou não fazer ou o resultado prático equivalente. O sucesso destas medidas-fim (tutela específica ou assecuratória), se necessário, poderá ser alcançado coativamente, inclusive pela requisição de força policial, segundo preconiza o dispositivo (§ 5º, do art. 461).

São, portanto, meios sub-rogatórios que o juiz deverá adotar enquanto for possível a tutela específica ou a obtenção do resultado equivalente. Para isto, o magistrado usará do amplo poder discricionário que a lei lhe confere – o § 5º, do art. 461, dá exemplos, mas fala em quaisquer “medidas necessárias” para a obtenção da tutela específica ou da tutela pelo equivalente. Essa discricionariedade, não obstante a previsão legal, deve ser bem entendida, pois não se refere à adoção arbitrária de qualquer medida, mas apenas de medidas adequadas e necessárias à tutela pretendida.

Costa Machado, ilustrando o poder atribuído ao juiz e pressupondo o desrespeito à ordem judicial, enumera algumas situações de aplicação prática das medidas sub-rogatórias:

I – quanto ao impedimento de atividade nociva: a) se uma fábrica emite poluentes diretamente sobre os imóveis dos autores, o juiz pode determinar o desligamento das máquinas pelo oficial de justiça, com ou sem auxílio de força policial; b) se uma casa de show emite ruídos excessivos, violando o sossego das pessoas, pode o juiz determinar que limite os decibéis ou o fechamento da casa;

II – quanto à remoção de pessoas ou coisas: a) se o réu instala, sem autorização, canil em zona residencial, o juiz pode determinar o seu fechamento e a remoção dos animais; b) se o réu instala um depósito de lixo ao lado de uma casa de repouso, o juiz pode determinar o seu fechamento e a remoção do lixo;

III – quanto ao desfazimento de obras: se o réu é instado a desfazer muro lateral, de altura irregular, que impede a entrada de Sol no imóvel vizinho, o juiz pode autorizar a sua demolição parcial, por terceiro ou pelo próprio autor, às custas do réu;

IV – quanto à busca e apreensão: se o juiz determina o início dos trabalhos de agrimensura, pode determinar a busca e apreensão dos mapas em poder do réu
.

Analisando-se estes exemplos elucidativos, percebe-se que as hipóteses ventiladas, à exceção do item I.b, não se enquadram na espécie de tutela pelo equivalente, senão na própria tutela específica, só que a cargo de terceiro ou do próprio credor, às custas do devedor.

O sujeito responsável pela execução, aliás, como entendem alguns autores, não é critério preponderante para caracterizar a essência da tutela. Em outras palavras, a tutela específica corresponde à satisfação da prestação originalmente devida (v.g., parar de poluir a água), enquanto a tutela assecuratória, ou equivalente, é a que, sem ser a satisfação da obrigação original, atende com igual eficácia à pretensão (instalação de filtros antipoluentes), não importando, para ambos os casos, se é o devedor, o autor ou terceiro, aquele que torna efetiva a tutela.

Poderá, ainda, em alguns dos exemplos supracitados, deixar o juiz de conceder a tutela específica, liminarmente, prorrogando para o momento da sentença a concessão dos meios sub-rogatórios da vontade do réu, o que, in casu, seria compatível com o desfazimento do muro (item III), pois, se realizado após a cognição exauriente, não traria maiores prejuízos ao autor. Por outro lado, não se pode dizer o mesmo da hipótese da agrimensura (item IV), se o autor estiver dependendo dela para a realização de alguma atividade econômica sazonal, porquanto a mora na prestação jurisdicional poderá acarretar grave prejuízo ao demandante; maior, certamente, do que o prejuízo possivelmente experimentado pelo demandado.

Quando da novel redação do art. 461 do CPC, trazida pela Lei nº 8.952/94, o § 5º recebeu severas críticas, em virtude da notória ampliação dos poderes do juiz, para a obtenção da tutela específica ou assecuratória das obrigações de fazer ou não fazer.

Em que pesem as inúmeras considerações dos mais diversos processualistas pátrios acerca do tema, saiu-se consagrado o entendimento de que em nosso ordenamento jurídico já havia sido construído o alicerce teórico para a moderna tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer, isto é, já possuíamos formas até mais contundentes de atuação judicial do que as medidas preconizadas no § 5º, do art. 461, só que na esfera dos direitos patrimoniais, como a própria ação de despejo, onde a sentença é executada inclusive com a remoção de pessoas, sejam crianças ou adultos, possuam ou não outro imóvel para habitar.

Assim, o argumento preponderante em defesa do aludido parágrafo é no sentido de que, se a tutela dos direitos patrimoniais recebe um tratamento privilegiado do legislador, por que não aceitar que a tutela dos direitos não-patrimoniais, mais relevantes que aqueles – quais os ligados aos interesses coletivos, difusos ou aos direitos da personalidade (direito à vida, à saúde, à liberdade, à intimidade, etc.) –, possa ter o trato diferenciado da lei, com provimentos que concedam efetividade à tutela específica ou assecuratória das obrigações de fazer ou não fazer.

A remoção de pessoas, que entra em inegável choque com a liberdade humana, talvez seja a medida sub-rogatória mais controvertida, dentre aquelas previstas no § 5º, do art. 461. Da mesma forma que na ação de despejo, em que a liberdade de ir e vir é desconsiderada para a tutela do direito patrimonial certificado na sentença, também na tutela das obrigações de fazer ou não fazer, enquanto for juridicamente possível a obtenção da tutela específica ou a tutela pelo equivalente, a liberdade pessoal deverá ser também relativizada, se contrária ao direito reconhecido, admitindo-se a atuação da ordem judicial pelos meios determinados. O que não pode ocorrer, e nisso a doutrina entoa em uníssono, é a violência pura e simples à liberdade pessoal, quando o resultado pretendido somente se alcança por ato exclusivo do devedor, como no exemplo do artista de renome que se recusa a pintar a tela prometida. O princípio da intangibilidade da liberdade pessoal, portanto, deve ser contido nos devidos limites, para fins da tutela específica em exame.

Essa dosimetria, aliás, deverá nortear todas as medidas sub-rogatórias que, porventura, sejam adotadas pelo juiz, na efetivação da tutela específica ou assecuratória das obrigações de fazer ou não fazer.

Finalmente, é mister trazer à tona, como momento de convergência entre as técnicas de tutela jurisdicional tratadas no presente trabalho, a idéia de que a tutela antecipada lato sensu ou a tutela antecipada específica e a tutela cautelar podem conviver harmonicamente numa mesma demanda.

Relembre-se, por oportuno, alguns traços distintivos entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, já devidamente tratadas em tópico anterior:

a) a tutela cautelar consubstancia uma pretensão processual, já que a lide que ela compõe visa a assegurar um resultado útil (segurança) ao processo principal a que guarda referibilidade. Já a tutela antecipada lato sensu (ou, pela mesma natureza, a tutela antecipada específica), visa a adiantar os efeitos da própria pretensão material (efetividade), tendo conteúdo nitidamente substancial;

b) a liminar cautelar pode, se a lei permitir, ser concedida de ofício, independentemente de requerimento da parte. A tutela antecipada, ou a antecipação específica, por seu turno, só pode ser outorgada mediante pedido;

c) a tutela cautelar, por expressa disposição legal, pode ser revogada, modificada ou substituída de ofício ou a requerimento da parte. A tutela antecipada lato sensu (ou específica) só pode ser eventualmente revogada ou alterada a pedido, ou por acordo entre as partes.

De outro lado, como adredemente visto, os meios sub-rogatórios previstos no § 5º, do art. 461, do CPC, constituem medidas-meio para a consecução da tutela específica da obrigação de fazer ou não fazer ou do equivalente prático. Confrontando-se, pois, as características das tutelas de urgência com a natureza dos meios de sub-rogação da vontade do devedor da obrigação postulada, concluir-se-á que toda e qualquer medida concreta no sentido de adiantar ao autor o conteúdo da obrigação almejada será antecipação da tutela específica, ao passo que as medidas sub-rogatórias de caráter emergencial, quando buscarem a salvaguarda da pretensão material, isto é, a garantia de alcance da obrigação de fazer ou não fazer ou do resultado equivalente, identificar-se-ão com as tutelas cautelares. Dependerá, portanto, do caso concreto, para se saber se a medida sub-rogatória determinada pelo juiz tem natureza cautelar ou antecipatória.

Destarte, num processo em que a lide versar sobre o cumprimento de uma obrigação de fazer ou não fazer, poderão haver tanto medidas cautelares (satisfativas ou não), quanto antecipatórias, para que seja efetivada a res in iudicium deducta.

Embora não seja fácil a tarefa de se estabelecer um limiar seguro entre a aplicação prática da tutela específica e da tutela cautelar, na ação de cumprimento do art. 461, do CPC, J. E. Carreira Alvim fornece alguns exemplos em que se pode identificar esta distinção:

a) o provimento que determina a matrícula do aluno é tutela específica liminar; o que determina a simples reserva da vaga é tutela cautelar;

b) a outorga de escritura definitiva de compra e venda é tutela específica liminar; o seqüestro do imóvel prometido à venda é cautelar;

c) a emissão de título de sócio de uma sociedade desportiva é tutela específica liminar; a reserva do título para a posterior emissão é tutela cautelar;

d) a suspensão da exibição de um filme ou peça teatral por ofensa a direito de autor é tutela específica liminar; o depósito dos valores do produto da venda de bilhetes é cautelar;

e) o escoramento definitivo de um muro é tutela específica liminar; a colocação de suportes provisórios para evitar desabamento é cautelar;

f) a demolição de um muro é tutela específica liminar; a colocação de suportes é tutela cautelar;

g) o fechamento de uma fábrica poluente é tutela específica; a suspensão temporária do seu funcionamento é cautelar;

h) a demolição de um prédio é tutela específica liminar; o isolamento do local para evitar acidentes é tutela cautelar
.

Ressalva, ainda, o autor, que a tutela específica liminar, tanto quanto a tutela cautelar, é provisória e depende da disposições constantes da sentença.

Inegável, portanto, a presença eventual de mais de uma técnica de tutela provisória para a efetividade da ação de cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, em que poderá haver, ou a existência de mais de uma técnica de tutela provisória em apenas um rito processual – por exemplo, uma medida sub-rogatória de remoção de coisas e a concessão liminar de tutela específica da obrigação, num mesmo processo de conhecimento –, ou a incidência de duas ou mais técnicas de tutela provisória em mais de um rito processual – v.g., um processo cautelar de busca e apreensão incidental ao processo de conhecimento em que é deferida liminar de antecipação da tutela específica da obrigação.

Assim, hipóteses há em que o autor poderá optar entre a tutela cautelar ou a tutela específica da obrigação, ou seja, poderá preferir, em vez de tutela liminar que lhe assegure a nomeação provisória em função pública (tutela específica), a reserva da vaga (tutela cautelar), para, posteriormente, postular a nomeação definitiva. Ou, de outro modo, existirão casos em que o juiz poderá deferir, de ofício ou a requerimento, uma tutela cautelar (por medida sub-rogatória), em processo de conhecimento, sem retirar a natureza antecipatória da tutela liminar da obrigação específica, muito menos, conferir natureza cautelar ao processo de conhecimento.

Será, enfim, o conteúdo jurídico do pedido, ou o fundamento da decisão judicial, que determinará a natureza da tutela a ser concedida, seja em processo cautelar, seja pelas medidas sub-rogatórias do § 5º, do art. 461, em processo de conhecimento.

Vale salientar, ainda, em se tratando de ação de cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, que a tutela cautelar, como medida de salvaguarda do direito material, será tanto mais concebível em processo autônomo (preparatório ou incidental), quanto menos satisfativa for; e será, a mesma tutela cautelar, tanto mais concebível no próprio processo de conhecimento, pelas medidas previstas no § 5º, do art. 461, quanto mais satisfativa for.

Como se vê, a exigência de uma obrigação de fazer ou não fazer pode comportar antecipação de índole específica ou cautelar, consoante o conteúdo da demanda e as circunstâncias fáticas envolvidas.

- CONSIDERAÇÕES FINAIS

Do conteúdo exposto no presente trabalho, percebe-se que a tutela jurisdicional pode ser conceituada como o resultado da atividade em que o Estado monopoliza a apreciação das lesões e ameaças a direitos, com imparcialidade e em substituição aos interessados, tomando as providências concretas a sua manutenção ou reparação.

A tutela jurisdicional definitiva (padrão), prestada no exercício da função estatal, deve ser aquela formada pela cognição exauriente da lide, isto é, pelo oferecimento dos meios adequados de contraditório e de ampla defesa às partes, privilegiando o valor segurança e cercando-se da imutabilidade da coisa julgada. Todavia, entre o pedido e a entrega da prestação jurisdicional definitiva pelo Estado, poderão ocorrer circunstâncias fáticas que inviabilizem ou ponham em risco a certificação do direito, a execução do direito certificado, ou, ainda, a efetividade da tutela pela não fruição imediata desse direito. Nestes casos, é necessária uma tutela jurisdicional provisória (precária), fundada em cognição sumária (menos aprofundada), que privilegie o valor efetividade e assegure o resultado útil à tutela definitiva ou lhe adiante a eficácia.

Essa tutela provisória, com o advento da Lei nº 8.952/94, pode ser de natureza cautelar ou antecipatória, sendo que a primeira é cabível quando, não sendo urgente a própria satisfação do direito, revelar-se, entretanto, urgente a garantia de sua futura certificação (garantia na certificação) ou de sua futura execução (garantia na execução). Já a segunda, é cabível quando urgente a própria satisfação do direito afirmado, sob pena de perecimento ou grave dano (execução para efetividade). Na medida antecipatória existe coincidência entre o conteúdo da medida e a conseqüência jurídica resultante do direito material deduzido pelo autor, enquanto, na medida cautelar o conteúdo do provimento é autônomo, porém referível à tutela definitiva, com exceção das medidas cautelares satisfativas.

Antes da reforma processual de 1994, a prática forense revelava algumas distorções na aplicação de medidas provisórias de cunho estritamente cautelar como se providências satisfativas fossem e vice-versa. O surgimento do instituto da antecipação da tutela, pela Lei nº 8.952/94, tornou-se o marco distintivo entre as espécies de tutela provisória, delimitando-se a hipótese de aplicação da tutela cautelar para a garantia de resultado útil à tutela definitiva e da tutela antecipada para o adiantamento dos efeitos da tutela definitiva.

Neste aspecto, reside a convergência das modalidades de tutela jurisdicional para com o tema proposto neste trabalho.

Com efeito, a mesma lei que instituiu a tutela antecipada lato sensu do art. 273, do CPC, tratou de suprir as deficiências do sistema processual, até então existentes, para a tutela das obrigações de fazer ou não fazer e, através da nova redação do art. 461, do diploma processual civil brasileiro, criou uma ação de natureza mista, ora condenatória, ora executiva lato sensu, comportando, nela própria, atos de execução, sem a necessidade de processo executivo ex intervallo.

Além disso, a nova sistemática do art. 461 do CPC estabeleceu uma ordem preferencial entre as possibilidades de provimento judicial para a salvaguarda das obrigações de fazer ou não fazer, priorizando a tutela específica pela satisfação in natura da obrigação inadimplida. Na impossibilidade da prestação específica, prevê o dispositivo a tomada de medidas que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento espontâneo da obrigação, chamada tutela assecuratória e com nítido caráter subsidiário. Somente na impossibilidade da tutela específica ou do resultado prático equivalente é que restará autorizada a conversão em perdas e danos (§ 1º), cumulada à aplicação de multa (§ 2º), que figurará, conforme o caso concreto, ora como pena pecuniária pelo inadimplemento, ora como técnica de atuação sobre a vontade do devedor (§ 4º).

Restou igualmente consagrado, no § 3º do art. 461, do CPC, um instrumento para que a tutela jurisdicional, além de específica, fosse também efetiva, isto é, prestada em momento próprio que garanta a utilidade do provimento, pela possibilidade de antecipação dos efeitos da tutela de mérito, nos moldes da antecipação prevista no art. 273 do CPC, quando haja relevância nos fundamentos da demanda (do pedido) e justificado receio de ineficácia do provimento final.

Ademais da possibilidade de antecipação da tutela específica e de cominação multa, tratou, ainda, o legislador, de constituir meios de coerção e de sub-rogação da vontade do devedor, de natureza cautelar ou satisfativa, para a efetivação da tutela específica ou assecuratória (§ 5º), atribuindo ao juiz uma espécie de “poder executivo discricionário”.

Enfim, não obstante as controvérsias existentes na interpretação do dispositivo, pode-se afirmar, com certa parcimônia, que o artigo 461 do Código de Processo Civil está munido de alguns louváveis mecanismos processuais que visam a proporcionar ao credor de uma obrigação de fazer ou não fazer “tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem o direito de obter”, em notória e invulgar valorização da tutela jurisdicional específica.

Caberá, portanto, aos juízes, como titulares da função judicante (de dizer o direito aplicável ao fato controvertido), e aos advogados, como representantes constituídos daqueles que acorrem ao amparo jurisdicional, atribuírem ao instituto da tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer o sentido almejado pelo legislador, através de sua aplicação irrestrita e distante do conservadorismo com que toda lei nova é tratada. 

O art. 461 do CPC, efetivamente, fornece o supedâneo jurídico. Basta aos operadores do direito servirem-se desse inesgotável manancial e, assim, pelo menos nesta seara, poder-se-á responder, devidamente, aos anseios sociais de justiça.
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