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1 — Introducao

Tema que tem instigado os processualistas, desde o inicio das reformas do
Cdédigo de Processo Civil na década de 90, ¢ o das tutelas jurisdicionais dos direitos.

Uma vez mais, a alteracdo do CPC, pela Reforma Processual de 2006 e 2007,
conduz a ponderacdes sobre assunto, notadamente pela criacdo de um processo hibrido
(sincrético) para as pretensdes que tém por objeto uma quantia certa, consoante as

prescricdes das Leis n° 11.232/05" e n° 11.382/06°.

"A Lei n® 11.232 é datada de 22.12.2005 ¢ foi publicada no Diario Oficial da Unido de 23.12.2005.
Apesar de ter sofrido retificacdo publicada no D.O.U de 26.06.2006, para acrescentar a palavra caput ao
§1°, do art. 475-0, ndo houve modificagdo do termo inicial de sua vigéncia. Escoado o prazo de 6 meses
de vacatio legis, entrou em vigor em 24.06.2006, observada a regra de contagem que determina a inclusao
do dia da publicagdo da lei e o ultimo dia do prazo de vacancia, vigendo a partir do dia subseqiiente a sua
consumagcao integral, consoante o art. 8°, §1°, da LC n® 95/98, na redagdo da LC n°® 107, de 26.04.2001.

> A Lei n° 11.382 ¢ datada de 06.12.2006 e foi publicada no Diario Oficial da Unido de 07.12.2006.
Apesar de ter sofrido retificagdo publicada no D.O.U de 10.01.2007, para substituir a palavra “houver”
por “houverem” no inciso III, do art. 656, ndo houve modificacdo do termo inicial de sua vigéncia.
Escoado o prazo de 45 dias de vacatio legis, entrou em vigor em 22.01.2007, por aplicagdo da norma
geral do art. 1°, caput, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil e observada a regra de contagem explicitada
na nota anterior.



O ensaio que se segue contém nossa visdo atual sobre o conceito e a

classificacdo da tutela jurisdicional de direitos a uma prestac;ﬁo.3

2 — A Tutela Jurisdicional de Direitos a uma Prestacio

Os direitos a uma prestagdo se traduzem perante o CPC em trés grupos de
pretensdes processuais relativas a uma obrigagdo: (i) de fazer ou de ndo fazer; (ii) de
entregar coisa certa ou incerta; e (iii) de pagar quantia em dinheiro. Pode-se dizer que ha
uma triade de pretensoes. Se este ponto nao ¢ realmente uma novidade, ele ndo era tao
explicito como veio a se tornar com a atual reforma.

Com efeito, ao iniciar o novo capitulo do cumprimento da sentenca (Capitulo X,
do Titulo VIII, do Livro I), criado pela Lei n® 11.232/05, o art. 475-1 prescreve: “O
cumprimento de sentenga far-se-a conforme os arts. 461 e 461-A desta Lei ou, tratando-
se de obrigacdo por quantia certa, por execucao, nos termos dos demais artigos deste
Capitulo”.

Os arts. 461 e 461-A disciplinam o processo hibrido para tutela de direitos
relativos a obrigacdes de fazer ou nao fazer e de entregar coisa, respectivamente. A
remissdo feita pelo art. 475-1 reforca o modelo que vem sendo adotado pelo CPC.
Atualmente, consoante a triade de pretensdes, o direito a uma prestacdo sera alcancéavel
por meio de um processo hibrido.

Corrobora esta perspectiva de um novo modelo ou estrutura do CPC, a
substitui¢do do art. 584, I, pelo art. 475-N, I, ambos preceptivos legais concernentes ao
primeiro titulo executivo judicial arrolado no Codigo. O art. 475-N, I, estabelece que ¢
titulo executivo judicial “a sentenca proferida no processo civil que reconheca a
existéncia de obrigacdao de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia”, no lugar
de “a sentenca condenatoria proferida no processo civil”, prevista pelo revogado art.

584, L

3 Trata-se de texto adaptado, revisado e atualizado, a partir do trabalho Reflexdes sobre a Classifica¢io
das Tutelas Jurisdicionais a Luz das Reformas de 2006 e 2007 ao Codigo de Processo Civil, elaborado
para compor a obra coletiva Processo Civil em Evolugdo coordenada por Luiz Rodrigues Wambier, Pedro
Miranda de Oliveira e Pedro Manoel Abreu (Sao Paulo: RT, 2009, no prelo).



Enfatize-se que a chamada triade de pretensoes ¢ uma opgao de politica
legislativa que objetiva um ideal de eficicia do processo. Considerando cada um dos
trés grupos de pretensdes, estabelece o legislador um modelo para conferir tutela
jurisdicional, compreendida como a realizacdo, a satisfacdo, do direito. A tutela
jurisdicional € eficaz quando o método, meio ou técnica para sua realizagdo também o €.
A exteriorizagdo desta técnica ¢ o procedimento. As diferentes tutelas jurisdicionais,
considerando suas eficacias, revelam as diferentes técnicas empregadas em razdo dos
diferentes direitos subjetivos a serem satisfeitos no plano empirico.

No campo do direito privado, desde as Institutas de Justiniano, conceitua-se a
obrigagdo como o vinculo juridico entre partes para solver uma prestacao (obligatio est
vinculum juris quae necessitate adstringimur, alicujus solvendae rei, secundum nostrae
civitatis juris — Liv. 3, T. 13, §1°).

O Codigo Civil ao classificar as modalidades de obrigagdes, considerando o
objeto da prestagdo, prevé apenas obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer (arts. 233 a 251),
diferentemente da triade de pretensoes do CPC. A prestagdo material de entregar
dinheiro esté incluida na obrigacio de dar.’

Confirma-se, portanto, que a diversidade de procedimentos para prestagdo da
tutela jurisdicional ¢ uma questdo de escolha do legislador processual, visando dar ao
processo a melhor eficicia para a realizagdo do direito. A instrumentalidade do direito
processual exige esta aderéncia entre a tutela jurisdicional e o direito subjetivo a ser
tutelado.

A tutela de direitos a uma prestacdo ¢ ndo-satisfativa, o que significa dizer que a
efetiva obten¢do do bem da vida exigira providéncias subseqiientes ao pronunciamento
judicial, que se dividem em mecanismos sub-rogatorios ou mecanismos coercitivos, que

por sua vez propiciam as diferentes classificagdes da tutela jurisdicional.

8.1 — Tutela Condenatoria

* Cf. Edson Bini, Institutas do Imperador Justiniano, p. 154; Silvio Rodrigues, Direito Civil, p. 4,
Everaldo Augusto Cambler, Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro, pp. 37/8.

3 Cf. Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil, p. 74; Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro,
pp- 89/98; Orlando Gomes, Obrigagoes, p. 55 e ss.; Paulo Nader, Curso de Direito Civil, pp. 90/3.



Tradicionalmente, a doutrina relaciona o direito a uma prestacdo com a agao
condenatéria.® Nesta linha, ndo se faz distingdo entre as diferentes prestagdes e as
respectivas tutelas para sua satisfacdo. De modo reducionista, afirma-se que a crise de
adimplemento, no plano do direito material, deve ser resolvida por meio de uma tutela
condenatoria. O raciocinio ¢ correto na medida em que a exigéncia em juizo do direito a
uma prestagdo decorre do reconhecimento de seu inadimplemento, mas disso ndo se
infere que toda tutela jurisdicional para sua satisfagao seja condenatoria.

Neste ponto cabe um pequeno paréntesis. Este ¢ o sentido que emprestamos ao
novo art. 475-N, I, do CPC. A expressdo ‘reconheca a existéncia’ contida na norma
deve ser lida como ‘reconheca o inadimplemento e a exigibilidade’ de obrigagdo de
fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia. O inadimplemento do devedor
continua sendo o chamado requisito pratico para a execucdo’, remanescendo inalterada
a rubrica (e o seu sentido) “Do Inadimplemento do Devedor”, da Se¢do I, do Capitulo
II1, que trata “Dos requisitos necessarios para realizar qualquer execugdo”, do Titulo I,
do Livro do Processo de Execucdo. Além disso, as novas reda¢des dos arts. 580° ¢ 586,
criadas pela Lei n® 11.383/06, deixam claro que, a par de certa e liquida, a obrigagao
deve ser exigivel para a regular instauracdo e desenvolvimento da execucao.

Por outro lado, referida interpretagio mantém a harmonia entre o citado
preceptivo legal e a norma do art. 4°, pardgrafo unico, do CPC, que autoriza a tutela
declaratéria mesmo que a obrigacdo ja tenha sido inadimplida. O sistema processual
brasileiro autoriza a referida pretensao processual, de sorte que este ¢ o limite imposto

pelo pedido a atividade cognitiva do juizo, sendo certo que a sentenga que deste limite

% Goldschmidt assevera: “La accion de prestacion o, mas exactamente, la accion de condena persigue la
obtencion de una sentencia que condene al demandado a realizar determinada prestacion a favor de
demandante, y, en algunos casos, exclusivamente a permitir la ejecucion forzosa”, Derecho Procesal
Civil, p. 100. Igualmente, Kisch, Elementos de Derecho Procesal Civil, p. 175.

7 Cf. Liebman, Manuale di Diritto Processuale Civile, n. 31, pp. 81/2.

¥ Desde a promulgagio do CPC, o art. 580 utilizava expressamente a palavra inadimplemento,
correspondendo a conduta do devedor que deixava de cumprir obrigagdo exigivel retratada em titulo
executivo, verbis: “Art. 580. Verificado o inadimplemento do devedor, cabe ao credor promover a
execucgdo. Pardgrafo unico. Considera-se inadimplente o devedor, que ndo satisfaz espontaneamente o
direito reconhecido pela sentenga, ou a obrigagao, a que a lei atribuir a eficacia de titulo executivo”.



se descurar estarda eivada de vicio, por violagdo dos principios dispositivos € o da
correlacdo ou concatenagdo entre o pedido e a sentenca, insculpidos nos arts. 128, 262, e
460, do CPC. Esta sentenca extra petita poderd vir a ser objeto de cassagdo pelo
Tribunal, ao ser provida apelagdo contra ela interposta, para que seja adaptada aos
devidos limites estabelecidos pelo autor em sua demanda.

Observadas as ressalvas apontadas, aplaudimos as alteracdes dos dispositivos
citados, cuja proposta de alteragdo teria sido feita pelo Ministro Teori Albino Zavascki,
do Superior Tribunal de Justica.” '

Até o advento da Lei n® 11.232/05, a satisfagdo de uma obrigagdo de pagar
quantia exigia a aplicacdo do bindmio condenacdo-execucdo. Isto significava que o

autor deveria primeiramente ingressar com uma a¢ao de conhecimento, instaurando um

processo de conhecimento, ¢ posteriormente, havendo o reconhecimento do direito de

? De modo bastante sintético, o pensamento do autor consiste em que o fendmeno da atuagio das normas
no plano social comporta trés momentos distintos: (i) primeiro, da formulagdo abstrata dos preceitos
normativos, atividade do legislador; (ii) segundo, defini¢do da norma juridica concreta; e (ii) terceiro, da
execucdo da norma individualizada. Os dois ultimos seriam, normalmente, realizados de modo
espontaneo, voluntario, pelo sujeito passivo da obrigacdo. Entretanto, acaso ndo haja a identificagdo e a
realizagdo da norma concreta de maneira espontanea, havera necessidade de atuacdo da fungdo
jurisdicional. Para a execucao judicial € necessaria a identificacdo formal da norma juridica concreta, que
se consubstancia no titulo executivo, cujos requisitos sdo estabelecidos pelo legislador. Ademais,
prossegue afirmando que ndo ¢ o pronunciamento judicial (sentenca) que cria a san¢do juridica, que é o
pré-requisito indispensavel para a execucdo for¢ada. A sangdo deriva da propria norma e a executividade
de uma sentenga decorre da identificagdo completa de uma norma juridica individualizada, que, por sua
vez, tem em si, a forga de autorizar a pretensao a tutela juridica. “Se ha ‘identificagdo completa’ da norma
individualizada € porque a fase cognitiva esta integralmente atendida, de modo que a tutela jurisdicional
autorizada para a situagdo ¢ a executiva”. Em conclusdo, assevera que, em regra, a sentenga declaratdria
cinge-se a formular enunciado de certeza de “um ou mais elementos da norma juridica concreta, mas nao
sobre o seu todo (endonorma e perinorma) (...)”, mas se ela trouxer “(..) definicdo de certeza a respeito,
ndo apenas da existéncia da relacdo juridica, mas também da exigibilidade da prestagdo devida, ndo ha
como negar-lhe, categoricamente, eficacia executiva”, Sentencas declaratorias, sentengas condenatorias
e eficdcia executiva dos julgados, pp. 46/53, especialmente, pp. 51 e 52. Na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, confira, entre outros, o Resp. 588.202/PR, rel. Min. Teori Zavascki, v.u., j.
10.02.2002, DJU 25.02.2004, p. 123.

1% Admitindo que o art. 475-N, I, do CPC, estabeleceu titulo executivo fundado em sentenga declaratoria,
Arruda Alvim, Manual de Direito Processual, v. 1, n. 123, p. 426/7; ¢ v. 2, n. 290, p. 570/1; Theodoro
Janior, Curso de Direito Processual Civil, v. 11, n. 662, p. 75. Adotando posi¢ao contraria: Nelson ¢ Rosa
Nery, destacando em especial a inconstitucionalidade formal do dispositivo, por violagdo do processo
legislativo, posto que a redag@o final é do Senado Federal ndo tendo sido submetida para apreciagdo da
Camara Federal, Cddigo de Processo Civil Comentado, pp. 749/50; Ada Pellegrini Grinover,
Cumprimento da Sentenca, pp. 18/20; Barbosa Moreira, A Nova Defini¢do de Sentenca (Lei n®11.232), p.
81, Araken de Assis, Manual da Execug¢do, n. 27.1, pp. 156/60; Cassio Scarpinella Bueno, Curso
Sistematizado de Direito Processual Civil, v. 3, p. 79 € ss.



crédito, o seu efetivo recebimento (independente de conduta do devedor) seria obtido
por meio de um novo processo, o processo de execucao.

Como ¢ sabido, agora as atividades jurisdicionais de declaracdo e satisfacdo do
direito sdo realizadas em um processo Unico (denominado de hibrido ou sincrético),
consistindo de fases ou etapas, cognitiva ¢ executiva, de um mesmo processo. A
atividade de conhecimento da jurisdi¢ao ¢ dispensada quando, a existéncia, a liquidez e
a exigibilidade da obrigacdo pecunidria ja estiverem retratadas em documento que
configure um titulo executivo, denominado de titulo extrajudicial.

E importante destacar que a eficicia da tutela jurisdicional é igual, quer se trate
de processo hibrido, quer se trate de processo ndo-cognitivo.'' O método processual
para obten¢do da quantia certa, que revela a tutela jurisdicional, ¢ o da expropriacdo de
bens do devedor. Com efeito, o art. 646, do CPC, estipula que a execucao por quantia
certa tem por objeto expropriar bens do devedor para satisfazer o direito do credor. O
dispositivo faz referéncia ao capitulo da responsabilidade patrimonial, onde o art. 591
reforga a idéia de que as obrigacdes pecuniarias sdo satisfeitas com os bens presentes e
futuros do devedor.

Rigorosamente, a expropriacao de bens € a técnica processual empregada para a
tutela jurisdicional, enquanto que o objeto (mediato) do pedido ¢ o dinheiro. A tutela
condenatoria, segundo sua eficicia, ¢ aquela que atinge o bem da vida pretendido por
meio de expropriagdo de bens do devedor, método que se caracteriza como sub-
rogatorio e indireto (mediato), ja que exige a invasdo da esfera juridica do demandado

. ~ S .. iqien 1213
mediante a apreensdo, a expropriacao e o conseqiiente pagamento do crédito.

"0 art. 475-R, do CPC, prevé a aplicagio subsidiaria das normas que regem o processo de execucio
(Livro II) ao cumprimento de sentenga (processo hibrido para obten¢do de quantia certa).

12 Explicitamente no mesmo sentido, Cassio Scarpinella Bueno, ob. cit., v. 1, p. 301. Semelhantemente,
Araken de Assis assevera que: “Quando os atos de execugdo, por forga do direito material, realizam-se no
patrimdnio do vencido, e, ndo, no do vencedor, a sentenca tem natureza condenatdria (efeito executivo
diferido)”, ob. cit, n. 3.5, p. 88. Todavia, o autor entende parecer arbitrario restringir a tutela condenatoria
as prestacdes pecuniarias, ob. cit., n. 3.3, p. 84.

'3 H4 autores que diferenciam as fases da execugdo para pagamento de quantia certa, v.g., Castro Mendes
apontando: demanda, em atengdo ao principio dispositivo (efetivamente, mesmo com o procedimento
hibrido do CPC brasileiro, exige-se requerimento para dar inicio a fase ou etapa executiva ex vi do art.
475-1, caput, c.c. o seu §5°), penhora, venda coativa, e, pagamento ao credor, Ac¢do Executiva, p. 43.



A tutela condenatéria adota técnica de tutela tipica, unica ou fechada, pois a
efetiva obtencdo do bem da vida pretendido somente pode ocorrer pela expropriacdo de
bens.

A expropriacdo, propriamente dita, pode se dar por adjudicagdo, alienagdo
(particular ou publica), usufruto de bens (art. 647, I a IV), ou ainda, desconto em folha
de pagamento (art. 734), de modo que o procedimento pode variar sem, contudo, alterar
sua natureza de meio sub-rogatdrio indireto de tutela jurisdicional de direitos.

O CPC identifica os diferentes meios de realizacio do método expropriatério,
contidos nos quatro incisos do art. 647, com o meio de conclusao da técnica, ao prever
que o pagamento ao credor se fara pela entrega do dinheiro, pela adjudica¢do dos bens
penhorados ou, por ultimo, pelo usufruto de bens moéveis ou iméveis (art. 708'%). A
satisfacdo da pretensdao do exeqiiente, com o seu pagamento, ¢ feita pela entrega do
dinheiro, quando a conclusdo da expropriagao ¢ feita por meio da alienacao ou usufruto
dos bens do devedor, ou pelo desconto em folha de pagamento, e pelo seu equivalente
em bens apreendidos do devedor, quando o demandante requerer-lhes a adjudicagdo
(arts. 685-A e 685-B c.c. 708, 11, do CPC).

Nao ¢ demais recordar que, segundo nossa conceituacao, a tutela jurisdicional
corresponde a efetiva protecdo do direito lamentado. Assim, a tutela condenatoria,
analisada segundo o critério da eficacia, ¢ considerada conforme o método utilizado
para a satisfacdo da pretensdo deduzida. Além disso, considerando a atividade
desenvolvida pelo 6rgao judicial, a tutela pode ser cognitiva ou executiva. Logo, em que
pese tratar-se de atividade jurisdicional executiva utilizando-se, assim, de um método
sub-rogatério para a satisfacdo do direito, independentemente da conduta do
demandado, sua eficdcia ¢ mediata, uma vez que exige um procedimento dilargado,
com a pratica de diversos atos processuais, os quais podem variar consoante o tipo de

expropriacdo, até consecucao do bem da vida.

' Note-se que o art. 708 ndo foi adaptado a nova norma do art. 647, IV, do CPC, que expressamente
autoriza o usufruto de bem movel, interpretagdo ja adotada anteriormente na doutrina, continuando a falar
em usufruto de imovel ou empresa. A nova Subsegdo IV (da Segdo II, do Capitulo IV, do Titulo II, do
Livro II), ja traz a rubrica “Do Usufruto de Movel ou Imovel”, estando seus dispositivos atualizados. O
que o Cddigo mantém valido ¢ o usufruto de empresa, como fase do pagamento ao credor, conclusiva da
expropriacao, quando aquela tiver sido objeto de penhora (art. 726, c.c. arts. 677 e 678), que nao ha que
se confundir com a penhora de rendimentos da empresa, cf. Araken de Assis, ob. cit., n. 249, pp. 652/3.



8.2 — Tutela Executiva

A primeira fase da reforma processual, nos idos da década de 90, colocou em
evidéncia a tutela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer, conforme a redagao
dada ao art. 461 pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994. O legislador teve em mira a obten¢ao
de tutela especifica da obrigacdo, ou o resultado pratico equivalente ao seu
adimplemento, utilizando-se de um processo hibrido dotado de meios coercitivos (461,
§4°) e antecipagdo da tutela pretendida (461, §3°). Neste contexto falava-se em tutela
executiva lato sensu, destacando-se que a satisfagdo da pretensdo era obtida por uma
técnica direta, imediata, dispensando-se um processo subseqiiente de execucdo, como
ocorria com a tutela das obrigagdes de pagar quantia. A tutela executiva lato sensu
definia-se pela possibilidade de obtencao da prestacao especifica ou do resultado pratico
equivalente ao adimplemento da obrigacdo, por intermédio de medidas necessarias
determinadas pelo juiz e realizadas por auxiliares da Justiga ou terceiros,
independentemente de qualquer atividade do demandado (técnica sub-rogatoria imediata
ou direta)."

Excepcionalmente, a tutela especifica ¢ convertida em perdas e danos (ou seja,
pagamento de dinheiro, correspondendo a uma tutela genérica, em contraposi¢do a
especificidade do pedido), somente quando aquela ndo pudesse ser obtida por se ter
tornado impossivel (impossibilidade juridica ou fatica, dependente ou nao de conduta do
devedor), ou, se assim o desejasse o demandante (art. 461, §1°).

O uso da expressdo ‘execucdo lato sensu’, além de consagrado na doutrina e
jurisprudéncia, visava diferenciar o processo hibrido, cuja tutela era imediata a prolacao
da sentenca, do bindmio conhecimento-execugdo. Esta distingdo ja ndo se faz mais
necessaria ao se ter fechado o circulo dos direitos a uma prestacao deduziveis todos por
meio de processo hibrido, com a Lei n® 11.232, de 22 de dezembro de 2005,
disciplinando as obrigagdes de pagar quantia nos art. 475-1 e seguintes do CPC

(anteriormente, a Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002, j& havia estabelecido o processo

5Cf o nosso, Notas sobre as tutelas mandamental e executiva ‘lato sensu’ nas Leis n° 10.358/01 e
10.444/02, p. 196.



hibrido para as obrigagdes de entregar coisa ao inserir o art. 461-A no CPC). De tal
sorte, o processo hibrido cedera espaco a um processo ndo-cognitivo, quando a
prestacdo ja estiver retratada em titulo executivo extrajudicial.

A tutela executiva se caracteriza pelo emprego de um método sub-rogatorio
imediato para obten¢dao do bem da vida. Ela ndo se confunde com a técnica da
expropriacdo mediante a apreensdo, a expropria¢do, propriamente dita, de bens, e o
pagamento ao credor, denotando uma eficacia mediata, indireta de tutela jurisdicional.
Nao ha a expropriacao, mas sim, o desapossamento de bens, mediante apreensao fisica e
imediata de bens que estdo no patrimonio do devedor, contudo, reconhecidos como
pertencentes ao credor.'® Neste sentido, Pontes de Miranda afirma: “A sentenca
favoravel nas acdes executivas retira valor que estd no patrimonio do demandado, ou
dos demandados, e pde-no no patriménio do demandante.”"”

Verifica-se, desde logo, que a tutela executiva tem por vocagdo a satisfacao de
obrigagoes de entregar coisa. Com efeito, as normas contidas no art. 461-A, caput e §3°,
estabelecem para o processo hibrido, que o juiz ao conceder a tutela especifica fixara
prazo para a entrega da coisa, € ndo sendo a obrigacdo cumprida dentro do prazo,
expedird mandado de busca e apreensao ou de imissao na posse, conforme se tratar de
coisa movel ou imovel. Observadas as peculiaridades do processo nao-cognitivo,
dispositivos com contetidos idénticos sdo encontrados nos arts. 621 e 625, do CPC.'* A

eficacia da tutela para entrega de coisa € sub-rogatoria, pois independe e atua até contra

6 cf. Bueno, ob. cit., v. 1, p. 305.

7 0b. cit., § 38, p. 212. Reforca Araken de Assis, apontando que: “Em outras palavras: na agdo que nasce
com forca executiva (eficacia imediata), o ato de cumprimento recaird sobre bem que integra o
patrim6nio do vencedor (...), na acdo que nasce com simples efeito executivo (eficacia mediata ou
diferida), o ato executivo recaira sobre bem integrante do patrimoénio do ... vencido”, ob. cit., n. 3.5, p. 87.

'8 A principal diferenca entre os diferentes processos esta na técnica de apresentagio de resisténcia do
demandado: enquanto no processo hibrido ela ¢ feita por meio de contestagdo (ou outra resposta do réu
cabivel no caso), no processo ndo-cognitivo ela se da por meio de embargos do devedor. Os arts. 621 ¢
622 ndo foram adaptados as regras do art. 736 que, todavia devem ser aplicadas, permitindo a oposigao
dos embargos, independentemente de garantia do juizo, garantia esta que surge como requisito para
eventual deferimento de efeito suspensivo pelo juiz (art. 739-A, e §1°). A Lei n° 11.382/06 alterou as
regras gerais do processo de execucdo, inclusive tendo sido revogado o art. 737, cuja referéncia ainda
existe no art. 622 (737, II) para justificar a garantia do juizo como pressuposto para o oferecimento dos
embargos do devedor. Neste sentido, Theotonio Negrdo, Cddigo de Processo Civil e legislagdo
processual em vigor, nota la ao art. 622, p. 859.



a conduta do demandado, e imediata, o objeto da pretensdo ¢ alcancavel imediatamente
por meio de mandado judicial que transfere sua posse (e propriedade, em sendo o caso)
ao demandante.

No tocante as obrigacdes de fazer e ndo fazer, a doutrina tradicional assevera que
a sua execucdo forcada ¢ realizada por um meio que denomina de transformacio."
Rigorosamente, o que ¢ efetivamente transformada ¢ a obrigagdo existente entre o
credor e o devedor. O direito a uma prestacdo (especifica) de fazer ou de ndo fazer ¢
transformado em um direito a uma prestagdo (genérica) de pagar quantia, a ser satisfeita
mediante a técnica da expropriacao de bens do devedor. O devedor demandado a fazer
ou a ndo fazer algo, em verdade, nada realiza, sendo a prestagcdo obtida de um terceiro
ou realizada pelo proprio credor, cujas despesas sdo impostas ao devedor, contudo,
sendo adiantadas pelo credor.™ A eficacia da tutela, como a efetiva protecdo do direito
do demandante, ¢ condenatéria, uma vez que o demandante somente estard
integralmente satisfeito apds o pagamento pelo demandado da quantia correspondente
aos custos do fazer ou ndo fazer (art. 634, paragrafo unico, do CPC).”!

Em acréscimo, a transformagdo somente pode ser requerida em se tratando de
obrigacao fungivel, onde o que interessa ¢ o resultado da prestacdo (de fazer ou nao
fazer) e ndo a pessoa que a realiza. Este o teor do art. 634, caput, do CPC, que prescreve
“se o fato puder ser realizado por terceiro (..)”.> Em se tratando de obrigacdes

infungiveis, como por exemplo, um ndo fazer que corresponda a abstencdo ou a

tolerancia de uma conduta, elas jamais poderdo ser realizadas por terceiros. Nesta

9 cf. Carnelutti, Instituciones Del Nuevo Proceso Civil Italiano, n. 38, pp. 59/60, e nn. 735 a 740, pp.
573/5; Enrico Allorio, Problemas de Derecho Procesal, pp. 196/7.

2O art. 249, paragrafo unico, do Codigo Civil, autoriza, em casos de urgéncia, que o credor,
independente de autorizacdo judicial, execute ou mande executar a prestacio de fazer, sendo
posteriormente ressarcido pelo devedor. Idéntica previsdo contém o art. 251, paragrafo tnico, do CC, em
relac@o a prestagdo de obrigagdo de ndo fazer que exige uma prestacdo positiva, ou seja, um desfazimento
daquilo que, por lei ou convengdo, estava o devedor impedido de realizar.

10 procedimento da transformagio vem disciplinado nos arts. 632 a 645, e foi bastante simplificado pela
Lei n° 11.382/06. Sua aplicagdo ¢é subsidiaria ao processo hibrido do art. 461, por forga do art. 644, ambos
do CPC.

22 No mesmo sentido, o art. 249, caput, do Codigo Civil.



hipoétese, a tutela jurisdicional para prote¢ao do direito adota outra técnica, resultando na
eficacia mandamental.

Analisada sob o aspecto da tipicidade de técnica empregada observamos que a
tutela executiva é varidvel, aberta, ou atipica. O §5°, do art. 461, aplicavel as prestagdes
de fazer ou ndo fazer, estendivel as prestagdes de entregar coisa, por for¢a do art. 461-
A, §3°, estabelece que para “a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado
pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensao,
remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva,
se necessario com requisicdo de forga policial”. Esta “medidas necessarias” sdo as
chamadas medidas de apoio ou inominadas.

Logo, sempre que adotadas medidas de apoio que empreguem técnica sub-
rogatoria direta, v.g., remocao de pessoas, seqiiestro de dinheiro (art. 731, do CPC),
intervengdo judicial (arts. 69 a 78, da Lei n°® 8.884, de 11.06.1994), para a satisfacdo

imediata da pretensdo do vencedor, estaremos diante da tutela executiva.

8.3 — Tutela Mandamental

Desde a concepgdo da agdo mandamental por George Kuttner (Urteilswirkungen
ausserhalb des Zivilprozesses, 1914) na Alemanha, diferentes formulagdes sobre sua
natureza tém surgido alhures e no Brasil.”

Principiamos, destarte, apontando que, para nds, a tutela mandamental
caracteriza-se por uma ordem expedida pelo juiz, determinando a observancia de uma
dada conduta, refor¢ada por uma medida coercitiva pecunidria ou restritiva de liberdade
ou de conduta, respeitados os permissivos constitucionais (art. 5°, inciso LXVII, da
Constituicao Federal), que deve vigorar até que o demandado cumpra a determinagdo
judicial, ou que esta ndo possa mais ser cumprida, por motivos a ele atribuiveis ou nao.

Enquanto a tutela executiva emprega técnica sub-rogatoria direta, com

satisfacao imediata da pretensdao por meio de atos reais de invasao da esfera juridica do

2 Como representantes expressivos, ver Goldschmidt, ob. cit., p. 113 e ss; Pontes de Miranda, ob. cit., T.
VI; Ovidio Baptista da Silva, Curso de Processo Civil,v. 2, p. 333 e ss.



demandado, determinados pelo juiz e independentemente ou até contra a vontade do
demandado, a eficacia da tutela mandamental se revela pelo método de coerc¢dio do
demandado para o cumprimento da ordem judicial de uma prestacdo de fazer ou ndo
fazer (abstenc¢ao, tolerancia ou permissao de condutas) ou de uma prestagdao de entregar
coisa.”*

A peculiaridade das medidas coercitivas estd no fato de que elas cessam assim
que o devedor cumpre com a prestacdo devida, todavia, a sujeicdo do devedor até o
exaurimento da coacdo, ndo o exime de cumprir a obrigacdo imposta judicialmente.
Assim, por exemplo, o esgotamento do prazo de restricdo de liberdade nao dispensa a
entrega da coisa depositada, do mesmo modo que, o demandado ndo estd desobrigado
de pagar o valor correspondente a coercao pecunidria, pelo periodo que ela perdurou até
o efetivo cumprimento de uma obrigacao de fazer. O fato de a prestacao devida ter se
tornada impossivel de ser obtida, quer em virtude de conduta do proprio devedor, quer
por fato a ele alheio, impede a realizagdo da tutela especifica, de modo que a satisfacao
do demandante devera ser feita por meio do pagamento de uma quantia em dinheiro,
derivada da liquidacao das perdas e dos danos sofridos.

Os meios coercitivos da tutela mandamental se apresentam como: (i)
pecunidrios; ou, (ii) restritivos de liberdade ou de conduta. No primeiro grupo surge a
multa coercitiva, cujos imponibilidade, valor e periodicidade sdo balizados pelo juiz
dentro de um critério de operacionalidade, significa dizer, de forma que sejam
adequadas para compelir o demandado a cumprir a ordem judicial. No segundo grupo,
podem ser apontadas: a denominada prisdo civil (art. 5°, LXVII, da CF), e a proibi¢ao
de falar nos autos até a purgacgao do atentado (art. 881, do CPC).

Neste passo, outras multas previstas em lei, despidas destas caracteristicas de
operacionalidade e flexibilidade, elementos fundamentais da técnica de coagdo, ndo se
configuram como dotadas de eficicia mandamental. E o que ocorre com a nova multa

prevista no art. 475-J, do CPC. Realmente, o réu que deixa de efetuar o pagamento de

* A técnica processual mandamental é amplamente adotada nos Estados Unidos por meio do instituto do
contempt power, cf. Owen Fiss e Doug Rendleman, Injunctions, p.. 831 e ss.; Friedenthal-Kane-Miller,
Civil Procedure, p. 731 e ss; Dobbs, Law of Remedies, passim. No direito continental europeu, verifica-se
sua aplicagdo, entre outros ordenamentos, na Alemanha, nos §§ 888 e 890, da ZPO, em Portugal, no art.
829-A, do Cédigo Civil, e na Espanha, nos arts. 709 a 711, da Ley de Enjuiciamiento Civil,



quantia, transitada em julgado a decisdo que a reconheceu como exigivel, sofre uma
san¢do pecuniaria, no valor correspondente a 10% da obrigacdo inadimplida. Todavia, a
efetiva obtencao do bem da vida (o dinheiro devido, acrescido da multa) somente sera
alcancada por meio de uma tutela condenatoria, resultante da aplicagdo do método
processual de expropriagdao de bens. Em que pese todo sancionamento a uma conduta
exigivel conter um componente pedagodgico para induzir ao seu cumprimento, a
natureza da multa em apreg¢o ¢ sancionatdria, uma vez que ndo contém os elementos
acima apontados para se afigurar como medida coercitiva.”

No particular das obrigacdes de pagar quantia, fundadas em prestacdes
alimenticias, o demandante podera optar por diferentes eficacias da tutela jurisdicional.
Todavia, cada uma das espécies de tutela jurisdicional adota um procedimento diferente.
Para a tutela mandamental, que impoe restricdo de liberdade ao demandado, deve ser
adotado o procedimento previsto no art. 733, do CPC.?® Além disso, o demandante tem
esta opcdo limitada pela jurisprudéncia assentada do Superior Tribunal de Justica,
conforme o verbete n° 309 de sua Sumula: “O débito alimentar, que autoriza prisao civil
do alimentante ¢ o que compreende as trés prestagdes anteriores ao ajuizamento da
execugdo e as que se vencerem no curso do processo”. Logo, prestacdes alimenticias
vencidas ha mais tempo ndo podem ser satisfeitas por meio da tutela mandamental.

Outrossim, para a tutela condenatéria segue-se o rito da expropriacao de bens,
quer ela se realize por meio de desconto em folha de pagamento, quer por alienagao de
bens do devedor. Por estar calcado no principio da menor onerosidade da execugao (art.
620, do CPC), nada impede que o demandante, que tenha formulado pretensdo a tutela
mandamental, dela desista e prossiga no mesmo processo buscando obter uma tutela

condenatéria. O contrario ¢ inviavel exatamente pela maior gravidade da medida

** Tgualmente, Bueno, ob. cit., v. 1, p. 302, e, 4 Nova Etapa da Reforma do Cédigo de Processo Civil, pp.
94 a 103. Contra, entendendo tratar-se de multa coercitiva, Wambier, Sentenca Civil: Liquidacdo e
Cumprimento, p. 41.

%% Inclusive por remissdo expressa do art. 18, da Lei n° 5.478, de 25.07.1968, quando fundados na Lei de
Alimentos.



coercitiva, que exige um procedimento diferenciado em aten¢do ao principio do devido
processo legal.*’

A tutela mandamental também se apresenta como técnica atipica de protecdo de
direitos, tanto pela flexibilidade necessaria para tornar operativa a san¢o pecuniaria,
quanto por uma certa fungibilidade subsidiaria em relagdo a tutela executiva, sem a
exigéncia de diferentes procedimentos para tanto. Lograda ndo satisfeita a prestagdo
especifica pela tutela executiva, poderd o juiz aplicar, de oficio ou mediante
requerimento, a tutela mandamental, dentro do mesmo procedimento. A peculiaridade
dos direitos a entrega de coisa ou de fazer e ndo fazer que permite este trdnsito entre as
eficacias mandamental e executiva da tutela jurisdicional.

Vejamos, como exemplo, que a eficacia preponderante da tutela do direito a
entrega de coisa, como ja afirmado, ¢ executiva, por meio da expedicado de mandado de
busca e apreensao ou imissdo na posse (art. 461-A, §2° e art. 625). Nada impede,
contudo, que nao localizada a coisa moével, imponha o juiz uma multa didria ao
demandado para que a entregue (arts. 461-A, §3° c.c. 461, §§ 4° e 6° e art. 621,
paragrafo Uinico). Apesar de soar mais incomum, exatamente por causa de sua menor
eficacia, havendo um pedido de entrega de coisa movel, mediante a aplicagao de multa
diaria, e esta se revelando ineficiente, estard o juiz autorizado a expedir mandado de
busca e apreensdo para tentativa de localizacdo do bem.

A norma do art. 461, do CPC, ¢ uma diretriz basilar, via geral ou norma geral,
tendo aplicacdo nos processos hibridos para satisfacdo de obrigagdes de fazer ou nao
fazer, e também de entregar coisa consoante previsao do art. 461-A, §3°. Assim, a tutela
mandamental, mediante a técnica coercitiva pecuniaria, incidird em ambas as espécies
de prestacdes. Acrescente-se que a multa coercitiva esta também expressamente
estipulada para os processos nao-cognitivos para entrega de coisa (art. 621, paragrafo

unico), e para obrigagdes de fazer ou ndo fazer (art. 645).
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