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1) - JUSTIFICATIVA PROEMIAL

Em um determinado momento, o processualista acordou e observou que a Justica Civil
era elitista - porque estava afastada da grande maioria da populacdo, que, por vérias
razoes, evitava recorrer ao Poder Judicidrio - e inefetiva, ja que ndo cumpria aquilo que
prometia, principalmente em virtude de sua lentidao . Nesse sentido Roberto de
AGUIARinforma-nos que "a justica ndo € para os pobres, nem 0s pobres sa0 para 0s
advogados. Essa € uma crise evidente e de alta periculosidade para a prépria inteireza
social, que pode ser atingida por uma pulverizagdo libanizada de interesses, ou por um
apartheid social conforme os analistas politicos. Nessa voragem os advogados
desaparecem, melhor dizendo, a func¢do social do advogado perde sua significacdo".

Candido Rangel DINAMARCOacrescenta ainda que "tal constatacdo foi possivel, porque
o estudioso passou a encarar o processo civil através de um angulo externo e
eminentemente critico". A reforma do Cddigo de Processo Civil reflete esse pensamento
que visa combater a inefetividade do procedimento ordindrio, trazendo significativas
modificagdes, através da Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1.994 que deu nova redagdo
ao artigo 461 do CPC, constituindo-se a tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo



fazer, dentre outros institutos, o Unico sinal de esperanga, em meio a crise que afeta a
Justica Civil, isto porque a técnica antecipatdria visa precipuamente a distribui¢do do
onus do tempo do processo. A antecipagdo elimina uma das vantagens adicionais do réu
contra o autor que ndo pode suportar, sem grave prejuizo, a lentidao da Justica.

1.1) - INTROITO

Kazuo WATANABE,um dos membros da Comissdo que promoveu a revisao do Cédigo
de Processo Civil e defensor da ampliacao dos mecanismos de provisdria e imediata
tutela aos direitos subjetivos, ensina-nos que toda a recente remodelacdo de nosso
ordenamento juridico formal parte de uma tomada de consciéncia do que realmente deve
ser o acesso a Justica, previsto em nossa Carta Magna como garantia fundamental.

"O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inciso XXXV do
art. 5° da Constitui¢io Federal, ndo assegura apenas o acesso formal aos 6rgaos
judicidrios, mas sim o acesso a Justica que propicie a efetiva e tempestiva protecdo contra
qualquer forma de denega¢do da justica e também o acesso a ordem juridica justa. Cuida-
se de um ideal que, certamente, estd ainda muito distante de ser concretizado, e, pela
falibilidade do ser humano, seguramente jamais o atingiremos em sua inteireza. Mas a
permanente manutencdo desse ideal na mente e no corac¢do dos operadores do direito é
uma necessidade para que o ordenamento juridico esteja em continua evolucao".

Dentro dessa perspectiva de estimular os responsaveis pela prestacdo jurisdicional a
outorgarem as partes litigantes um processo caracterizado pela efetividade e
"tempestividade da tutela", foi que a Lei n° 8952/94 concebeu "a antecipagdo de tutela
especifica".

Como bem ponderou Kazuo WATANABE,a inovagdo em causa nio representou uma
simples alteracdo procedimental que pudesse agilizar o processo. Houve, na verdade,
"inovacgdo nos tipos de provimentos jurisdicionais, com relevante repercussao nos poderes
do juiz".

Com efeito, 0 que se autorizou ao juiz foi o uso de expedientes executivos, de variado
teor, antes mesmo de encerrar o processo de conhecimento e antes também de proferir a
propria sentenga de mérito, investindo o juiz a executar provisoriamente uma sentenca
que ainda ndo foi proferida, mas que as circunstancias da causa o autorizam a prevé-la.

Para Ovidio Aratjo Baptista da SILVA,todas as agdes executivas lato sensu introduzidas
em nosso sistema pelo artigo 461, tem potencialidades transformadoras do anacronico
Processo de Conhecimento que ainda ndo foram inteiramente descobertas, mas que é
previsivel e desejavel que a pratica judicidria as descubra e as torne realidade. Tanto mais
notdvel e verdadeiramente revoluciondria apresenta-se essa original inovacgao, por se
tratar de tutela das obrigacdes de fazer e ndo fazer, ponto dos mais sensiveis em toda a
crise do processo executivo, se considerarmos, primeiro, nossa reconhecida incapacidade
de conceber um instrumento executério para a tutela desta classe de obrigacdes, presos
como estamos a idéia romana da incoercibilidade do vinculo obrigacional, tal como esta
concep¢do nos foi transmitida pela doutrina francesa do século X VIII.



Segundo, se tivermos presente a decisiva importancia de aparelhar nosso instrumental
executivo para dar tutela adequada as obrigacdes de fazer e ndo fazer pois, como disse um
jurista portugués, Jodo Calvao da SILVA,"a economia contemporanea expande-se através
de "prestacdes de fatos", ndo mais, como nas economias pré-capitalistas, e até mesmo nas
fases iniciais do capitalismo, através de troca e coisas gerais; ndo como agora através de
prestacdes de servigos, em quase sempre infungiveis".

Na verdade, a introducdo das medidas antecipatérias que o legislador, valendo-se de uma
providencial dose de sutileza, de modo a ndo despertar reacdes indesejdveis, pretendeu
inserir no Processo de Conhecimento, serviu para mostrar que esta gloriosa institui¢ao do
racionalismo dos séculos anteriores, ndo aceita qualquer espécie de antecipacdes do
meritum causae, porque nao admite, em dltima andlise, juizos de verossimilhanca, de
onde se pudesse extrair execugdo, que o Processo de Conhecimento ndo possui.

Como se veé, a reforma do processo executivo foi mais profunda do que se imagina. Além
de ampliar-se o processo executivo obrigacional do Livro II do Cédigo de Processo Civil,
legitimando a formacao de titulos executivos negociais para as pretensodes a haver coisa
certa, e autorizar a constituicdo negocial genérica de titulos executivos para as pretensoes
por quantia certa - também por este lado reduzindo o campo do Processo de
Conhecimento -, a reforma foi muito mais longe, abalando profundamente seus alicerces,
pois, ao que tudo indica, a utilizacdo das medidas antecipatdrias havera de estender-se, ao
ponto de transformar em exce¢do o procedimento ordindrio, que hoje € nossa regra
absoluta, de modo que se reduza o enorme e catastréfico desequilibrio estrutural entre a
condi¢do juridica dos litigantes, inerente ao Processo de Conhecimento e a ordinariedade.
E continua Ovidio Aratjo Baptista da SILVA,"se esta teria sido a extensao da reforma no
que se diz respeito ao Processo de Execugdo, cabe indagar da verdadeira dimensao da
reforma no que se refere ao Processo Cautelar".

Para que se tenha uma visao adequada da reforma no que tange ao Processo Cautelar, é
indispensavel distinguir entre a idéia de processo, como continente, € o conceito de lide
como seu conteido. Nunca a necessidade da distin¢do entre esses dois planos se fez tdo
presente, como no caso de nossa experiéncia judicidria com o Processo Cautelar.

E licito afirmar que a tendéncia histérica que nos persegue desde os tdltimos estigios do
direito romano, conduzindo-nos para a universaliza¢do da ordinariedade, com a separacao
entre cogni¢do e execucdo, atingiu seu ponto culminante, em nosso sistema, com a edi¢do
do Cdédigo de 1973. Esse tipo de procedimento - ndo vem ao caso discuti-lo agora -
quando universalizado, suprime a possivel utilizacdo de vias alternativas de tutela
processual da urgéncia, coisa com que o Processo de Conhecimento ndo se preocupa,
enquanto instrumento concebido para abrigar demandas plendrias, tratando-as sob forma
ordindria. Esta circunstincia provocou, como era de esperar, a utilizacao massiva do
Processo Cautelar para, através dele, veicularem-se demandas satisfativas urgentes, que
ndo encontravam meios jurisdicionais compativeis com suas necessidades, no Processo
de Conhecimento.

Para Andrea PROTO PISANI,o0 nosso processo cautelar que, alids, nascera com notdria



vocagdo para abrigar demanda de tipo monitdrio ou injuncional, tornando-se em nossa
experiéncia judicidria, o instrumento providencial para a tutela das pretensdes de natureza
urgente.

Criou-se, a partir desta contingéncia, uma situacao singular em nossa prética judicidria.
Sob a forma (exterior) de um processo cautelar, passou-se a veicular demandas
satisfativas urgentes, algumas delas conhecidas, com uma boa dose de mau gosto e inteira
impropriedade 16gica, como "cautelares satisfativas". Quer dizer, o Processo Cautelar
contaminou-se de demandas satisfativas que, em principio, haveriam de ser ordindrias,
nas quais se incrustava, sem muita cerimonia, uma medida liminar, as vezes separando-as
em um procedimento "cautelar”" preparatdrio. Esta pratica, de resto, nada tinha de
original, pois, como se disse, nosso Processo Cautelar era vocacionado para as formas de
tutela antecipatdria, as quais, pelo fato de o serem, haveriam necessariamente de ser
satisfativas da correspondente pretensao de direito material.

As vertentes italianas de nosso Processo Cautelar nunca esconderam essa realidade e
sempre tiveram os provvedimenti d ‘urgenza de seu sistema como técnica antecipatoria
(veja-se a consagracao desta verdade na obra de Ferrucio TOMMASEOQOque, tratando dos
célebres provvedimenti d ‘urgenza do artigo 700 do Cédigo Italiano, informa, no subtitulo
da obra, estar a dissertar sobre "tutela antecipatéria”). Embora o legislador tenha feito
apenas algumas modificacdes, que poderiam ser consideradas superficiais, no campo do
Processo Cautelar, a retirada de seu interior das medidas antecipatérias, transferindo-as
para os artigos 273 e 461 do CPC, teve o mérito inegavel de purificar a tutela cautelar,
numa tentativa de tornar o respectivo procedimento, uma forma exclusiva da tutela de
seguranca, resultado sem divida altamente promissor, posto que acabara obrigando os
juristas e especialmente os praticos a buscarem uma compreensao mais adequada do que
seja realmente esta forma de tutela processual. A rigorosa conceituagdo do que sejam as
medidas cautelares acabara suscitando a questdo preliminar da existéncia ou nao de uma
pretensao a seguranca, como classe especial e autbnoma de pretensao de direito material.

E este novo resultado seria indiscutivelmente desejavel, se ndo por outras razdes, pelo
fato de recolocar, em tela de julgamento, a questdo da existéncia e utilidade pratica do
conceito de pretensdo de direito material, que a doutrina em geral ndo aceita. Como se V&,
as conseqiiéncias reflexas da reforma dos Processos de Execugdo e Cautelar vao muito
além do que a primeira vista se poderia supor.

2) - BREVE INCURSAO NO DIREITO COMPARADO
2.1) - NA ITALIA

Humberto THEODORO JUNIOR invocando Piero CALAMANDREILlembra que o
renomado processualista italiano j4 nos falava de uma inquietacdo na consciéncia juridica
universal, em torno da necessidade de evitar o perigo de a demora do processo comum
transformé-lo em providéncia initil para cumprimento de sua func¢ao natural de
instrumento de atuagdo e defesa do direito subjetivo material de parte vencedora.
Manifestando essa preocupacdo crescente, Federico CARPlacrescentou ainda que: "a
perspectiva ndo € nova; o que é novo em nossa época € a consciéncia nos ordenamentos



modernos de que a tutela jurisdicional dos direitos e dos interesses legitimos ndo € efetiva
se ndo € obtenivel rapidamente".

E continua o mesmo autor a afirmar que € possivel classificar, em nosso direito, as
espécies de tutela urgente que se valem do Processo Cautelar, basicamente em trés grupos
- mesmo depois da introducdo das medidas antecipatdrias dos artigos 273 e 461 do CPC:
I) tutela de urgéncia satisfativa autdbnoma; II) tutela de urgéncia satisfativa interinal; e III)
tutela de urgéncia propriamente cautelar.

Acrescenta-se ainda as trés espécies tratadas pelos processualistas italianos mais uma que
€, na verdade, toda a esséncia da concep¢ao de Piero CALAMANDREI que se refere ao
denominado "poder cautelar geral" do juiz, a dar ensejo as chamadas medidas cautelares
ex officio.

E, seguindo essa mesma linha, Giuseppe TARZIAadvertia que "como ndo se admitia
mais excluir a tutela proviséria do ambito do processo civil, ndo mais se podia também
restringi-la apenas a uns poucos casos especificados ou reserva-la para determinados
litigantes, ja que isto acabaria por gerar novas formas de tutela privilegiada e sumaria,
com resultados evidentemente lastimdveis".

Evoluiu-se, entdo, em todo direito europeu, para o rumo de conceber a tutela provisoria
tanto para conservar como para regular a situacdo juridica material das partes. Giuseppe
TARZIAainda comenta que, somente ndo se permitia a liberdade de interferir no
relacionamento substancial litigioso, nos casos de emergéncia, quando a regulacdo
proviséria da lide fosse de tal modo a impedir reversao no julgamento definitivo do
mérito, caso se tornasse necessario julgar a causa, afinal, de modo diverso. Tal conclusdo
advém de suas proprias palavras: Il punto essenziale, a mio avviso, € che il regolamento
provvisorio non ostacola il regolamento definitivo, che sara dato dal giudice del merito.

Sobre a possibilidade de utilizar as medidas de urgéncia para antecipar efeitos do possivel
julgamento de mérito, dentro daquilo que se denominava regolamento provvisorio do
litigio, Giuseppe TARZIAd4 seu testemunho de que a idéia assumiu foros de
generalidade entre os principais paises europeus: in Germania, in Francia, in Svizzera, in
Belgio, in Austria, in Grecia, in Italia, da ultimo anche in Spagna, ci si ¢ spinti fino ad
ammettere che la misura di urgenza possa tal volta anticipare la sentenza definitiva, cioe
accordare al richiedente, dal punto di vista degli effetti, la medesima tutela, che
otterrebbe, se riuscisse vittorioso, attraverso la procedura ordinaria.

Registra Giacomo OBERTOque a idéia de se permitir ao juiz, no curso do processo
ordindrio de conhecimento, proferir provimentos antecipatérios de condenagdo, constitui
uma constante de todas as recentes propostas do Cédigo de Processo Civil italiano. Os
provimentos antecipatdrios que, no direito peninsular, podem ser proferidos pelo juiz do
processo de cognicdo, no ambito deste, sdo destinados a satisfazer a exigéncia de
economia dos juizos, quando a pretensdo (pretesa), baseada em critério objetivo, seja
"presumivelmente" fundada, ou falte uma séria contestacao.

Andrea PROTO PISANIem seu artigo appunti sulla tutela cautelare nel processo civile



adverte-nos que a tendéncia moderna orienta-se no sentido de dar maior relevancia a
efetividade dos direitos reconhecidos pela ordem juridica, com o correspondente
sacrificio da seguranga obtida com o processo ordindrio de cogni¢do plena.

E, ndo obstante os sistemas juridicos tradicionais tenham dedicado pequena importancia
as formas de tutela urgentes, particularmente as codificacdes do século XIX, propaga-se
hoje o entendimento de que a tutela cautelar atipica costituisca una componente
essenziale ed ineliminabile della tutela giurisdizionale", sempre que houver risco de dano
irreparavel, de modo "che nessun legislatore ordinario potra pretermettere, pena la entrata
in crisi dei piu elementari principi cardine di ogni moderno sistema processuale.

Luigi Paolo COMOGLIOdiz que a maior ou menor extensdo dependera de fatores e
contingéncias politicas e historicas, mas sua dimensdo constitucional é hoje reconhecida
tanto pela doutrina européia quanto pelos juristas americanos.

2.2) - NA FRANCA

Inexistia regulamentacdo geral do poder de cautela e de medidas provisdrias como no
direito alem@o e no italiano, a possibilidade de antecipacao de tutela foi também acolhida,
sob a justificativa de existirem questdes de mérito cujo retardamento de solucdo se revela
insuportdvel. Eis como se passou, na Franca, a evolu¢do da tutela proviséria segundo
Roger PERROT citado por Humberto THEODORO JUNIOR:au siécle dernier, elle avait
surtout pour role d assurer la conservation des biens litigieux ou d“aménager
temporairement une situation contentieuse en attendant le jugement définitif. De nos
jours, ce role premier n”a pas disparu. Mais une autre fonction s’est developpé qui gagne
en importance et qui consiste moins en une mission de sauvegarde qu’en une anticipation
sur la décision définitive. Avec la mesure provisoire on cherche a gagner du temps et a
répondre aux besoins le plus impérieux en devancant eventuellement le jugement (ou
l"arrét) que, plus tard rendra le tribunal (ou la cour).

Dentro desse quadro evolutivo, o direito francés moderno, segundo a doutrina e a
jurisprudéncia, conhece trés modalidades de medidas provisdrias citadas ainda por Roger
PERROT:

1) mesures dattente (modalidade cldssica da tutela cautelar), por meio das quais se busca
resguardar a situacdo litigiosa do perigo de dano, mas sem avangar no rumo de qualquer
julgamento sobre o mérito (arresto, seqiiestro, producao antecipada de prova, depdsito de
bens etc);

ii) mesures provisoires qui anticipent sur le jugement (modalidade moderna de "tutela
antecipada"), que produzem resultados provisdrios de satisfacdao imediata do direito do
litigante;

1i1) mesures provisoires qui anticipent sur 1’exécution (modalidade moderna, também, de
"tutela antecipada") que permite ao juiz, antes do transito em julgado, autorizar a
provisdria execugdo da sentenca, ainda pendente de recurso, sempre que considera-la
necessaria.



2.3) - NO DIREITO ANGLO-AMERICANO

Luiz Guilherme MARINONIensina-nos, citando Michele TARUFFO, que o direito
anglo-americano, através da equity, tem criado instrumentos adequados as reais
necessidades de tutela. E explica mais: "a razdo essencial da equity estd na oportunidade
de fornecer remedies a situagdes ndo tuteldveis at law, a medida que estas situacoes
emergem como economicamente relevantes, necessitando, pois, de tutela na forma
jurisdicional. A equity nasce e se expande com base na necessidade de dar tutela aos
novos direitos que emergem nos varios momentos histdricos, constituindo assim um
potente fator de adequacao do sistema jurisdicional as necessidades reais de tutela".
Acrescenta ainda o renomado processualista italiano que a injunction, ao impor a specific
performance da obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, bloqueia a eventualidade substitutiva
do ressarcimento do dano derivado do inadimplemento. Nesse caso, ou se recorre a
formas de execucdo especifica por sub-rogacao, quando for possivel, e quando a Corte o
julga oportuno, ou a execug¢do € deixada ao obrigado, que, em caso de inadimplemento, é
punivel a titulo de contempt of Court.

Sergio CHIARLONItambém esclarece que, "na sentenca mandamental, € preciso que se
perceba, guarda relagcdo com o direito anglo-americano, onde o contempt power nao pode
ser compreendido apenas através do angulo técnico-juridico, ja que foi nitidamente
influenciado pela ética protestante, com o seu inegdvel acento sobre a responsabilidade
pessoal". Além disso, convém advertir que o juiz do direito continental europeu ndo dé
ordens ndo apenas porque o legislador deu preferéncia ao sistema fundado na sentenca
condenatdria e no processo de execugdo, mas, fundamentalmente, porque a sua figura nao
tem a mesma relevancia que a do seu colega do direito anglo-americano .

Assim, se determinadas situagcdes, particularmente a das obrigacdes infungiveis, revelam
a inefetividade da sentenca condenatdria, ndo € possivel que a desfiguremos, mantendo o
seu velho nome, sem discutir tudo o que estd por detrds da verdadeira sentenca
condenatdria e da injunction.

3) - ALGUMAS CONSIDERACOES INICIAIS
3.1) - O Principio da efetividade aplicado ao processo

Para Luis Roberto BARROSOpor principio da efetividade designa-se o postulado de que
as normas juridicas dotadas de eficacia formal devam ser efetivamente implementadas no
mundo dos fatos. Tdo importante quanto analisar a regularidade formal das normas
constitucionais, penais, civis, etc. € perqiiirir se tais comandos vém sendo concretizados
no mundo fenoménico; se nao se concretizam, porque isto ocorre € o que fazer para que
passem a se concretizar, e, caso se concretizem, quais as conseqiiéncias concretas que
disto advém.

No ambito do Direito Processual, a questao da efetividade adquire um novo matiz. J4 ndo
se trata de saber se as normas de Direito Processual se atualizam no mundo fatico, mas
antes de saber se tal concrecdo contribui para a efetividade das normas e aspiragcdes
consagradas nos ramos ditos substantivos do Direito. Sendo o Direito Processual



caracterizado por seu aspecto instrumental, a "efetividade do processo" ha que ser
entendida ndo como um fim-em-si, mas como um postulado necessdrio para viabilizar-se
a efetivacio dos demais ramos juridicos, uma vez que € preciso que as normas sejam
aptas ao conceder ao litigante tudo aquilo que ele teria direito, se ndo houvesse tido
resisténcia.

Do ponto de vista do direito substantivo, o processo €, ele proprio, um meio de
efetivacdo. Assim, para atingir o objetivo que se acha por trds do clamor de efetividade do
processo - o de efetividade do direito material -, eventualmente serd necessario até
mesmo preconizar-se a revogacao de certas disposicdes processuais e relativizar-se
determinados principios tradicionalmente caros a este ramo. Em suma: mais importante
do que a efetividade do processo € a efetividade (do direito material) pelo processo.

Para Mauro CAPPELLETTI e Bryant GARTHa efetividade do Direito Processual,
portanto, ndo se confunde com a efetividade das normas processuais, € neste ponto o
Direito Processual distingue-se dos demais, em que a efetividade € vista, justamente,
como a aspiracdo de concrecdo de suas normas particulares.

Alids, a concre¢do das normas de Direito Processual se mostra muito menos problematica
do que a dos demais ramos juridicos, uma vez que ele se destina ndo a leigos, mas aos
proprios operadores do Direito.

E mais fécil por em prética uma norma processual do que, por exemplo, uma de direito
civil, cuja aplicacdo se acha sujeita a uma série de condicionantes culturais. Por isso
mesmo, como estratégia para o aprimoramento do Direito Processual, seus cultores
insistem, muito mais do que em outros ramos, nas reformas legislativas. No ambito do
direito material, preconizar-se revoluc¢des na vida social através de alteracOes legislativas
pode afigurar-se ingénuo, nio sendo raro dai advir profundo sentimento de frustragdo
com a inocuidade destas transformacdes.

Luis Roberto BARROSO, inclusive, aborda esta tendéncia da comunidade jus-
constitucionalista a crer que, através de emendas e de novas Constitui¢des, os grandes
problemas econdmicos, sociais e politicos nacionais serdo superados. Estas dimensdes,
porém, ndo comportam alteragdes drasticas por via de simples inovagdes no ordenamento
juridico. Somente com ingénuo otimismo seria possivel crer-se que revolugdes profundas
na prética politica brasileira, por exemplo, poderiam ser introduzidas mediante simples
penadas do legislador.

A atividade judicial, por seu turno, ndo opde tdo grandes embaracos a implementacdo de
inovagdes processuais, razao pela qual, mais do que em outros ramos, a defesa de
aprimoramentos legislativos pelos processualistas se mostra tdo freqiiente e proficua.
Uma engenharia processual seria muito mais factivel do que a engenharia constitucional
propugnada por Giovanni SARTORI .

3.2) - A efetividade na execucao

O objetivo do processo € proporcionar um resultado pritico semelhante aquele que
adviria do cumprimento espontaneo da obrigacdo pelo titular do dever juridico. Como



dizia Giuseppe CHIOVENDA,"na medida em que for faticamente possivel, o processo
deve proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o
direito de obter". O processo de execucdo foi delineado tendo em vista obrigacdes de dar,
desenvolvendo complexo procedimento para execucio destas prestacdes.

Hoje em dia, porém, medram as lides concernentes as obrigacdes de fazer; a uma, porque
a economia moderna se concentra no setor terciario, onde as trocas de prestacoes de fazer
substituiram as trocas de coisas; a duas, pelo incremento dos chamados novos direitos,
quais sejam, os direitos transindividuais, referentes a protecdo de criancas e adolescentes,
de consumidores, do meio ambiente etc., direitos estes que impdem a coletividade
indeterminada de individuos e ao Estado, uma série de prestacdes de fazer.

Para Candido Rangel DINAMARCO,a modalidade cldssica de tutela das obrigacdes de
fazer era a conversao a perdas e danos. O dogma da intangibilidade da vontade humana,
caro sobretudo ao pensamento juridico romano-germanico, tornava timidos os avangos do
Direito Processual nesta seara. A doutrina, aos poucos, foi engendrando formas de tornar
mais efetiva a tutela das obrigacdes de fazer. Valeu-se, para tanto, da distin¢ao entre o
resultado das obrigacdes de fazer e a atividade que constitui o préprio fazer, assentando
que, embora ndo se pudesse coagir o devedor a atividade pactuada, poder-se-ia,
indiretamente, conseguir resultado semelhante aquele que adviria desta atividade.

Esta técnica encontra-se absorvida no direito brasileiro, sendo utilizada para tutela das
obrigacdes de declarar vontade (Cddigo de Processo Civil, artigos 639 a 641): na
adjudicacdo compulsdria, por exemplo, substitui-se a manifestacao volitiva do
promitente-vendedor por sentenca que supre sua auséncia. Afora a hipétese das
obrigacdes de declarar vontade, o sistema de execucdo das obrigacdes de fazer,
anteriormente a Lei n 8.952/94, mostrava-se francamente insatisfatorio. Assistia ao credor
a possibilidade de requerer a cldssica conversao da prestacdo a seu equivalente
pecunidrio, ou, nas hipéteses de prestacao fungivel, requerer que fosse adimplida por
terceiro, as expensas do devedor. Esta dltima solugdo, a rigor, constava e consta do
Cdédigo de Processo Civil por puro preciosismo, dada a complexidade e a onerosidade do
procedimento previsto nos artigos 634 a 637.

A imposicdo da medida coercitiva de pagamento de multa didria até que cumprida a
obrigacido (astreintes), modalidade de grande efetividade na execu¢do das prestacdes de
fazer, apenas era admitida nas estreitas hipoteses em que a execugdo se fundasse em
sentenca que houvesse previsto as astreintes. Execucoes por titulo extrajudicial, ou
fundadas em sentenga que nao aludisse especificamente as astreintes, ndo comportavam a
referida medida.

A Lei n 7.347/85, que disciplina a acao civil piblica, comecou a alterar este panorama.
Em seu artigo 11, previu que o juiz poderia determinar, como modalidade executéria, o
pagamento de multa didria, ainda que tal ndo constasse da sentencga e - ousadia maior -
ainda que ndo houvesse requerimento do autor. Apenas em 1994 esta possibilidade foi
estendida, através da Lei n 8.952/94, as execucdes em geral, fundadas em titulo judicial
ou extrajudicial. Desta forma, dotou-se o Judicidrio de um meio eficiente para fazer valer
suas decisdes, no que concerne as prestacoes de fazer e ndo fazer.



Nao especificamente quanto a obrigacdes de fazer, mas sobretudo com implica¢des neste
campo, gira a discussdo acerca da possibilidade de prisdo do executado que deixa de
cumprir a sentencga. Diante da aparente inconstitucionalidade do que seria um caso tipico
de prisdo em funcdo de divida, contrapdem os defensores da medida Donaldo
ARMELINe Ovidio Araujo Baptista da SILVA,o argumento de que esta ndo visaria a
sancionar a divida em si, mas sim o desrespeitoso descumprimento da determinacao
judicial.

Para Luiz Guilherme MARINONIeste instituto, que como as astreintes assume contorno
de medida coercitiva, € empregado nos paises de tradi¢do anglo-saxodnica e, também, na
Alemanha. A doutrina italiana cada vez mais incisivamente defende a ado¢do deste
mecanismo, pelo qual o Juiz, ao final do processo de conhecimento, profere o injunction,
provimento que, ao invés de simplesmente condenar, possui verdadeiro cariter
mandamental, consistindo em ordem para que o devedor cumpra a prestacdo devida.

4) - ANTECIPACAO DA TUTELA ESPECIFICA NO BRASIL
4.1) - CONCEITO DAS OBRIGACOES DE FAZER E DE NAO FAZER

Ernane Fidélis dos SANTOSdiz, que o cumprimento das obrigagdes, de certa forma,
implica sempre um facere do obrigado. Quem esta sujeito a entrega de coisa, ou a pagar
quantia certa, cumpre a obrigacio "fazendo" a entrega do bem, ou do dinheiro. Existem,
contudo, obrigacdes que, para seu cumprimento, ndo exigem apenas o ato 16gico e natural
do devedor, entregando o bem ou o dinheiro, mas a efetiva prestacdo ou omissao de fato
que, indo além de simples dare, vai reduzir-se a uma especifica atividade ou abstencao.
Sdo as obrigacdes de fazer (CC, artigos 878 a 888) e de ndo fazer (CC, artigos 882 e 883).

Para Washington de Barros MONTEIRO"o substractum da diferenciacdo entre a
obrigacdo de dar e fazer estd em verificar se o dar ou o entregar € ou ndo conseqiiéncia do
fazer. Assim, se o devedor tem de dar ou de entregar alguma coisa, nao tendo, porém, de
fazé-la previamente, a obrigacao € de dar; todavia, se, primeiramente, tem ele de
confeccionar a coisa para depois entregi-la, se tem ele de realizar algum ato, do qual ser
mero coroldrio o de dar, tecnicamente a obrigacdo € de fazer". Os exemplos tipicos
seriam: o quadro do pintor ja exposto a venda na galeria (dar) e aquele encomendado para
ser executado (fazer).

José Carlos Barbosa MOREIR Aentende que "a obrigacdo de ndo fazer pode resultar de
negdcio juridico, (contrato, no comum dos casos) ou de outro ato a que alguma norma
juridica atribua tal efeito". No entanto a obrigacdo de fazer "pode fundar-se em sentenca
ou em titulo extrajudicial verbi gratia, documento com as caracteristicas do artigo 585,
inciso II, onde se estipule obrigacdo de fazer)".

5) - DAS ALTERACOES INTRODUZIDAS NA LEI PROCESSUAL CIVIL QUANTO
AS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

5.2) - A OPINIAO DE THEREZA ALVIM



Thereza ALVIMdoutrina que o artigo 461 do CPC, com a nova redacdo que lhe foi dada
pela Lei n. 8.952 de 1994, leva a conclusdo de que, para o cumprimento das obrigacdes de
fazer e ndo fazer, a resposta diversificada € a tutela especifica. Durante muito tempo
entendeu-se a vontade do homem como limite intransponivel ao cumprimento das
obrigacdes de fazer ou ndo fazer. A vontade humana, aqui do devedor, era intangivel,
mesmo ao recusar cumprir aquilo a que se obrigara. Decorrente dessa premissa, o
principio, consagrado pelo artigo 1.142 do Cédigo Civil Francés, de que toda a obrigacdo
de fazer ou ndo fazer, resolve-se em perdas e danos.

Mas o calculado como "equivalente" em dinheiro muitas vezes ndo supre o valor que teria
o cumprimento da obrigacao que, pode, observemos, ndo ser de cunho patrimonial. E
continua a mesma autora que, hoje, estd integrada em nossa cultura a idéia de que a tutela
especifica ndo fere a dignidade da pessoa humana. Dirfamos até, ao contrario, vai de
encontro a ela, cuja vontade j4 havia sido anteriormente manifestada. A alteracao
ilegitima dessa vontade € que ndo merece a protecao do direito.

Superado esse 6bice, a comissdo de revisdao desse diploma legal fez vagar o espaco de um
artigo, o 461, transformado seu teor em pardgrafo do artigo anterior, para que do novo
artigo 461 viesse a constar a previsao da tutela especifica, quanto as outras obrigacdes de
fazer ou ndo fazer, (continuando em vigor os artigos 639 e 641) ndo compreendidas essas
hipdteses no artigo 273, por sua especificidade.

Recordemos que as obrigacdes podem ser classificadas, de acordo com a forma de seu
cumprimento, em fungiveis e infungiveis e esta infungibilidade pode ser juridica ou
natural. Tanto as fungiveis como as juridicamente infungiveis, falhando os meios de
coercdo e em face da inutilidade dos meios de apoio, sdo suscetiveis de serem prestadas,
em espécie, por outrem, sendo assim, também oferecida tutela especifica ao autor. Quanto
as naturalmente infungiveis, como a pintura de um quadro por um artista famoso, ndao
funcionando os meios oferecidos por lei para for¢ar o cumprimento da mesma nem os de
apoio, acabam por transformar-se em perdas e danos. A afirmacao, por outro lado, de que
as obrigacdes de ndo fazer seriam infungiveis deve ser entendida com cautela, eis que os
comandos negativos geralmente se podem substituir por positivos, ou seja, na obrigacao
de repor ao estado anterior.

O artigo 461 do CPC, em seu caput, prevé: "na acao que tenha por objeto o cumprimento
de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou,
se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado prético
equivalente ao do adimplemento".

Resulta nitido do texto legal que o caput retrata o pedido fungivel ou juridicamente
infungivel do autor a ser julgado procedente ou improcedente, afinal, na sentenca e, se
procedente, terd ele a tutela especifica, ou o resultado pratico equivale ao adimplemento.

Contudo pode haver circunstancia que, pela demora no desenvolvimento do processo e
solucgdo final, a solu¢do judicial possa vir a tornar vazia, in6cua, ndo mais servindo para
fornecer a tutela jurisdicional pedida. Antevendo dificuldades dessa espécie, o pardgrafo
30 desse artigo estabelece: "pardgrafo 3o - sendo relevante o fundamento da demanda e



havendo justificado receio de inefic4cia do provimento final, € licito ao juiz conceder a
tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar
podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada". Por
meio da medida liminar, que deve ser pedida imotivadamente pela parte autora, adianta o
magistrado a concessdo do pedido, de maneira, porém, provisodria. E isso observamos
porque, se do caput do artigo consta o pedido e do pardgrafo 30, a possibilidade de
concessdo de liminar, descabe o entendimento de que "as providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao adimplemento" sé poderdo vir a ser concedidas afinal e
ndo liminarmente, por usar a lei, antes dessa previsdo, a expressao "se precedente o
pedido”. A concessao da liminar, entdo, encontra, tdo s6 e exclusivamente, limite na
reversibilidade da situacdo, apesar de esta ndo vir expressa, como no pardgrafo 2o do
artigo 273 do CPC, pelas simples razdo de poder ela ser revogada ou modificada a
qualquer tempo. Mas, no que consiste essa irreversibilidade, € problema que deve ser
enfrentado desde logo, eis que, como bem salienta José Eduardo Carreira ALVIM,"uma
errada exegese desse dispositivo" (ou seja, do entendimento do termo "irreversibilidade"
esteja esta prevista em qualquer norma legal), "podera neutralizar o preceito inscrito no
caput". A irreversibilidade ndo € da concessdo da liminar mas dos efeitos produzidos pela
antecipacdo da tutela que deve ser examinada caso a caso.

O juiz deve sopesar os beneficios da concessdo imediata da tutela e os maleficios de sua
ndo concessao, deixando para o segundo plano sua reversibilidade, pois, em ultima
andlise, ainda prevalece o principio, se bem que alterado, de as obriga¢des, resolverem-se
em perdas e danos.

6) - EXECUCAO ESPECIFICA DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER
FUNGIVEIS E INFUNGIVEIS

As obrigagdes de fazer podem ser infungiveis intuito personae ou fungiveis. A regra geral
reza que o devedor ndo € obrigado a executar por si mesmo a prestacdo a que se obrigou
com o credor. As obrigacdes de fazer sdo, de acordo com nosso Cédigo Civil, de modo
geral, fungiveis, ou seja, podem ser realizadas pelo devedor ou por terceiro,
indiferentemente. Quando for convencionado que o devedor execute a prestacao
pessoalmente, o credor ndo € obrigado a aceitar do terceiro a obrigacgao.

As obrigagdes de ndo fazer sdo classificadas como obrigacdes negativas e extinguem-se,
ao se tornarem impossiveis sem culpa do devedor. Se a omissdo se tornar impossivel sem
que o devedor haja contribuido para isso ou se tiver sido coagido a praticar o ato, a
obrigacdo se extingue para ambas as partes. Se o fato objeto da prestacdo de ndo fazer foi
realizado, por culpa do devedor, o credor pode exigir que o desfaca, sob pena de ser
desfeito as suas custas, sem prejuizo da indenizagdo por perdas e danos. A
impossibilidade da prestacdo, quando € conseqiiéncia da culpa, impde as perdas e danos,
que constituem uma sancdo da obrigacdo origindria e ndo uma obrigacdo nova que
substituiu a antiga. E efeito direto da inexecucdo. Todavia, para Kazuo WATANABE, "a
conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente se dard em ultimo caso, quando
juridica ou materialmente impossivel a tutela especifica ou a obtencao do resultado
pratico correspondente. Ou quando o préprio credor por elas optar. O principio, como ja
ressaltado, € da maior coincidéncia possivel entre o direito e sua realizacdo, de sorte que,



em linha de principio, ndo podera ser admitida a substitui¢do da obriga¢do pelo seu
equivalente pecunidrio”.

Dilvanir José da COSTAsintetiza as regras de execugdo das obrigacdes de fazer e ndo
fazer da seguinte maneira:

a)Obrigacdes intuitu personae. Se, pela convencgdo ou pelas circunstancias, o ato deve ser
praticado pelo préprio devedor, o credor ndo € obrigado a aceitar a prestacio de terceiro,
(CCB, artigo 878). Como no exemplo da encomenda de um quadro a um pintor de
renome.

b)Prestacdo infungivel. Por outro lado, se a prestacdo € infungivel e s6 o devedor pode
realizd-la, ndo se pode obrigd-lo ao cumprimento manu militari. Vigora, na obrigacdo de
fazer, o principio nemo cogi potest ad factum praecise. Havendo recusa do devedor, nao
se pode exigir dele a prestacdo pessoal por meio de coagdo fisica ou corporal. Resolve-se
pela conversao da prestacdo em perdas e danos, (CCB, artigo 880; Projeto de Codigo
Civil, artigo 247; CPC, artigo 638 e pardgrafo). Todavia, como preleciona Humberto
THEODORO JUNIOR , a legislagio evoluiu no sentido de reconhecer que a
"infungibilidade das prestacdes de declaracdo de vontade era apenas uma criagdo juridica,
e ndo uma imposi¢do da esséncia da coisa. Assim, da mesma maneira como nas
execugoes de divida de dinheiro, o 6rgado prescinde da vontade do devedor para alienar
seus bens e pagar a seus credores, em cardter compulsorio, também € 16gico que pode
suprir a vontade do promitente e realizar, em seu lugar, o contrato definitivo a que
validamente se obrigou".

c)Prestacdo fungivel: execucao por terceiro ou opcao por perdas e danos. Podendo o
cumprimento da obrigagdo de fazer ser realizado por terceiro e, portanto, sem ofensa a
liberdade do devedor, o juiz pode determinar a execugdo por outrem a custa do devedor
inadimplente, (CPC, artigos 633-637). Podera o credor optar pela conversdao em perdas e
danos ou execucdo indireta ou por substitutivo, (CCB, artigo 881; Projeto de Codigo
Civil, artigo 249). E a hipétese de prestacio fungivel.

d)Impossibilidade da prestacdo. Impossibilitando-se a prestacdo sem culpa do devedor
extingue-se a prestacdo sem culpa do devedor, extinguindo-se a obrigacdo de fazer: ad
impossibilia nemo tenetur. As partes voltam ao status quo ante (CCB, artigo 879; Projeto
de Cddigo Civil, artigo 248).

Ada Pellegrini GRINOVER , ao analisar o novo regime de tutela especifica das
obrigacdes de fazer, previsto no artigo 461 do CPC, € enfatica em afirmar que "o artigo
461 aplica-se a todas as obrigacdes de fazer e ndo fazer, fungiveis ou infungiveis, com a
observacdo de que a tutela especifica das obrigacdes de prestar declaracao de vontade
continua subsumida ao regime proprio dos artigos 639/641, CPC, que ndo sofreram
alteracdo".

Ernane Fidélis dos SANTOSdA interpretacao diferente ao novo artigo 461 do CPC, ao
postular ser também possivel aplicar-se as obriga¢cdes de fazer juridicamente infungiveis,
(contratar e emitir declaracdo de vontade), sem prejuizo das disposi¢des dos artigos 639 e
641 do CPC, sendo vejamos: "nas obrigacdes de contratar ou de prestar declaragao,



quando possivel a substitui¢do por sentenga, (artigos 639/640), alargou-se sensivelmente
o campo de atuacdo do Juiz, que estd autorizado ndo apenas a determinar que se cumpra,
como também a usar de meios que facilitem o cumprimento do preceito".

7) - TUTELA JURISDICIONAL ESPECIFICA NO ARTIGO 461 DO CPC

Humberto THEODORO JUNIOR a0 comentar o artigo 461 do CPC, com a nova redagao
dada pela Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1.994, que introduziu, no ambito das
obrigacdes, a tutela especifica da obrigacdo de fazer e da de nao fazer, teceu, em linhas
gerais, as seguintes ponderacdes:

I) - O pressuposto da concessio da tutela, liminarmente ou mediante justificacdo prévia, é
a presen¢a do fumus boni juris e do periculum in mora. Uma vez concedida, a tutela
antecipada poderd ser revogada ou modificada, a critério do juiz, através de decisdo
fundamentada.

ID) - As novas providéncias de reforco da exeqiiibilidade da sentenca relativa as
obrigacdes de fazer, visam garantir a execugdo especifica da prestacdo devida pelo réu.
Podem as medidas ser impostas na sentenga final ou em cardter liminar, conforme as
circunstancias da causa.

Para Candido Rangel DINAMARCO,o0 texto do artigo 461 do CPC reproduz de maneira
quase fiel, o artigo 84 do CDC que tutela as relagdes de consumo, que nada mais foi que
um desdobramento com aperfeicoamento do que se contém no artigo 11 da Lei n. 7.347,
de 24 de julho de 1985, que disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, e turistico. Sendo vejamos:

Artigo 11. Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndao
fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacao
da atividade nociva, sob pena de execucdo especifica ou de comina¢do de multa didria, se
esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor.

Talvez ndo seja inutil a transcricao do artigo 84 do CDC para melhor visualizar o
aperfeicoamento do instituto:

Artigo 84. Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que
assegurem o resultado prético equivalente ao do adimplemento.

Parédgrafo primeiro - A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente serd
admissivel, se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do

resultado pratico correspondente.

Parédgrafo segundo - A indenizacg@o por perdas e danos far-se-4 sem prejuizo da multa,
(artigo 287 do CPC).

Paragrafo terceiro - Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado



receio de ineficdcia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela, liminarmente
ou apos justificacdo prévia, citado o réu.

Parédgrafo quarto - O juiz poderd, na hip6tese do pardgrafo terceiro ou na sentenca, impor
multa didria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigacio, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

Parédgrafo quinto - Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado prético
equivalente, poderd o juiz determinar as medidas necessdrias, tais como busca e
apreensao, remog¢ao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade
nociva, além de requisicdo de forca policial.

A seguir transcrevemos também o texto do instituto da tutela especifica inserida no CPC
através da Lei n. 8952/94:

Artigo 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo
fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

Paragrafo primeiro - A obrigagdo somente se converterd em perdas e danos, se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
correspondente.

Parédgrafo segundo - A indenizacdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa,
(artigo 287).

Paragrafo terceiro - Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficdcia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela, liminarmente
ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar poder4 ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisao fundamentada.

Parédgrafo quarto - O juiz poderd, na hipétese do pardgrafo anterior ou na sentenga, impor
multa didria ao réu, independente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com
a obrigacdo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do preceito.

Parédgrafo quinto - Para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obten¢do do resultado
prético equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessdrias, tais como a busca e apreensio, remog¢ao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras, impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forga policial ("caput",
com a redagdo da lei n. 8.952, de 13.12.1994; paragrafos acrescentados pela mesma lei).

Com esta transposi¢@o para o processo civil, o novel instituto passou a disciplinar as
obrigacdes especificas ocorrentes na vida das pessoas, seja as de origem legal, seja
contratual, como que, no entendimento de Rodolfo de Camargo MANCUSO,tracam um
roteiro para o juiz, abrangendo desde a possibilidade de tutela liminar, com ou sem multa
diaria, com ou sem contraditério inicial, até a propria sentenga de mérito, que concederd a



tutela especifica, podendo ser instrumentada com os sucedaneos que conduzirdo ao
resultado pratico equivalente.

8) - MEDIDA LIMINAR EM ANTECIPACAO DE TUTELA ESPECIFICA

O parédgrafo 30 do artigo 461 do CPC estabelece a possibilidade de ser antecipada a tutela
especifica quando for relevante o fundamento da demanda e houver justificado receio de
ineficdcia do provimento final. A antecipacdo serd concedida liminarmente ou mediante
justificacdo prévia, podendo a qualquer tempo ser revogada ou modificada.

Carreira ALVIMentende que os pressupostos da medida liminar consistem em: a) na
relevancia do fundamento da demanda, e b) no justificado receio de ineficdcia do
provimento final, ja consagrados, alids, pelo ordenamento juridico, pois emprestam
embasamento a antecipagdo de tutela na esfera mandamental.

O artigo 7o, inciso II, da Lei n. 1.533/51, (Lei de Mandado de Seguranca) estabelece que
o0 juiz ordenard que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido quando for "relevante o
fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficicia da medida, caso seja
deferida". Esses requisitos t€ém sido identificados, no processo cautelar, com o fumus boni
juris sendo este, no dizer de Enrico Tullio LIEBMAN,"a provavel existéncia do direito a
ser tutelado "(corresponde exatamente a um juizo especifico de exame de probabilidade
material reclamado que, em esséncia, constitui-se numa garantia constitucional que
nenhuma norma infraconstitucional poderia, a priori, restringir) e do periculum in mora
representando a demonstracdo de inocuidade da tutela jurisdicional principal em face de
sua ndo imediatidade.

8.1) - Do "periculum in mora"

Para Vittorio Gasparini CASARI,a expressao periculum in mora, como elemento para a
obtencdo da prestacdo jurisdicional, € o interesse especifico que justifica a emanagao de
qualquer medida cautelar.

Para Ugo ROCCO,0 perigo de dano nao deve ser considerado em relacdo ao retardo no
provimento pois retardo importa num fato ou evento que nao se verifica no tempo normal
previsto. E da natureza da atividade jurisdicional, entretanto, o gasto de certo tempo, néo
se podendo falar, em conseqiiéncia, de retardo. Entretanto, quando se diz que a demora do
processo pode isoladamente ocasionar prejuizos, deve-se acrescentar, como o faz
Ferruccio TOMMASEOche il pregiudizio no deriva direttamente dalla durata del
processo ma solo dal perdurare di una determinata situazione antigiuridica el tempo e, in
particolare, nel tempo necessario per lo svolgimento del giudizio. A urgéncia decorre da
existéncia de uma ameaca, de um perigo de dano. Perigo, em direito processual, segundo
ainda Ugo ROCCO,altro non puo essere che la potenza o la idoneita di un di tali fatti di
cagionare il sacrificio o la restrizione, o di un diritto o interesse di diritto sostanziale o di
un diritto o interesse di diritto processuale.

Giovanni ARIETAentende que quando se fala em perigo de dano, ndo se esta referindo ao
genérico perigo de dano que pode ser evitado com a propria tutela ordindria.



Para Sergio LA CHINA,¢ o perigo de dano que deve ser evitado com urgéncia, por meio
de um remédio que se acrescenta, de forma particular e eventual, para cobrir o espago
deixado indefeso pela tutela geral.

O perigo, para Mario DINIapresenta dupla natureza:

a) perigo de ndo se poder alcangar de modo {itil o provimento definitivo (provimento
cautelar no caso das liminares);

b) perigo de que a satisfacdo do direito, (na hipétese das liminares, direito a cautela)
chegue, mais, tarde para o cumprimento de seu objetivo.

Para Willard de Castro VILAS,este perigo de mora ndo é um perigo genérico de dano
juridico, mas, especificamente, o perigo de dano posterior, derivante do retardamento da
medida definitiva, ou, como disse Piero CALAMANDREI,"¢ a impossibilidade prética de
acelerar a emanacdo da providéncia definitiva que faz surgir o interesse da emanacgao de
uma medida proviséria. E a mora desta providéncia definitiva, considerada em si mesma
como possivel causa de dano ulterior, que se trata de prevenir com uma medida cautelar,
que antecipe provisoriamente os efeitos da providéncia definitiva".

O dano, por sua vez, para Ugo ROCCO,pode ser definido como a substracdo ou
diminui¢dao de um bem ou a aboli¢do ou restricao de um interesse, seja ele tutelado
mediante uma norma juridica na forma de um direito subjetivo, seja na forma de um
simples interesse.

Humberto THEODORO JUNIORentende que o dano que deve ser evitado através de uma
medida de urgéncia € o dano iminente, ou seja, aquele que se refere a um prejuizo
imediato que pode verificar-se de um momento para o outro e que provavelmente se
consumard antes da decisao final.

8.2) - Do fumus boni juris

Para Betina Rizzato LARA a expressdo fumus boni juris significa "fumaga do bom
direito", isto €, existéncia de um direito aparente. O que se analisa verdadeiramente € se
existe a chance de que o requerente da medida cautelar tenha €xito no processo principal
ou de que o requerente da liminar tenha éxito no processo cautelar.

Trata-se, ao ver de Sérgio BERMUDES, de tutela cautelar embutida no préprio processo
cognitivo, como sdo, verbi gratia, as liminares nas agdes possessorias, no mandado de
seguranca, na acao popular, na acao civil publica. Na verdade, cuida-se de antecipacdo de
tutela especifica, dado que o contetido do provimento liminar € substancialmente idéntico
ao que resultaria da sentenca de mérito.

Presentes que sejam esses quesitos, licitos lhe serd conceder a tutela liminar, tanto
inaudita altera parte, quanto apds prévia justificacdo, para a qual se citard o réu. Observa-
se, por via de conseqiiéncia que esses poderes de resto, jd sdo assegurados ao juiz, no
ambito do chamado "poder cautelar geral", (artigo 798 c/c os artigos 797 e 804, todos do



CPC).

Betina Rizzato LARAadvoga no sentido de que a concess@o de liminar inaudita altera
parte ndo ofende o principio do contraditério, uma vez que, em fun¢do da urgéncia, ele
simplesmente € postergado, isto €, a parte intervém posteriormente no processo com a
apresentacdo de sua defesa, podendo, inclusive, recorrer da medida liminar concedida.

8.3) - Pressupostos para antecipar tutela com base no § 3° do artigo 461 do CPC

Teori Albino ZAV ASCKIlensina-nos que o § 3° do artigo 461 do CPC trata da concessao
da tutela por liminar ou mediante justificacio prévia, citado o réu. Para que tal ocorra,
supde a lei dois requisitos: (a) relevancia dos fundamentos e (b) risco de ineficdcia do
provimento final.

Sao eles previstos no artigo 7°, II, da Lei n° 1.533, de 1951, que dado ensejo a concessao
de medida liminar em mandado de seguranca. E, conforme se fard ver quando do exame
da antecipacdo de tutela naquela acdo, h4, ali, apesar da diferenga terminoldgica,
reproducdo dos requisitos para antecipacdo de tutela na hipétese do inciso I, do artigo 273
do CPC.

Com efeito, "fundamento relevante" € enunciado de conteido equivalente a
"verossimilhanca da alegac@o"; e "justificado receio de ineficacia do provimento final" é
expressao que traduz fendmeno semelhante a "fundado receio de dano irrepardvel ou de
dificil reparacdo". Ademais, embora o § 3°, em exame, ndo faca referéncia a "prova
inequivoca", como ocorre no artigo 273 do CPC, € evidente que a qualidade da prova
constitui elemento integrante e decisivo do juizo, a respeito da "relevancia dos
fundamentos" . Considerando que a tutela, nas obrigacdes de fazer e nao fazer, pode ser:
(a) a especifica; (b) a que assegure resultado pratico equivalente, ou, ainda; (c) a da
compensacdo por perdas e danos, cabe indagar a qual ou a quais se refere o § 3°. A
redacdo do caput do artigo 461 do CPC sugere que as "providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento" ndo sdo antecipaveis, eis que somente
sdo determinadas pelo juiz "se procedente o pedido", o que, evidentemente, supde
sentenga.

Dai afirmar-se, como o fez José Eduardo CARREIRA ALVIM , que "no contexto do
Cdédigo de Processo Civil (...) somente a tutela especifica podera ser antecipada em sede
liminar". A conclusdo, em principio correta, ndo tem, entretanto, cariter absoluto.

Figure-se, como exemplo, situagdo em que a execugio especifica seja impossivel e que ha
risco de ineficécia, caso a correspondente medida com resultado prético equivalente nao
seja imediatamente adotada. Em casos tais, ndo haveria porque negar-se a antecipagdo, o
que representaria desprezo a efetividade da fun¢do jurisdicional, tdo zelosamente
prestigiada pelo legislador.

No que se refere a conversdo em perdas e danos, a hipdtese de ser necessdria a
antecipacdo € improvavel: ela dependeria da impossibilidade de concessdo da tutela
especifica e da tutela substitutiva de resultado prético correspondente; e dependeria,
ainda, de configurar-se risco de ineficdcia do provimento, que, se ocorrente, seria



superével, ao que se pode supor, por medida cautelar de arresto e ndo por medida
antecipatéria. Mas em direito ndo ha lugar para absolutos: ndo pode ser descartada
situacdo em que, presentes todos os pressupostos mencionados, a antecipacao do valor
dos danos seja, por alguma circunstancia, indispensavel.

Outra indagacdo € a de saber se, em regime liminar, € vidvel antecipar a execu¢ao
especifica por meio de sub-rogacdo, incumbindo-se terceiro de realizar o fato, as custas
do devedor. A hipdtese, bem se v€, supde obrigacdo de fazer (ou de desfazer) fungivel. A
fungibilidade € elemento forte a depor contra a configuracao do risco de ineficdcia do
futuro provimento, sem o qual a antecipacdo serd incabivel.

No entanto ndo se pode descartar a hipétese de urgéncia em antecipar obrigacdo de
natureza fungivel, como, por exemplo, a de reforcar dique de agcude que ameaca ruir, com
prejuizos as propriedades circunstantes.

A indagacio responde-se, portanto, afirmativamente. Nesses casos, ante a urgéncia, como
proceder? E certo que ndo se poderia trilhar o caminho previsto no artigo 634 do CPC,
que prevé contratacdo de terceiro mediante detalhado procedimento licitatorio,
incompativel com as circunstancias determinantes da medida antecipatdria. Duas
alternativas se oferecem: ou (a) o juiz promove a contratacao de terceiro diretamente, sem
concurso; ou (b) autoriza que o credor promova pessoalmente ou mande executar sob sua
direcdo a prestacao do fato. Em qualquer caso, o cumprimento da medida antecipatdria
correrd por conta e risco do requerente, sendo que, se procedente a a¢do, cabera definir
apenas a razoabilidade ou ndo dos gastos dispendidos com a execug¢do, a serem
indenizados pelo réu. Improcedente a demanda, poderd o réu postular o retorno ao status
quo ante, além das perdas e danos que porventura lhe tenham sido infligidos.

Se a hipétese do § 3° € semelhante a do inciso I do artigo 273 do CPC, cabe indagar, ante
o siléncio do artigo 461 do CPC, se € vidvel a antecipacao da tutela em caso de abuso do
direito de defesa ou de manifesto propdsito protelatério do réu, tal como se prevé no
inciso II do artigo 273 do CPC. A resposta deve ser afirmativa. Ante o sistema geral
implantado pelo artigo 273 do CPC, nio teria justificativa alguma o veto a tal hipétese de
antecipacdo. Nem teria sentido algum supor que o dispositivo do artigo 461do CPC,
exatamente aquele que consagra mecanismos que privilegiam a tutela especifica e célere
das prestacdes de fazer e ndo fazer, tenha pretendido também, e paradoxalmente, retirar
dela uma via de antecipacdo assegurada a todas as demais.

Aqui, no entanto, as causas determinantes da medida sdo os obstdculos que o réu, com
seus atos protelatdrios, estd colocando a prolacdo da sentenga. Nao se configura,
propriamente, urgéncia na satisfacdo do direito.

Desse modo, a finalidade da antecipagdo serd plenamente alcangada pela simples
formacdo antecipada do titulo executivo, cuja execugdo - provisoria - seguird, por isso, o
mesmo ritual aplicdvel a futura sentenga. Ao contrario da antecipacdo determinada por
risco de ineficdcia do provimento, a motivada por atos protelatérios ndo transforma a
acdo em executiva "lato sensu".



Pelo dispositivo do § 3°, a antecipacdo pode ocorrer "liminarmente ou apés justificacdo
prévia, citado o réu". Surgiram ddvidas sobre se a exigéncia de cita¢do do réu é apenas
para os casos de necessidade de justificacio ou se é condi¢do para deferimento da
medida, em qualquer caso .

Na verdade, a manifestacdao do requerido deve ser colhida sempre que possivel,
independentemente de previsdo explicita na lei ordindria, j4 que isso constitui exigéncia
do principio constitucional do contraditério. Porém, se o risco de ineficdcia € tdo grave e
iminente que ndo pode aguardar o tempo da citagdo ou da manifestacdo da parte ré,
evidentemente que a medida antecipatdria poderd ser concedida desde logo.

A isso estard autorizado o juiz por outro principio constitucional: o da efetividade da
jurisdi¢do. O principio da efetividade impde, também, que se promova antecipacdo da
tutela em outros momentos do processo, € nao apenas nas restritas hipéteses do § 3°. Pode
ocorrer que o risco de ineficicia se faca presente mais adiante, quando da audiéncia, ou
mesmo na fase recursal, e nada impede que o autor requeira a medida em qualquer desses
momentos, como, alids, ocorre na antecipacao da tutela pelo regime geral do artigo 273
do CPC.

E se a necessidade de antecipar os atos executivos para cumprimento de obrigacdo de
fazer ou de ndo fazer se fizer presente no curso de acdo autdonoma de execugdo, na
pendéncia dos embargos? Dissentem os doutrinadores sobre a legitimidade da medida
antecipatdria em tais casos. E de inteira procedéncia, contudo, o argumento de José
Eduardo CARREIRA ALVIM: "o legislador deu um importante passo ao permitir a
outorga da tutela liminar ainda na fase de cogni¢do do direito, preenchidos determinados
requisitos, (artigo 461, pardgrafo 3°). Ndo teria sentido antecipar-se a tutela especifica na
acdo de conhecimento quando inexiste ainda direito traduzido na sentenca - € negi-la na
acdo de execugdo, quando o credor ja dispde de titulo judicial" .

O mesmo argumento vale, em se tratando de execu¢do fundada em titulo extrajudicial: se
o legislador permite antecipar a tutela, mesmo antes da formacao do titulo executivo, ndo
haveria porque negé-la, se o titulo, ainda que extrajudicial, j4 existe, fazendo presumir
legitima a obrigacdo nele certificada.

Alids, a acdo de embargos, na verdade, nada mais € do que a acao de conhecimento
deslocada para a fase de execuc¢do, de modo que nao haveria razdo para negar a
possibilidade da medida antecipatdria apenas em virtude desse deslocamento.

Assim, impde-se concluir que a medida, se necessdria a preservar a utilidade da funcao
jurisdicional, pode ser deferida mesmo na acdo de execucdo, e, mais propriamente, na
pendéncia da acdo de embargos, que, como se sabe, suspendem os atos executivos, artigo
739, § 1°,do CPC.

8.4) - Aplicacdo subsididria do regime do artigo 273 do CPC
Em sua parte final, o § 3° do artigo 461 do CPC estabelece que "a medida liminar podera

ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdao fundamentada". Confirma-se,
simplesmente, a precariedade dessa espécie de tutela jurisdicional, por natureza



proviséria, formada que € a base de cogni¢do sumdria. As causas determinantes da
revogacao ou da modificacdo e o procedimento a ser adotado sdo os mesmos aplicaveis a
antecipacdo no procedimento comum, do artigo 273 do CPC.

O regime da antecipacdo da tutela no procedimento comum € aplicavel, com efeito, de
um modo geral, na lacuna do dispositivo especifico. Disso decorrem conseqiiéncias
praticas relevantes. Assim, por exemplo, embora silente a respeito o artigo 461 do CPC,
ndo serd cabivel a medida, sem pedido expresso do autor. O requerimento poderd ser
formulado tao pronto se verificarem os requisitos que ensejam seu deferimento: com a
peticdo inicial, a qualquer momento no curso do processo, ou na fase recursal. A decisdao
que concede ou indefere o pedido deve ser, como todas as decisdes judiciais, devidamente
motivada. Nao se trata de ato discriciondrio do juiz. Pelo contrario, na motivacdo, devem
ser indicadas, de modo explicito, as razdes que induzem a existéncia ou ndo dos
requisitos do § 3° do artigo 461 do CPC:

A relevancia dos fundamentos e a iminéncia do risco de ineficicia do provimento final.
Em qualquer caso, a decisdo € vinculada, vale dizer, presentes os requisitos, o
deferimento serd obrigatdrio; ausentes, é obrigatdria a negativa. Dessa decisdo caberd, em
regra, recurso de agravo de instrumento ou retido (se interlocutéria em primeira instancia)
ou agravo regimental ao 6rgao colegiado (se proferida por relator).

Aplicavel aqui, igualmente, a restricao do § 2° do artigo 273 do CPC "ndo se concedera
antecipacdo de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado".

Trata-se de principio de natureza constitucional, de manutenc¢do do direito de
contraditdrio e ampla defesa, que estaria irremediavelmente comprometido se, por forga
da irreversibilidade da medida, ficasse consagrada a vitdria, no plano prético, da parte
autora. E claro que, em certas situagdes, o perigo de irreversibilidade podera ser
contornado com a exigéncia de caucdo a ser prestada pelo requerente.Caberé ao juiz,
sempre que houver risco mutuo no confronto entre as posi¢des juridicas afirmadas pelas
partes, dar prevaléncia a que apresentar melhor chance de vir a ser consagrada ao final.

Como toda execugdo, e, especialmente, quando tem natureza provisoria, também a da
medida que antecipa tutela de obrigacdo de fazer e nao fazer corre por conta e risco do
requerente.

E mais uma razao a justificar a exigéncia de caugdo para garantia do ressarcimento de
danos ou despesas eventualmente decorrentes da revogacao da medida e da conseqiiente
necessidade de reposicdo dos fatos ao estado anterior .

8.5) - Antecipacao de Tutela em Ac¢des Declaratéria e Constitutiva

Humberto THEODORO JUNIORensina-nos que, em todo processo de conhecimento, o
orgdo judicial procede a um juizo declarativo sobre a existéncia ou inexisténcia do direito
subjetivo debatido nos autos. Em alguns casos, a atividade judicial limita-se a essa
declaracdo e a sentenga entdo se diz meramente declaratdria; em outros, o julgamento



ultrapassa o plano da declaragdo, para impor uma prestacao a parte (sentenca
condenatdria) ou para alterar a situacdo juridica material existente entre os litigantes
(sentenga constitutiva).

As sentengas declaratdrias e constitutivas exaurem, em si, toda a prestacdo jurisdicional
esperada do juiz. J4 as condenatdrias encerram a atividade cognitiva, mas deixam ainda
pendente de realizacdo a prestacdo imputada ao vencido, a qual, se necessdrio, serd objeto
de outro processo - o de execugao.

Como ndo hé execugdo de sentencga no procedimento declaratério e no constitutivo, ha
quem negue cabimento a antecipacao de tutela em relacdo a esses tipos de cognicao,
restringindo a aplicacdo do artigo 273 do CPC tdo apenas aos procedimentos tendentes a
obtencdo de sentenca condenatdria, Ginicos que abrem ensejo a execucao forcada.

Nesse sentido, J.E.S. FRIASentende que: "como a sentenca de cunho meramente
declaratério ndo admite execucao, porque o autor se contenta com o mero acertamento do
direito litigioso, claro que, quando o pedido tiver sido de tal espécie, ndo tem cabimento
pretensao antecipatdria... porque a sentenga constitutiva independe de execugao, é
possivel concluir que, sob pena de vulneracao do principio do contraditério, ndo é
possivel deferir liminarmente a antecipacdo de tutela de tal ordem".

Parece intuitivo que a declaracio de certeza e a constituicdo de uma nova situagao
juridica apenas possam ser alcancados pela sentenca definitiva de mérito, apds cognicao
completa e exauriente, ndo havendo como antecipar provisoriamente o puro efeito
declaratdrio constitutivo. Ha, porém, que se fazer a distincao entre o efeito declaratério e
constitutivo e os efeitos praticos que decorrem da declaracdo e da constituicao de uma
situacdo juridica. Se a declaracdo e a constitui¢do, em si mesmas, ndo correm risco de
dano pela demora do processo, 0 mesmo ndo se pode dizer em relacdo aos efeitos praticos
que o titular da pretensdo tem em mira alcancar com apoio no provimento judicial.

Humberto THEODORO JUNIOR citando Carlos Alberto Alvaro de OLIVEIRA, adverte
que: "nada impede que, para evitar dano, possa o 6rgio judicial adotar providéncias de
ordem mandamental, se convencido da verossimilhanc¢a do direito constitutivo alegado
pelo autor. Exemplo tipico se tem na constitui¢do sentencial da serviddo de passagem
que, embora ndo possa ser antecipada, ndo impede o 6rgdo judicial de ordenar a passagem
ou o desfazimento da obstrugdo a luz, para prevenir o dano", tudo em forma de
antecipacdo dos efeitos da tutela postulada na peti¢do inicial.

E continua Carlos Alberto Alvaro de OLIVEIRA, dizendo que a "execugio" que se
antecipa provisoriamente, para os fins do artigo 273 do CPC, ndo € propriamente
"execug¢do no sentido técnico de processo a parte, mas de realizagdo prética, alcancdvel no
normal das espécies, por ordens ou mandados emanados do 6rgao judicial, de modo
compativel com a instante necessidade de prevencao do dano";"s@o propriamente 0s
efeitos préticos antecipados, mais precisamente os atos materiais adequados a prevengao

do dano".

Nem € preciso que o objeto da medida antecipatdria corresponda ao exato contetido da



sentenga, como objeto preciso da declaracdo judicial a ser proferida para solucionar o
pedido formulado na inicial. Basta que corresponda a um efeito normal da situacdo
juridica a ser declarada no mérito da causa. Para Humberto THEODORO JUNIOR, o
dano que se busca impedir, lembrando ARRUDA ALVIM , ndo tem de corresponder
necessariamente "ao perecimento da pretensio". O dano, aludido no artigo 273, inciso I,
do CPC, "pode ser externo a pretensio, ou seja, pode ser um dano evitdvel por causa do
acolhimento da pretensao".

A antecipacdo de tutela, muito embora faculte atos executivos a parte, antes da sentenca,
ndo o faz somente para compreender providéncias que seriam tecnicamente objeto de
futuro processo de execucao for¢ada. Qualquer tipo de processo de conhecimento pode
ter a eficacia de sua sentenga sob o risco de encontrar um direito subjetivo material, sem
condicdes de atuar praticamente. E possivel, portanto, pretender algum tipo de medida
satisfativa que afaste o perigo ndo de eficicia executiva da sentenga, mas de efetividade
dela, perante o direito substancial do litigante, que terd perdido toda capacidade de atuar
in concreto pela supressao total ou profunda de seu suporte fatico, enquanto se aguardava
a sentenca declaratdria ou constitutiva.

A execugdo de que se cogita para justificar a antecipacio de tutela, nessa ordem de idéias,
¢ a que se entende no sentido mais amplo do termo, ndo se confundindo, por isso, com
aquele restrito significado de atuagdo judicial da forc¢a do titulo executivo strictu sensu.

Qualquer sentenca, mesmo as declaratérias e constitutivas, contém um preceito basico,
que se dirige ao vencido e que se traduz na necessidade de ndo adotar um comportamento
que seja contrario ao direito subjetivo reconhecido e declarado ou constituido em favor
do vencedor. E a sujeicio do réu a esse comportamento negativo ou omissivo em face do
direito do autor que pode ser imposto por antecipacdo de tutela, ndo sé nas acoes
condenatodrias, como também nas meramente declaratdrias e nas constitutivas.
Reconhece-se, provisoriamente, o direito subjetivo do autor e impde-se ao réu a proibi¢ao
de agir de maneira contrdria, ou incompativel com a facultas agendi tutelada.

Dessa maneira, € antecipagdo de tutela, a liminar que, no mandado de seguranca suspende
a execugdo do ato administrativo ilegal ou nulo, assim como € da mesma natureza a
liminar que, na acdo declaratéria de inconstitucionalidade, suspende o cumprimento,
provisoriamente, da lei impugnada. E, ainda, medida de tutela antecipatodria, a liminar na
acdo possessoria, bem como as que arbitram aluguel, in limine, nas a¢des revisionais, ou
a indenizagdo nas acdes desapropriatorias.

O importante, in casu, continua Humberto THEODORO J UNIOR ¢ o cardter satisfativo,
porque a medida antecipatdria se volta diretamente a protecdo da pretensio de direito
material do litigante e ndo apenas a defesa de alguma faculdade processual. O risco que se
busca eliminar situa-se, por isso, no plano do direito substancial, de sorte que, a falta da
providéncia antecipatdria, a sentenca do processo principal estard, na pratica, deferindo
tutela a direito subjetivo esvaziado pela perda de objeto. Sendo assim, a lesdo irrepardvel,
ou dificilmente repardvel, repercutird diretamente sobre a efetividade da sentenga, seja
condenatoria, declaratoria ou constitutiva.



Giovanni ARIETA,invocado por Humberto THEODORO J UNIOR,assim se expressa: cio
significa, pit semplicemente, che il pregiudizio puo concretarsi in un evento esterno ed
anche interno alla situazione giuridica cautelanda, capace di mettere in pericolo il diritto
del quale si invoca la tutela cautelare atipica.

E, continuando o citado processualista italiano, ainda aduz que o perigo que se afasta com
a medida cautelar antecipatdria ndo se localiza, outrossim apenas na situacao estatica do
direito material e de seu objeto imediato. A tutela tem em mira, igualmente, sua fase
dindmica, pelo que pode referir-se a situacdo juridica subjetiva do promovente, posterior
a sentenca definitiva.

Humberto THEODORO JUNIOR citando Ferrucio TOMMASEO,que observou os
exemplos extraidos da experiéncia jurisprudencial, revela que o interesse da parte em
obter antecipacdo da tutela, em acdo de mero acertamento, pode justificar-se, enquanto
aguarda condi¢des de valer-se do pronunciamento judicial, para determinar o proprio
comportamento em fun¢do da relag@o substancial sub iudice: cosi, la tutela urgente del
mero accertamento si presenta nel suo contenuto piu significativo 14 dove il recorrente
chiede al giudice la valutazione in sede cautelare della legittimita di un proprio atto. Cosi,
il provvedimento d ‘urgenza pud contenere 1 anticipata valutazione della nullita della
clausola di un contratto o di uno statuto societario.

Giovanni ARIETAobserva, de seu lado, que o ordenamento juridico processual nao
contém disposi¢ao alguma que imponha o descabimento de tutela cautelar antecipatdria
na via da acao de mero acertamento. Conclui, pois, pela possibilita di sottoporre a cautela
atipica qualsiasi situazione giuridica sostanziale in termini di diritto soggettivo, senza
alcuna esclusione aprioristica o di principio. Cita precedentes jurisprudenciais nel senso
di ammetere la possibilita di assicurare in via cautelari gli effetti della sentenza di mero
accertamento.

8.6) - O problema da natureza da tutela urgente de cogni¢do sumadria nas agoes
declaratdria e constitutiva

Luiz Guilherme MARINONIensina-nos que, quando se estd diante de uma acao
declaratdria ou de uma acdo constitutiva, a no¢do de tutela antecipatéria nao € tao clara
como quando a hipétese envolve uma a¢do condenatdria, executiva ou mandamental.

A tutela que impede a pratica do ato que a demanda objetiva declarar ilegitimo, com base
em cognicdo sumdria da ilegitimidade do ato. A tutela é genuinamente preventiva (ou
inibitdria), ndo se confundindo com a cautelar . A tutela, além de inibitéria, tem carater
antecipatorio, ja que ordena ao réu ndo fazer aquilo que somente a sentenca final podera
demonstrar ser ilegitimo fazer.

No caso em que o autor obtém tutela para poder exercer um direito que ainda sera
declarado ou constituido, fica fécil perceber o seu carater antecipatdrio. A tutela, nestes
casos, nao estd assegurando a possibilidade do autor exercer o direito no futuro, mas sim
viabilizando, desde logo, ao autor o exercicio do direito.



Também € inegavelmente antecipatdria a tutela que suspende a eficdcia de um ato que se
pretende ver anulado ou declarado nulo. Nesse caso, impede-se, antecipadamente, que o
ato produza efeitos contrdrios ao autor. H4 uma correlacio nitida entre a suspensdo da
eficicia e a sentencga; o autor, através da suspensao da eficicia, desde logo vé-se livre dos
efeitos do ato impugnado.

Se um ato ndo pode produzir efeitos e, por isso, deve ser desconstituido, a tutela que
obsta a pratica de um ato que ndo poderia ser praticado, se ja houvesse sido proferida a
sentenca desconstitutiva, deve ser definida como antecipatoria.

Luiz Guilherme MARINONI,citando Piero CALAMANDREI em sua obra sobre
"processo cautelar”, classificou as "providéncias cautelares" em: I) providéncias
instrutdrias antecipadas; II) providéncias dirigidas a assegurar a execugdo forcada; III)
antecipacdo de providéncias decisorias; e IV) caucdes processuais.

Ao tratar das tutelas que estariam incluidas no terceiro grupo, o grande mestre de
Florenca afirmou que estas tutelas consistiriam, precisamente, em uma decisao antecipada
e provisoria do mérito, destinada a durar hasta el momento en que a esta regulacion
provisoria de la relacién controvertida se sobreponga la regulacion de carécter estable que
se puede conseguir a través del mds lento proceso ordinario.

A doutrina cldssica, ao classificar as sentengas, ndo leva em consideragao o efeito que é
produzido pela sentenga no plano do direito material. Como adverte Cristina
RAPISARDA , a classificagdo das sentencas, elaborada pela doutrina italiana classica,
constitui um coroldrio da teoria da agdo como Direito autobnomo do Direito substancial,
transmitido pelo ensinamento chiovendiano.

Colocando no centro do sistema um direito de acdo totalmente desvinculado do direito
material ameacado ou violado, os processualistas da escola chiovendiana fixaram as
premissas para uma teoria geral das tutelas, voltada a destacar apenas os seus aspectos
formais ou processuais.

Contudo € propriamente o nexo de separagdo-abstracio da tutela processual do direito
material, transmitido pelo pensamento chiovendiano, que pode ser hoje considerado
historicamente superado. Este modo de entender as relagdes entre direito material e
processo perdeu, antes de tudo, as suas proprias motivacoes culturais - que t€m origem na
época da formagdo da escola sistemdtica -, baseadas na necessidade de depurar as formas
processuais da sua excessiva contaminagdo com o direito material, a elas imposta pela
tradicao juridica do século XIX .

Lembre-se de que, na Itdlia, ndo hé outra forma de execucdo da sentenca que ndo a
"execuc¢do forcada". Em outras palavras, de lado casos raros devidamente tipificados, ndo
se admite que o juiz italiano profira a sua sentenca, ordenando sob pena de multa. E
justamente por essa razao que a acao inibitdria atipica, na Itdlia, acabaria redundando em
uma inefetiva demanda meramente declaratdria. Isso porque o juiz, para inibir, precisa ter
a sua disposicao meios que possam convencer o obrigado a adimplir . De nada adianta o
juiz ordenar, ou condenar (para aqueles que nao levam a sério a necessdria correlacdo que



a doutrina clédssica estabelece entre condenagdo e execucdo forcada), se ndo existem
meios que possam fazer valer a ordem que impde uma obrigacdo de ndo fazer ou uma
obrigacdo de fazer de caréter infungivel.

Uma sentenca somente se torna efetivamente inibitéria quando ela pode inibir. Na
perspectiva de direito material, o que importa saber € se a sentenca realiza a a¢do privada
que foi proibida ao particular, no momento em que foi vedada a autotutela, ou se a
sentenca cumpre com o prometido pela norma de direito substancial. As tutelas, assim,
devem ser classificadas de acordo com os resultados que proporcionam aos consumidores
dos servigos jurisdicionais.

Na doutrina de Piero CALAMANDREIo que define a natureza da tutela € a
provisoriedade, pouco importando o resultado que é proporcionado ao autor. E por isso
que o processualista italiano, ao escrever a sua obra, a partir da premissa de que o que
define a cautelaridade € a provisoriedade, falou mais de tutela antecipatéria do que de
tutela cautelar.

Ha4 tutelas que dao ao autor, desde logo, aquilo que ele somente poderia obter apds a
prontncia da sentenca. Tais tutelas ndo sdo cautelares, porém antecipatorias. A tutela
cautelar apenas assegura a possibilidade da realizacdo efetiva do direito. Difere, portanto,
também da tutela preventiva (ou inibitdria), que objetiva impedir a pratica de um ilicito
(ou de um dano), sem qualquer preocupacdo em assegurar a viabilidade da realiza¢do do
direito. Na tutela inibitdria, o direito estd sendo exercido (ndo foi ainda lesado), mas
precisa ser prevenido; na tutela cautelar, o direito ndo pode ser exercido desde logo,
portanto precisa ser assegurado para que possa, futuramente, ser efetivamente realizado.

A vista do exposto, extraem-se as seguintes conclusdes:

I) as medidas cautelares t€ém possibilidade e efetividade mesmo que se trate de acdes
declaratdrias e que a acdo principal seja ndo de desconstituicao de ato anuldvel, mas de
declaracdo de nulidade de ato radicalmente nulo;

II) nada existe na regulamentacgdo legal da antecipacdo de tutela, no direito brasileiro, que
exclua de sua drea de incidéncia a tutela declaratdria e a tutela constitutiva;

III) nos casos de acdo declaratéria de nulidade de ato juridico, a tutela antecipada tera
cabimento para assegurar a parte, em carater provisorio, "algum bem da vida que decorra
da futura decretacdo de nulidade ou anulabilidade";

IV) dentre os casos de tutela constitutiva, ¢ comum, nas rela¢des juridicas de locagdo, a
antecipacdo de tutela em acdes de revisdo de aluguel ou de renovagdo do contrato, para
alterar, provisoriamente, o aluguel em curso. Também nas ac¢des para invalidar ato
administrativo, admite-se, freqiientemente, antecipacao de tutela para promover "a
suspensao provisoria dos efeitos desse ato até a superveniéncia da decisdo anulatéria
respectiva".

9) - TUTELA EXECUTIVA



Consoante licdoes de Candido Rangel DINAMARCO,"para efetivacdo plena das sentengas
condenatoérias proferidas em relacdo a obrigacdes de fazer ou de ndo fazer, o caminho
tradicional oferecido pelo Cddigo € a execugdo especifica ("execugdo das obrigacdes de
fazer e de ndo fazer", artigos 632 e seguintes do CPC)". Para Reis FRIEDE, esse
procedimento de execucdo previsto no artigo 632 e seguintes do CPC encontra grandes
dificuldades, devido as facilidades com que o obrigado pode resistir a ela e, muitas vezes,
ao carater personalissimo da obrigacdo exeqiienda. Para fazer frente a essa dificuldade, o
legislador importou do Cédigo de Defesa do Consumidor a ado¢do de severas medidas de
apoio, (artigo 461, paragrafo 5o ), bem como disciplinou com energia, a imposicao de
multas. Além disso, o Codigo de Processo Civil passou a outorgar eficécia de titulo
executivo aos negocios extrajudiciais pelos quais as partes ajustem obrigacdes de fazer ou
de ndo fazer.

Esse ponto sempre foi muito controvertido, mas a Lei n. 8.953, de 13 de dezembro de
1994, ao remodelar a lista de titulos extrajudiciais contida no inciso II (segundo) do artigo
585, omitiu qualquer restri¢do e o fez com o intuito declarado (na justificativa do projeto
de lei), de propiciar a inclusdo de obrigacdes de toda a natureza.

10) - SENTENCAS QUE CONDENAM A PRESTAR OBRIGACAO DE FAZER E
SENTENCAS MANDAMENTAIS

Ovidio Araujo Baptista da SILV Aentende que, ao tratarmos das execugdes que tenham
por objeto o cumprimento das obrigagdes de fazer e ndo fazer, de modo que elas se
contenham no campo do processo de execucao por créditos, sdo necessdrias algumas
consideragdes preliminares. A primeira distingdo que nos parece relevante € a que se faca
para mostrar que nem todas as sentencas emanadas de um processo de conhecimento, que
sujeite o réu a adotar uma determinada conduta, consistente num fazer ou ndo fazer,
serdo, necessariamente, condenatdrias, de tal sorte que a execucao do julgado dé origem a
um processo (autdnomo) para cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou de ndo fazer.

Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA , com sua extraordindria percep¢ao dos
fendmenos juridicos, resume nesta sentenga a ambigiiidade secular contida no conceito de
obrigacdo: "se alguém promete nio fazer o que a lei ja lhe proibe, ndo se obriga". Esta é,
portanto, a primeira distingdo fundamental a fazer: o sistema juridico brasileiro, na
medida em que restaura o instrumento processual conhecido como ac¢ao condenatdria,
valendo-se da estrutura da actio romana, deve igualmente limitd-lo ao tratamento
jurisdicional das pretensdes nascidas do direito obrigacional.

Sabe-se, € verdade, que o direito moderno procurou suprimir as categorias de direito
material conhecidas como pretensdo e acao real, na tentativa de transformar o Direito em
direito obrigacional.

PONTES DE MIRANDA cita alguns exemplos para demonstrar essas separacio basica
entre deveres juridicos nascidos de uma relagdo obrigacional - seja contratual ou delitual -
e as chamadas "obrigacOes legais": a sentenca de procedéncia na acdo de mandado de
seguranca impde ao demandado o cumprimento de um dever legal, consistente num fazer



ou ndo fazer.

N3ao se poderia cometer o equivoco de pretender "executar" a sentenga de procedéncia
proferida no writ of mandamus como se executam as sentencgas que condenem ao
cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou de ndo fazer. Outro exemplo € a acdo de
manutencdo de posse ou o interdito proibitério. Elas ndo sao a¢des condenatodrias,
demonstra-o o fato de conterem ambas liminares antecipatorias da sentenca final de
procedéncia, que ninguém poderia imaginar que fossem "executadas" como se executam
as sentencas que condenem ao cumprimento de uma obrigacao de fazer ou de nao fazer.
As liminares dos interditos possessorios, como todos sabemos, t€m origem nos interditos
romanos, € ndo, evidentemente, no processo privado da actio, reservado ao direito das
obrigacdes. A ordem (veto) pretoriana propria dos interditos nada tinham a ver com a
condemnatio. E aquele que ofende nossa posse evidentemente ndo se liga a nés por uma
relacdo obrigacional. E somente a obligatio gerava condemnatio.

Nosso Cddigo, portanto, estd correto e conforme aos principios ao limitar o campo das
execugoes de fazer e ndo fazer ao direito das obrigacdes, (Livro II, Titulo II, Capitulo III),
referindo-se, nos artigos 632 e 642, novamente as obrigacoes de fazer e aos obrigados a
uma abstencao.

11) - OBRIGACOES QUE NAO AUTORIZAM O EMPREGO DO PROCESSO
EXECUTIVO PARA CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER

Crisanto MANDRIOLIensina-nos que, mesmo no campo do direito obrigacional,
inimeros sdo os exemplos de deveres e obrigacdes que podem nascer de uma relacao
contratual, cuja realizabilidade coativa, através da jurisdi¢ao, pode ndo corresponder, ou
ndo se adaptar a estrutura do processo executivo para cumprimento das obrigagcdes de
fazer.

Sdo exemplos deste género a obrigacao do colono (parceiro agricola) de cultivar o fundo,
segundo as determinagdes do contrato; do trabalhador autdbnomo de realizar a obra ou o
servico nos termos convencionados; ou a obrigacao do administrador de empresa de geri-
la convenientemente, segundo o interesse da produgdo. Em tais casos, ainda que a
atividade devida pelo obrigado seja em principio capaz de ser executada por terceiro, a
ordem juridica ndo se vale do mesmo instrumento predisposto para o cumprimento das
obrigacdes de fazer e de ndo fazer, decorrentes de titulo extrajudicial.

Uma distin¢@o de idéntica natureza pode ser encontrada com relagcdo aos denominados
"deveres de conduta", inerentes ao conteido de certas relacdes obrigacionais,
especialmente quando as respectivas prestacdes nao sejam instantaneas segundo o
entendimento de Karl LARENZ .

12) - MULTA COMO DESESTIMULO A RECALCITRANCIA DO EXECUTADO
ATUACAO SOBRE A VONTADE

Em dois paragrafos, o instituto da tutela das obrigacdes especificas dispde sobre multas a
serem impostas como san¢ao. Primeiro, no paragrafo 2o, ao ditar a regra da cumulagdo da
multa com possiveis perdas-e-danos; segundo, no pardgrafo 4o, ao autorizar o juiz a



impd-la.

Candido Rangel DINAMARCOpreleciona que todos os dispositivos que impdem a
sancao de multa didria astreintes tém a finalidade de promover a efetividade de alguma
decisdo judicidria. Nao resta divida que o pardgrafo 4o do artigo 461 do CPC abriu a
possibilidade de imposi¢do da multa ex officio, o que € novidade, conferindo uma maior
plasticidade das funcdes do juiz no comando do processo e empenho pela efetividade de
suas decisoes.

Registra Sérgio BERMUDESque a multa de que trata o pardgrafo 2o € devida ao autor e
nao ao Estado, mas nada diz sobre a imposta de oficio pelo juiz, referida no pardgrafo 4o.
A esse respeito, temos que quando a multa € pedida na peticdo inicial, nos termos do
artigo 287 c/c o pardgrafo 20 do artigo 461, pertence ela ao autor; porém, ainda que o
autor ndo a peca, vindo a ser decretada ex officio pelo juiz, esposamos o entendimento de
Carreira ALVIM e Sérgio BERMUDES de que a melhor solugio seria reverté-la também
ao autor.

Vale a pena lembrar também que a lei n. 8.953, de 13.12.1994 introduziu em nosso
Cdédigo de Processo Civil dispositivos que autorizam o juiz da execugdo a impor, agravar
ou reduzir multas, o que torna necessaria uma leitura mais detalhada desses artigos:

Artigo 644. Na execugdo em que o credor pedir o cumprimento de obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, determinada em titulo judicial, o juiz, se omissa a sentenca, fixard multa por
dia de atraso e a data a partir da qual ela serd devida.

Parédgrafo tnico - O valor da multa podera ser modificado pelo juiz da execucao,
verificado que se tornou insuficiente ou excessivo.

Artigo 645. Na execug¢do de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, fundada em titulo
extrajudicial, o juiz, ao despachar a inicial, fixard multa por dia de atraso no cumprimento
da obrigacdo e a data a partir da qual serd devida.

Parédgrafo tnico - Se o valor da multa estiver previsto no titulo, o juiz poderd reduzi-lo, se
excessivo.

Salienta, por fim, Carreira ALVIMque a multa possui finalidade diversa da indenizag¢do
por perdas e danos, a imposicao desta é cumulativa, como reza o paragrafo 2o do artigo
461. A indenizacgdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa, (artigo 287). A
doutrina sempre louvou essa cumulagdo, dado que a multa € uma sancdo pela resisténcia
indevida, enquanto a indenizagdo tem cardter reparatorio.

Flavio Luiz YARSHELL , ainda na vigéncia da legislacdo anterior a reforma, analisou
com propriedade a possibilidade de o credor da obrigacdo de emissdo de vontade postular
a imposicao das chamadas astreintes ao devedor, para que este emita a declaracao
volitiva, e concluiu que: " a medida que o ordenamento estabelece a possibilidade de
atingir o demandante o resultado prético que decorreria do adimplemento voluntério da
prestacdo (que € precisamente o que estabelece a regra contida no artigo 641 do CPC),



nao haveria qualquer utilidade em provimento que se limitasse a impor ao demandado o
dever de efetuar a prestacdo ". E sobre a cominacao de astreintes pondera: "Esta claro no
texto pétrio, (artigo 287 referido) que as hipdteses de cominacao de pena pecunidria estao
restritas as hipdteses em que invoca o demandante tutela jurisdicional de caréter
condenatoério. E, como se teve oportunidade de expor, na invocacao da tutela especifica
sob exame ndo se reclama propriamente a condenacdo do réu a emitir declaracdo de
vontade, mas a prolacdo de sentenga que produza eficicia juridica idéntica a que
resultaria do adimplemento voluntario da obrigacao".

Por tdltimo, citamos ainda, a Lei n. 9.099, de 26.09.1995 que dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais que também da poderes ao juiz de cominar multa, sendo
vejamos:

Artigo 52 - A execug¢do da sentenga processar-se-4 no proprio Juizado, aplicando-se, no
que couber, o disposto no Cédigo de Processo Civil, com as seguintes alteragoes:

(...)

V - nos casos de obrigacao de entregar, de fazer, ou de ndo fazer, o juiz, na sentenga ou
na fase de execu¢do, cominard multa didria, arbitrada de acordo com as condi¢des
econOmicas do devedor, para a hipétese de inadimplemento. Nao cumprida a obrigagado, o
credor poderd requerer a elevacdo da multa ou a transformac¢ao da condenacio em perdas
e danos, que o juiz de imediato arbitrard, seguindo-se a execucao por quantia certa,
incluida a multa vencida de obrigacdo de dar, quando evidenciada a malicia do devedor
na execucao do julgado.

No que se refere a elevacdo da multa a 4a Turma do STJ, no Resp. n. 14.416-0-RJ,
17.03.1992, Rel. Min. Salvio de FIGUEIREDO (RJSTJ, 4(37)/438), tem decidido que tal
coagdo, sem embargo de equiparar-se as astreintes do direito francé€s, ndao pode servir de
justificativa para o enriquecimento sem causa, que ao Direito repugna. Por conseguinte,
cumpre ao juiz diminuir a multa, se verificar, concretamente, que ela enriquecerd o credor
sem conduzir a satisfacdo especifica do seu direito .

Thereza ALVIMentende que essas multas didrias podem ser impostas pelo juiz
independentemente do pedido do autor, sempre buscando o oferecimento de tutela
especifica. Diz a lei a propésito da multa e de sua graduagdo: "se for suficiente ou
compativel com a obrigacio, fixando-lhe prazo razodvel para cumprimento da
obrigacao".

Suficiente e compativel diz a lei, logo quer dizer o suficiente ou compativel com a
obrigacdo. Todavia essa suficiéncia ou compatibilidade nada mais é do que a adequagao,
ou seja, que haja a possibilidade, com a fixacdo da multa, de a obrigagdo vir a ser
cumprida, de acordo com a visdo do juiz da causa.

Na concrec¢do desse conceito vago ndo estd o juiz adstrito ao valor da obrigacdo ou a
qualquer limite, objetivando, exclusivamente a adequacdo para obten¢do da tutela
especifica, podendo, ainda, cumuld-la com medidas de apoio, ou quando do processo de
execuc¢do, com perdas e danos (pelo nao cumprimento ou cumprimento da obrigacao,



atrasado, desde que pedidas).

O parédgrafo 1o desse artigo, por sua vez, prevé que sO se converterd a obrigacdo em
perdas e danos, se o autor o requerer ou se for impossivel a tutela especifica ou a
obtencdo do resultado prético equivalente, o que serd aferido casuisticamente. Em
verdade, temos que as astreintes nao se tratam propriamente de uma pena, como pondera
José Carlos BARBOSA MOREIRA , e sim do que a doutrina denomina "execucao
através de coacao patrimonial," segundo Araken de ASSIS .

12.1) - Aplicabilidade em execucdo de titulo judicial ou extrajudicial

José Carlos BARBOSA MOREIRAdoutrina que a multa devida por dia de atraso no
cumprimento da obrigagdo € aplicdvel, quer se funde a execucdo em titulo judicial, quer
em titulo extrajudicial: do primeiro caso ocupa-se o artigo 644, do segundo o artigo 645,
ambos do CPC. E continua afirmando que, em se tratando de execucdo de sentenca, nesta
j& poderd o juiz, independentemente de pedido do autor, ter fixado o valor da multa e a
data, a partir da qual incidird. Omissa que seja a sentenga, fixam-se o valor e a data na
propria execucdo, em principio no despacho da peti¢do inicial, consoante clausula
expressa do artigo 645 do CPC, passivel de aplicacao também a hipétese do artigo 644 do
CPC.

De acordo, porém, com o pardgrafo tnico do artigo 644 do CPC, o valor constante do
titulo judicial ou fixado de inicio na execucao podera ser modificado, para mais ou para
menos, se o juiz entender que ele se tornou insuficiente ou excessivo. Se extrajudicial o
titulo, € licito ao juiz reduzir o valor naquele previsto (artigo 645, pardgrafo Unico, na
redacdo da Lei n. 8.953), caso se lhe afigure excessivo ndo contempla o texto, ai, a
possibilidade de elevacdo do valor.

13) - MEDIDAS DE APOIO NA CONSECUCAO DA TUTELA

Sdo as medidas autorizativas elencadas pelo pardgrafo So do artigo 461 do CPC que
visam a produzir os resultados praticos. As medidas de apoio podem ser desencadeadas
pelo juiz em casos extremos, pois visam a resguardar a eficdcia das decisodes judicidrias.

Carreira ALVIMdefende ainda que o alvo dessas medidas continua sendo a efetivacdo da
tutela especifica ou a obtenc¢do do resultado prético equivalente, que sdo as medidas-fins;
as tendentes a tornar possivel esse resultado, elencadas de forma exemplificativa no
pardgrafo, sao meras medidas-meio. A requisi¢do de for¢a policial, para garantir o
cumprimento das ordens judiciais, ja vinha prevista nos artigos 579, 662 e 825, pardgrafo
tinico do CPC.

Em se tratando das obrigac¢des de emitir vontade, a aplicacao dos preceitos coercitivos do
artigo 461 apenas para a obtencdo de providéncias acessorias que se destinem a assegurar
o resultado do provimento do principal do postulado. Nesse sentido, Ernane Fidélis dos
Santos entende que, na efetivacdo da norma do artigo 639 do CPC, o juiz passou a poder
"usar de meios que facilitem o cumprimento do preceito, como pesquisas cartoriais,
pericia para exata localizacao do imével, confrontacio de titulos, etc.. Para a facilitacao



da tutela especifica ou realizacdo de resultado prético correspondente ao adimplemento,
as medidas constritivas sdo meramente exemplificativas, podendo outras ser empregadas,
quando necessdrias e adequadas".

Humberto THEODORO JUNIORcomenta que os novos poderes conferidos ao juiz pelo
artigo 461 do CPC deverao manifestar-se em face de qualquer obrigacdo de fazer ou ndo-
fazer, mas seu campo de atuacdo pritica mais intensa serd, sem divida, o do
compromisso de compra e venda e demais contratos preliminares tao difundidos no
comércio juridico atual, tanto em torno de bens imdveis como de bens e valores
mobilidrios de todo tipo.

Uma das conseqiiéncias imediatas da postura inovadora da lei serd a definitiva superacao
da antiga jurisprudéncia que supervalorizava a perfeicao formal dos compromissos, ndo
admitindo a adjudicacdo compulséria quando o pré-contrato ndo estivesse previamente
inscrito no Registro de Iméveis ou quando nio contivesse todos os dados necessarios ao
atendimento das exigéncias de acesso aquele registro publico. Agora, o juiz estd armado
de poderes processuais para, antes da sentenca, apurar e completar tudo o que for
necessdrio a expedicdo de um titulo judicial que seja perfeito para cumprir o anseio de
efetividade da tutela jurisdicional, num terreno de enorme repercussao social, como é o
dos compromissos de compra e venda, mormente em relacdo as camadas mais humildes
da populagdo.

E continua dizendo que, dados faltosos no contrato, como os pertinentes ao registro
anterior, confrontacdes, drea e demais caracteristicas do prédio negociado poderdo ser
objeto de ampla pesquisa durante a instru¢do da causa e o juiz deve empenhar-se para
tudo esclarecer e suprir, de tal modo a proferir uma sentenga de adjudicacdo compulsoéria
que contenha a declaracdo sobre tudo aquilo que seja util e necessdrio ao acesso ao
registro de imoveis.

Pode-se concluir que, em face do atual texto do artigo 461 do CPC, ao autor de uma acao
de cumprimento de compromisso de compra e venda quitado € licito, por exemplo: I)
cumular, na inicial, pedido de adjudicagdo compulséria com pedido de imissdo de posse
ou de busca e apreensao e II) pleitear, desde logo, liminar que lhe assegure a posse
proviséria do bem compromissado.

14) - ALGUMAS CONSIDERACOES FINAIS
14.1) - TUTELA INIBITORIA

Luiz Guilherme MARINONIensina-nos que, na Itdlia, a tutela de prevencao do ilicito é
chamada de tutela inibitéria. A tutela inibitéria, em principio, teria por fim permitir a
cessacao de uma conduta ilicita. A sua finalidade seria a de impedir a continuacdo, ou
mesmo a repeticao de uma atividade ilicita.

Porém os autores mais modernos - Michele TARUFFO, Cristina RAPISARDA e Aldo
FRIGNANI , também admitem a utilizacdo da tutela inibitéria antes da prética do ilicito.
Esse, na realidade, € o real problema da tutela inibitéria. Dentro dos casos tipificados na



Italia, o artigo 156 da lei sobre o direito de autor confere a melhor defini¢cdo legal de
tutela inibitoria: chi ha ragione di temere la violazione di un diritto ... oppure intende
impedire la continuazione o la ripetizione di una violazione gia avvenuta, puo agire in
giudizio per ottenere che il suo diritto sia accertato e sia interdetta la violazione. Tullio
ASCARELLI e Andrea PROTO PISANI entendem que a lei sobre o direito de autor, ao
falar em ragione di temere la violazione, admite a tutela inibitéria também para prevenir a
prética de um ilicito iminente.

Cristina RAPISARDAentende ainda que a tutela inibitdria poderd ordenar um fazer ou
um nao fazer, conforme a conduta seja de cardter omissivo ou comissivo, podendo ainda
ser classificada como uma tutela preventiva e especifica. Preventiva porque voltada para
o futuro; especifica porque destinada a garantir o exercicio integral do direito, segundo as
modalidades originariamente fixadas pelo direito material.

Em sintese, segundo os processualistas italianos Cristina RAPISARDA e Michele
TARUFFO,a técnica da tutela inibitéria, como se vé, € voltada para o futuro e ndo para o
passado. A tutela inibitéria demonstra o superamento do principio de derivagdo romana,
pelo qual o ressarcimento do dano € a verdadeira forma de tutela contra o ilicito,
independentemente da natureza especifica do proprio ilicito e da situacdo juridica violada.

14.2) - Pressupostos da tutela inibitéria

Para Mario ROTONDIe Renato SCOGNAMIGLIO, a tutela inibitdria, por sua propria
natureza de tutela de prevencao, ndo requer a presen¢a do dano entre os seus
pressupostos. E no entanto, Aldo FRIGNANI ensina-nos que o pressuposto da inibitéria é
a mera existéncia de uma situag¢do objetiva em contraste com os direitos de alguém;
exclui-se, assim, que o ilicito deva necessariamente compreender um dano, ressarcivel
nos termos do artigo 2.043 do Cédigo Civil italiano, ou qualquer outro dano de qualquer
forma ressarcivel.

A tutela inibit6ria ndo exige o elemento culpa. Afirma-se que, em razao de ser a inibitéria
voltada para o futuro, resta excluida a possibilidade objetiva de se avaliar
preventivamente os elementos subjetivos do comportamento ilicito futuro, sobre o qual
incide o provimento inibitério. De acordo com Cristina RAPISARDA, la ratio
dell“autonomia dell ‘inibitoria dalla colpa va individuata, inoltre, nel carattere non
sanzionatorio di tale mezzo di tutela: il requisito soggettivo della colpa perde, infatti,
nella disciplina dell inibitoria, la funzione di salvaguardia dell “altrui liberta di azione,
svolta quando la tutela comporti, come nel caso della tutela risarcitoria, I ‘imposizione al
soggetto passivo di uno svantaggio economico-giuridico. L autonomia indicata si spiega,
infine, per la finalita reintegratoria del diritto dedotto in giudizio, che caratterizza la tutela
inibitoria, la quale tende a garantire comunque 1 attuazione del diritto, prescindendo da
ogni valutazione del comportamento dell ‘obbligato.

Na maioria das vezes, a tutela inibitdria supde que um comportamento ilicito podera
prosseguir ou se repetir; nesse caso a tutela terd por fim inibir a continuagdo ou a
repeticao de uma atividade ilicita. A tutela ndo perde a sua natureza preventiva por supor
um ilicito ja ocorrido, pois a sua finalidade € a de prevenir uma atividade ilicita futura.
Por outro lado, a melhor doutrina italiana admite o emprego da tutela inibitéria antes da



prética do ilicito.

Para Aldo FRIGNANI, o que é fundamental, em tema de inibitdria, € o perigo da
continuacao, da repeti¢do, ou mesmo da préatica do ilicito. Se o ilicito ja foi praticado, da
sua modalidade, da sua natureza, se poderd inferir, com notdvel aproximacao, a
probabilidade da sua continuagdo ou repeti¢ao no futuro.

14.3) - Tipicidade ou atipicidade da inibitéria

O ordenamento italiano admite a tutela inibitdria apenas para determinadas situacdes de
direito substancial. Porém a necessidade da tutela inibitdria para a adequada tutela dos
direitos ndo patrimoniais levou parte da doutrina italiana a aceitar a natureza atipica da
inibitoria.

Aldo FRIGNANIsustenta existir um principio geral de tutela preventiva. Diz ele: in tema
di tutela preventiva invece il punto cruciale riguarda la possibilita di evitare o prevenire
l1illecito. Se si nega tale possibilita, si frustra una delle funzioni primordiali
dell“ordinamento giuridico, quella di prevenire 17illecito e, di conseguenza, le liti (ne
cives ad arma veniant); se lo si afferma si intacca il principio della certezza del diritto,
ampliando in modo pericoloso la sfera di discrezionalita del giudice. Tuttavia, de iure
condito, una simile conclusione sembra suffragata, oltre che da un“intima esigenza del
diritto, dalle numerose norme sparse in tutto il sistema che consentono forme di tutela
giuridica di fronte a “situazioni preliminari alla violazione della norma e del diritto
soggettivo’, ao fine di prevenirle. Qualunque soluzione si adotti sul problema della tutela
preventiva come principio generale, a noi pare che 1inibitoria rappresenti la forma piu
penetrante di tale tutela.

Aldo FRIGNANIafirma que o artigo 700 do Cédigo de Processo Civil italiano constitui o
fundamento normativo da atipicidade da tutela inibitdria. A inibitéria provisoria -
fundada no artigo 700 - e a inibitdria final sdo simples aspectos de um tnico fendmeno, ja
que a inibitdria provisoria teria as mesmas caracteristicas da inibitoria final e seria
indissoluvelmente ligada a ultima. O fim da inibitdria proviséria ndo € outro sendo o de
antecipar, para uma tutela mais imediata possivel, os efeitos da decisdo final de mérito,
ou mesmo o de eliminar imediatamente uma atividade lesiva a um direito.

Em outros termos, Aldo FRIGNANI parte da premissa de que o artigo 700 - fundamento
da tutela cautelar - contém em si a base da atipicidade da tutela inibitoria. Frignani
raciocina como se o artigo 700 autorizasse uma tutela inibitdria provisoria atipica, para
depois concluir, logicamente, que se 0 Cédigo de Processo Civil autoriza uma tutela
inibitdria provisdria atipica, obviamente também legitima a tutela inibitdria final atipica.

E continua afirmando que o problema do raciocinio estd na premissa de que o artigo 700

abre oportunidade para a tutela inibitdria atipica. Embora Aldo FRIGNANI nio confunda
tutela cautelar com tutela inibitdria, ndo € certo que a tutela cautelar constitua um tipo de
tutela genuinamente preventiva.

O artigo 700 - que € similar ao artigo 798 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, por



estar ligado a estrutura do sistema fundado no bindmio processo de condenagdo -processo
de execucao, exige que o autor demonstre - ainda que com base em probabilidade - que o
direito violado, com o passar do tempo do processo de conhecimento, poderd ndo ser
efetivamente tutelado. A tutela cautelar sempre esteve preocupada em garantir a
efetividade da tutela dos direitos patrimoniais violados. A preocupac¢do com a nao
violacdo do direito é muito posterior as grandes obras que ainda influenciam os escritos
sobre tutela cautelar. Portanto o problema da inibitdria provisoéria € o da inibitdria final, e
nao pode ser resolvido com base no fundamento da tutela cautelar, pois o que importa
saber € se ha fundamento para a tutela de prevencao do ilicito .

A melhor posicdo adotada pela doutrina italiana € a de fundar a tutela inibitdria no artigo
24 da Constituicdo italiana . O artigo 24 da Constituicao italiana, ao dispor que tutti
possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi, estabelece o
direito a adequada e efetiva tutela jurisdicional. O principio da efetividade da tutela
jurisdicional, consagrado constitucionalmente, garante a tutela jurisdicional adequada a
cada situacao de direito substancial.

Ora, se determinados direitos, por suas peculiaridades proprias, somente podem ser
tutelados através da tutela inibitdria, ndo hd como se negar a extensao deste tipo de tutela
as hipoteses dela carentes. Negar a tutela inibitdria para os direitos que ndao podem ser
adequadamente tutelados através da técnica ressarcitdria é negar atuacdo concreta a
norma constitucional.

A necessidade da tutela antecipatoria para a efetividade da tutela inibitéria. A tutela
inibitdria, para ser efetiva, necessita da tutela antecipatdria. A tutela antecipatdria, na
hipdtese de tutela inibitdria, constitui uma tutela inibitéria fundada em cognicao sumdria,
mas que pode, obviamente, ser atuada desde logo.

A tutela antecipatéria, como € sabido, pode ser concedida na medida da sua necessidade .
Em outros termos, a tutela antecipatéria pode ser concedida antes da ouvida do réu,
depois da sua ouvida, e também depois de encerrada a fase instrutéria. Trata-se, esta
ultima, da tutela antecipatoria final .

Alguém podera supor que ndo € possivel ao juiz conceder a tutela antecipatdria apds
encerrada a fase instrutdria, ja que a partir dai restaria apenas a necessidade da sentenca.
Porém, como ja demonstramos, a sentenca do juiz brasileiro somente € passivel de
execuc¢do imediata em pouquissimos casos.

Para Luiz Guilherme MARINONI,a tutela antecipatdria final, tal como por nés
concebida, € a tnica alternativa para a efetividade da tutela jurisdicional preventiva.
Alids, para que se compreenda a necessidade da tutela antecipatdria final, basta imaginar
a contradi¢ao que existiria em se admitir a tutela antecipatdria - apds a ouvida do réu -
quando o procedimento ainda deve seguir para a fase instrutdria, e ndo admitir a tutela
antecipatéria quando a instrucao ndo € necessdria e o caso € de julgamento antecipado da
lide.

A tutela antecipatéria final, embora possa ser concedida no momento em que é proferida
a sentenca, tecnicamente constitui uma decisdo interlocutéria, que deve ser proferida



antes da sentencga. Ou seja, em uma peca Unica o juiz poderd proferir a decisdo
interlocutéria - concedendo a tutela antecipatdria - e a sentenca propriamente dita. E
importante deixar claro que a tutela antecipatoria final € concedida mediante decisao
interlocutdria, porque o recurso de agravo, que agora deve ser enderecado ao tribunal, tem
por fim justamente evitar que as decisdes gerem danos irrepardveis. O recurso de
apelacao, como € 6bvio, é completamente inadequado para atacar a tutela antecipatdria.

Se a tutela antecipatdria final pode corrigir o defeito da restricdo da execugdo provisodria,
nao € sé neste ponto que a tutela antecipatdria € vital para a efetividade da tutela
inibitdria.

A tutela inibitdria, justamente porque visa eliminar a possibilidade do ilicito, deve ser
atuada em momento que seja propicio, vale dizer, antes da ocorréncia do ilicito, e,
portanto, muitas vezes com base na probabilidade do perigo de ilicito.

Em outra palavras, se a tutela inibitdria final objetiva declarar o perigo de ilicito, a tutela
inibitdria provisoria contenta-se com a simples probabilidade de perigo de ilicito.

14.4) - O novo artigo 461 do Cédigo de Processo Civil brasileiro e a tutela inibitéria

De acordo com o novo artigo 461 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro: "na acdo que
tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento".

O mesmo artigo afirma que o juiz poderd impor multa didria ao réu, independentemente
de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo
razodvel para o cumprimento do preceito. Dispde o artigo 461do CPC, ainda, que: "para a
efetivacdo da tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera
0 juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a busca
e apreensdo, remog¢ao de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de
atividade nociva, além de requisicao de forca policial".

Luiz Guilherme MARINONIdoutrina que a tutela inibitéria constitui uma tutela
especifica. O artigo 461do CPC permite que o juiz, ao conceder a tutela especifica (final
ou antecipatoria), imponha multa didria ao réu, independente de pedido do autor. O artigo
461, portanto, € a base, no Cédigo de Processo Civil, da tutela inibitéria, pois ndo sé
permite ao juiz dar ordens, como também admite que o juiz, de oficio, imponha multa
didria visando ao adimplemento.

Nao h4 divida, continua pois, Luiz Guilherme MARINONI que o Cédigo de Processo
Civil € apto a permitir a adequada tutela dos direitos ndo patrimoniais. O artigo 461 do
CPC, como a sua prépria redacdo demonstra, estd muito longe da técnica da substitui¢ao
pelo equivalente monetario, encontrando-se intimamente envolvido com o espirito das
técnicas que permitem a tutela especifica. O artigo 461 do CPC, em outras palavras,
constitui luz nova em meio do velho Cédigo fundado no bindmino sentenca de
condenagdo-execucgdo forcada.



15) - CONCLUSAO
Resumindo o essencial da matéria, podemos concluir:

1) - A obrigagdo de fazer, sendo a prestacdo fungivel, pode ser executada por terceiro a
custa do devedor, (artigo 634 e pardgrafos do CPC), sendo que esse procedimento
também se encontra previsto na Lei n. 9.099, de 26.09.1995, em seu artigo 52, inciso VI,

2) - A obrigagdo de fazer ndo admite execugdo direta por meio de violéncia fisica contra o
devedor;

3) - A obrigacgdo de fazer, sendo intuitu personae, nao pode ser executada por terceiro
contra a vontade do credor (mudanga da prestacio);

4) - A obrigacdo de fazer, sendo a prestagdo infungivel ou intuitu personae, assim como a
obrigacdo de absten¢do ou tolerancia, podem ser exigidas por meio de preceito
cominatdrio - astreintes, (artigos 287, 461, 644 e 645 do CPC);

5) - Na obriga¢do de fazer, recusando-se o devedor a cumpri-la, o credor pode optar pela
conversdo em perdas e danos, (artigo 633 do CPC);

5.1) - O artigo 461 do CPC objetiva permitir ao autor obter a tutela especifica ou o
resultado equivalente ao do adimplemento. E por isso que o artigo afirma que a obrigacio
somente se converterd em perdas e danos, se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencao do resultado pratico correspondente.

6) - As obrigacdes de ndo fazer podem comportar, conforme o seu objeto, o desfazimento
do ato praticado ou da obra realizada, ou a aplicagdo de preceito cominatério astreintes,
ou ainda a conversao em perdas e danos, (artigos 461, 642 e 643 do CPC) ;

7) - O pardgrafo 30 do artigo 461 do CPC estabelece a possibilidade de ser antecipada a
tutela especifica quando for relevante o fundamento da demanda (fumus boni juris) e
(cumulativamente) houver justificado receio de ineficacia do provimento final (periculum
in mora). Exista prova documental suficiente acompanhando a inicial ou promova o autor
justificacdo prévia, citado o réu, (pardgrafo 30).

8) - A tutela antecipatdria serd sempre provisoria e admitird revogacdo ou modificacdo, a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada, (pardgrafo 30).

9) - O novo regramento legal insito no artigo 461 do CPC, inaugurado com a Lei n. 8.952,
também previu expressamente a modalidade de multa ao eventual inadimplemento da
obrigacdo. Em esséncia, dois diferentes pardgrafos do artigo 461 dispdem sobre a referida
multa, ditando o primeiro, (artigo 461, pardgrafo 20 do CPC), a regra concernente a
cumula¢do da multa com possiveis perdas e danos e o segundo, (artigo 461, pardgrafo 4o,
do CPC) autorizando o julgador a impd-la, inclusive ex officio.

9.1) - O artigo 461 do CPC abre oportunidade para o provimento mandamental, Gnico
capaz de permitir a tutela especifica em determinadas situagcdes concretas. A multa didria,



prevista no pardgrafo 4o do artigo 461, pode ser comparada ao contempt , constituindo
poderoso meio coercitivo. A multa podera ser aplicada independente de pedido do autor e
em montante suficiente para pressionar o réu ao adimplemento.

10) - As novas providéncias de refor¢o da exeqiiibilidade da sentenga relativa as
obrigacdes de fazer visam a garantir a execucao especifica da prestacio devida
independemente da vontade do obrigado. Podem as medidas ser impostas na sentenga
final ou em caréter liminar, conforme as circunstincias da causa (pardgrafo 5o do artigo
461 do CPC).

10.1) - Para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obtencdo do resultado prético
equivalente, poderd o juiz, além da multa, determinar as medidas necessdrias - de oficio
ou a requerimento -, tais como a busca e apreensao, remocao de pessoas e coisas,
desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢do de forca
policial, (artigo 461, paragrafo So, CPC).

11) - Os mecanismos executivos introduzidos no artigo 461 do CPC para viabilizar ou
assegurar a obtencdo compulsoria das obrigacdes de fazer ndo se aplicam a tutela
especifica das obrigacdes ditas juridicamente infungiveis, que sdo as de contratar e prestar
declaracdo de vontade, cuja disciplina é aquela dos artigos 639 e 641, ndo modificadas na
reforma do CPC.

11.1) - Isto porque o sistema da execucdo especifica das obrigacdes de contratar e prestar
declaracdo de vontade ndo € o da coagdo a prética do ato volitivo, mas sim de sua
substituicdo pelo provimento jurisdicional. Admitir-se a indu¢@o do devedor a emitir a
manifestacdo de vontade pelos instrumentos coercitivos do artigo 461 do CPC seria negar
toda a construcdo que viabilizou o suprimento judicial daquela manifestacao .

12) - Em alguns casos, somente a prisao poderd impedir que a tutela seja frustrada. A
prisdo, como forma de coag¢do indireta, pode ser utilizada quando ndo ha outro meio para
a obtencao da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente. Nao se trata, por
6bvio, de sancdo penal, mas de privagao da liberdade tendente a pressionar o obrigado ao
adimplemento .

12.1) - O Estado esté obrigado a prestar a tutela jurisdicional adequada a todos os casos
conflitivos concretos, estd igualmente obrigado a usar os meios necessarios para que as
suas ordens (o seu poder) ndo fiquem a mercé do obrigado. Nao se diga que esta prisao
ofende direitos fundamentais da pessoa humana, pois, se tal fosse verdade ndo se
compreenderia a razdo para a admissdo do emprego deste instrumento nos Estados
Unidos, na Inglaterra e na Alemanha .

13) - As liminares, sejam relativas ao poder geral de cautela, sejam provenientes do poder
de antecipacdo de tutela, apresentam-se, no atual estdgio do Direito Processual Civil,
como "coroldrio do direito a adequada tutela jurisdicional”, que a Constituicdo assegura
como um dos direitos fundamentais, (art. 5°, XXXV). Sem elas, a prestagdo jurisdicional
ndo pode ser vista como "efetiva" e "adequada", e a situacdo concreta, cuja conjuntura
reclamava medida de urgéncia ndo atendida pelo 6rgao judicial, poderd redundar em



"forma de denegacdo de justica" .

14) - A aplicacgdo dos artigos 273, 461, 798 e 799 do CPC h4 de ser feita a todos os tipos
de procedimentos, atingindo tanto os particulares como o Poder Publico. Excluindo-se,
destarte, as restricdes peculiares as liminares contra o Poder Publico,

tracadas pelas Leis no 8.437/92 e n°® 9.494/97 .

15) - No artigo 461 do CPC estdo consagrados mecanismos processuais que visam a dar
ao credor de obrigacdo de fazer e de ndo fazer tudo aquilo e exatamente aquilo a que tem
direito, ou seja, hé nele explicita valorizacdo do direito a tutela especifica.

15.1) - O dispositivo atribui ao juiz uma espécie de poder executdrio genérico, que lhe
faculta adotar, além das medidas ali nominadas, qualquer outra que seja adequada a
prestar tutela especifica ou, se for o caso, a alcangar providéncia substitutiva de resultado
prético equivalente.

16) - Restou igualmente consagrado, no pardgrafo 3°, instrumento para propiciar tutela
efetiva, isto €, tutela prestada em momento proprio a preservar sua utilidade, inclusive
antecipadamente, desde que: (I) relevantes os fundamentos do pedido; (II) haja fundado
receio de ineficdcia do provimento final.

16.1) - Suprem-se, deste modo, as deficiéncias do sistema original do Cédigo, cujos
mecanismos eram limitados e ineficazes, de modo especial em se tratando do
cumprimento das obrigacdes negativas, para as quais nao havia meio préprio a assegurar
a prestacao especifica.

16.2) - Para cumprimento da decisdo antecipatdria, pode o juiz utilizar-se dos mesmos
meios de coercdo e de sub-rogacdo disponiveis para a execu¢do da sentenca final,
(paragrafos 4° e 5° do artigo 461 do CPC).

16.3) - As agdes decorrentes do artigo 461 do CPC terdo ou natureza executiva lato sensu,
comportando, nelas proprias, os correspondentes atos executivos, ou natureza
condenatoria, hipdtese em que a execugdo se dard em acao autdbnoma, com base no artigo
644 do CPC.

16.4) - Serdo executivas lato sensu ou (I) em decorréncia da natureza propria da
obrigacdo a ser cumprida (obrigacdo de concluir contrato, obrigacdo de declarar vontade,
obrigacdo especifica de ndo fazer) ou (II) quando, para resguardo da efetividade da tutela
especifica ou da medida substitutiva de resultado pratico equivalente, houver urgéncia na
concretizacdo dos atos executdrios (antecipacao da tutela com fundamento no pardgrafo
3°.

16.4.1) - Nos demais casos, isto €, (I) havendo compatibilidade e (II) ndo havendo
urgéncia, a acdo terd natureza condenatdria, sujeita a sentenga a execugao prevista no
Livro III, Capitulo III.

17) - A hipétese de antecipacgdo da tutela delineada no pardgrafo 3° do artigo 461 do CPC
tem identidade com a do inciso I, do artigo 273 do CPC; porém ¢é também cabivel, por



imposicdo do sistema, a antecipacao da tutela de obrigacao de fazer ou ndo fazer em caso
de abuso do direito de defesa ou de manifesto propdsito protelatdrio do réu, (inciso II, do
artigo 273 do CPC).

18) - A antecipacao pode ter por objeto a tutela ou, se necessério, a da medida que
conduza a resultado pratico a ela equivalente.

18.1) - E vidvel antecipar tutela especifica de obrigacio de fazer fungivel, inclusive por
meio de sub-rogacdo, incumbindo-se terceiro de prestar o fato, a custa do devedor, caso
em que a contratacdo deste, se assim impuserem as circunstancias, podera se dar sem
concurso licitatdrio, fixando a sentenga, se procedente o pedido, o valor a ser indenizado.

19) - A medida antecipatdria pode ser deferida ndo apenas liminarmente, ou apos
justificacdo prévia, mas a qualquer momento no curso do processo, inclusive na fase de
execuc¢do da sentenca e na pendéncia de embargos suspensivos, desde que presentes 0s
respectivos pressupostos.

20) - Aplicam-se a antecipacdo da tutela de obrigacao de fazer e ndo fazer,
subsidiariamente ao artigo 461 do CPC, as normas que regulam a medida antecipatéria do
procedimento comum .

21) - As medidas cautelares tém possibilidade e efetividade, mesmo que se trate de acdes
declaratdrias e que a acdo principal seja nao de desconstituicao de ato anuldvel, mas de
declaracdo de nulidade de ato radicalmente nulo .

21.1) - Nada existe na regulamentacdo legal da antecipacgdo de tutela, no direito brasileiro,
que exclua de sua drea de incidéncia a tutela declaratdria e a tutela constitutiva .

21.2) - Nos casos de acdo declaratéria de nulidade de ato juridico, a tutela antecipada terd
cabimento para assegurar a parte, em carater provisorio, "algum bem da vida que decorra
da futura decretacao de nulidade ou anulabilidade".

21.3) - Dentre os casos de tutela constitutiva, ¢ comum, nas relagdes juridicas de locagao,
a antecipacgdo de tutela em acdes de revisdo de aluguel ou de renovagdo do contrato, para
alterar, provisoriamente, o aluguel em curso. Também nas ac¢des para invalidar ato
administrativo, admite-se, freqiientemente, antecipacao de tutela para promover "a
suspensao provisoria dos efeitos desse ato até a superveniéncia da decisdo anulatéria
respectiva".
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