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INTRODUCAO

Como ciéncia social, o direito deve caminhar em consonidncia com a
realidade dos fatos (ubi societas, ibi jus). No ambito do direito processual, isso nao
difere, desafiando os processualistas a encontrarem a melhor forma de tornar efetiva e
eficaz a prestacao jurisdicional.

Efetividade e eficacia sd3o conceitos com conotacdes distintas na Orbita
do direito processual. Conquanto esta diga respeito a concreta obtencdo da pretensao
formulada em juizo; aquela, a efetividade do processo reporta-se, a par disso, a
realizagao facil e rapida do direito.

A proposito, a preocupacdo com a efetividade do processo, que marca a
obra do processualista italiano Mauro Capelletti, ja se presenciava, no vetusto Século
XVIII, nos escritos do jurista germanico Rudolf Von Ihering, que afirmou, consoante
lembranga de Luis Euldlio de Bueno Vidigal, "que o direito se deve realizar, de um
lado, de maneira necessaria, isto é, segura € uniforme, de outro lado, de maneira facil
e rapida” (lhering apud Vidigal, p. 117).

No limiar do terceiro milénio, o conceito de efetividade na seara do
processo ainda continua em evidéncia, talvez pela dificuldade que tém os juristas de
enfrentar os avangos e percal¢os da evolugdo da humanidade, que, de forma cada vez
mais célere, pdem em cheque os institutos processuais vigorantes.

Neste final de século, notadamente, com a modernizagao da informatica
e o conseqiiente aprimoramento dos meios de comunicagdo, tem se intensificado o
numero de relagdes sociais travadas entre os individuos em todos os cantos do planeta, a
demandar por uma disciplina juridica que regule esse verdadeiro sistema de vinculos
que se cria.

Ademais, com a preocupagdo de garantir o pleno acesso a justica, pelos
cidadaos ou quem por lei os possa substituir, sempre que se vislumbre na esfera juridica
individual, coletiva ou difusa, lesdo ou ameaga de direito (teoria abstrata da acdo), ¢é
crescente o numero de demandas deflagradas perante os 6rgaos imbuidos da funcao
jurisdicional, dai persistindo, sendo agravando, o problema da morosidade da justica,
presente em escala universal.

Cumpre ao jurista, destarte, a busca de mecanismos salvaguardem de
forma efetiva e eficaz os direitos dos cidaddos, no de lhes dar, conforme apregoara
Giuseppe Chiovenda "tudo aquilo, e exatamente aquilo” (Chiovenda apud Vidigal, p.
118) que, fora do processo, ele poderia obter.

2 - DAS PREOCUPACOES NA VIGENCIA DO CODIGO
PROCESSUAL DE 1939

No presente topico, bem como nos seguintes, tratar-se do instituto da



execugdo especifica de fazer ou nao fazer, sempre enfoque, acima exposto, da
efetividade do processo, objetivando a leitura de um breve cotejo histdrico da legislagao
e da doutrina.

De ressaltar, de antemdo, que o tema ¢ alvo de severas controvérsias,
sendo de antanho a preocupagdo com a inexeqiiibilldade especifica da obrigagdo, desde
Pothier até os contemporaneos (Vidigal, p. 152).

Com efeito, discutia-se a época em que vigia a legisla processual civil
anterior a atual a possibilidade do credor prejudlc pleitear em juizo a execucdo de
obrigac¢do de fazer pelo devedor inadimplente.

Em verdade, a maior parte dos jurisconsultos combatiam veementemente
essa possibilidade, alegando nao restaria ao credor outra alternativa sendo a de pleitear
as perdas e danos resultantes inexecu¢dao obrigacional, desfigurando, dessa forma, o
objeto do negocio juridico anteriormente celebrado.

Reportando-se a esse periodo, Joaquim José¢ Calmon Passos comentou
que:

"Importando a obrigagdo fazer, sempre, um fato a ser prestado pelo
devedor, a aquiescéncia deste no prestar atividade &€ fundamental para a
obtengdo resultado perseguido pelo credor. A recusa devedor, no
particular, coloca em confro dois valores: o do respeito a liberdade
individual, pelo que se afasta a possibilidade de ser violentado o devedor
em sua liberdade resolvendo-se o inadimplemento em perda danos, e o
da tutela do interesse do cre, assegurando-se-IThe a execugdo especifica”™
(Calmon de Passos, 1995, p. 51-53).

Essa orientagdo vigente a época surgiu, segundo a doutrina, de paralelo
realizado entre o direito real e o direito pessoal, através de cujo exame se verificou
maior eficicia daquele em detrimento deste, tendo em vista que a execucdo de
obrigacao de dar que, de regra, recai sobre a coisa tem um alcance pratico mais intenso
que na execucdo de obrigagdes de fazer, porquanto esta se opera contra uma pessoa.

Nada obstante isso, ainda naqueles tempos, prosélitos na doutrina, ao
influxo do conceito de efetividade do processo, insurgiram-se contra a possibilidade de
que a recusa arbitraria do devedor inadimplente prevalecesse em relagdo a boa-fé e
necessidade do credor prejudicado quanto ao cumprimento da prestagdo que o
beneficiasse.

O embate foi mais ferrenho quando se tratou das obrigagdes de fazer
infungiveis, definidas por Silvio Rodrigues como aquelas em que “(...) o negdcio se
estabelece intuitu personae, pois o credor sO visa a prestacao avangada, se fornecida
por aquele devedor cujas qualidades pessoais ele tem em vista" (Silvio Rodrigues,
1997, v. 2, p. 35-36).

Nessa espécie, defendeu Luis Eulalio de Bueno Vidigal (Vidigal, p. 164-
190) que, como o Estado foi o criador da infungibilidade juridica pode este dela
prescindir, para que o magistrado, substituindo-se a pessoa do devedor, opere com
meios que satisfacam eficazmente o direito de credor.

Ademais, no tocante ao exemplo das declaragdes de vontade, da natureza
infungivel, rebate o doutrinador aqueles que afirmam nao poder o Estado prestar a
vontade de outrem, com o argumento de que, em verdade, a sentenga judicial, apenas
produz os efeitos da declaragdo, e ndo declara a vontade em si.

Ganhou vulto esse pensamento, a época de vanguarda, a ponto de ter-se
consolidado definitivamente no ordenamento juridico brasileiro ao longo dos anos, com



destaque para a positivagdo alguns desses entendimentos, no Decreto-lei 37/58, que
disciplina a ag@o de adjudicagdo compulsoéria, e no Codigo de Processo Civil de 1973.

3 — DA SISTEMATICA ATUAL

Atualmente, ¢ induvidoso, nas obrigacdes de fazer ndo cumpridas, poder
o credor prejudicado, antes de se conformar com as perdas e danos resultantes do
inadimplemento, postular em juizo que o devedor execute especificamente a propria
atividade a que se obrigara.

Com efeito, o Professor Kazuo Watanabe, ao tecer comentarios sobre a
legislagdo vigente sobre a matéria, ratificou esse entendimento de que:

"(...) a conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente se dara em
caso, quando juridica ou materialm impossivel a tutela especifica ou a
obte do resultado pratico correspondente. quando o proprio credor por
elas optar. O principio, como ja ressaltado, é da coincidéncia possivel
entre o direito e sua realizacdo, de sorfe que, em linha de principio ndo
podera ser admitida a substituicdo obriga¢do pelo seu equivalente
pecunuario” (Watanabe, 1995, p. 528).

De fato, a propria legislacdo ja contempla essa possibilidade, em que
pesem as opinides de que isso fere a liberdade individual, prevendo, inclusive, no artigo
632 e seguintes, do Cddigo de Precesso Civil, o direito do credor de promover a
execu¢do do titulo que presc a obrigagdo de fazer do devedor, em caso de
descumprimento, desde que configurados os pressupostos da a¢do executiva.

Prevé-se, pois, na legislagdo vigente, uma série mecanismos tendentes a
assegurar o cumprimento da obrigagdo, em abono do credor prejudicado. Trata-se dos
meios de sub-rogacao e de coercdo indireta.

Quanto aos meios de sub-rogacdo, consistem estes nos quais 0s Orgaos
jurisdicionais buscam conseguir para o credor o bem a que este faz jus, sem a
concorréncia da pessoa do devedor, de cuja vontade se prescinde.

Por outro lado, os cognominados meios de coer¢do indireta procuram
atingir a execucdo especifica mediante a propria atividade devedor, consistindo na
estipulacdo de penalidades, a serem impostas devedor, para intimidd-Io a adimplir a
prestagdo a que se obrigou. Essas penalidades ou san¢des geralmente sao determinadas
sob a forma multas, conhecidas por astreintes, cujo permissivo legal encontra-se
expressamente na legislagdo processual.

Portanto, a despeito das opinides divergentes, os meios de coergao,
sobretudo aqueles de natureza pecunidria, configuram-se mecanismos habeis a
pressionar o devedor a promover o adimplemente da obrigacdo a que lhe compete por
ato de sua propria vontade.

Alias, na Idade Moderna, o pensador florentino Nicolau Maquiavel ja
asseverava, em andlise da natureza humana, que ¢ m gravoso para o homem um
prejuizo de ordem patrimonial do que a perda de um ente querido.

Dai se dessume que, aplicados de forma correta esses meios de coergao
indireta, podem eles lograr bons frutos na busca em atingir resultado pretendido pelo
credor, mediante a atividade do proprio devedor.

Em verdade, o que importa efetivamente ¢ a perspicéacia do julgador ao
manusear esses mecanismos, porque estes nao surtem o efeito almejado sendo quando
utilizados de forma escorreita e objetiva.



A proposito dos meios de coercdo através de medidas sancionadoras, o
Professor Luis Guilherme Marinoni (Marinoni, /n Revista Forense, v. 338, p. 147)
defende a possibilidade do magistrado determinar a privacao da liberdade do devedor
para obtencdo da tutela epecifica. Entretanto, cuida-se de opinido controvertida,
entendendo boa parte dos doutos que essa hipdtese ¢ inconstitucional, porque refoge
aos casos em que ¢ permitida a pena privativa de liberdade, expressa e taxativamente
previstos na Carta Maior.

Contudo, o artigo da lavra do Professor paranaense, no qual perfilha ele
essa tese, traz a lume explicagdes acerca de algumas inovagdes interessantes,
recentemente incorporadas ao texto da legislagdao processual brasileira, com a Reforma
do Codigo de Processo Civil promovida pela Lei 8.952, de 13 de dezembro de 1994.

Essa reforma, realizada sob os auspicios da necessidade de celeridade
na prestagdo jurisdicional, notabilizou-se por inserir na legislacdo alguns institutos
tendentes a evitar, ou pelo menos diminuir, a morosidade da justica, possibilitando em
alguns casos, e verificados determinados pressupostos, a antecipacdo dos efeitos da
tutela pretendida pelo autor de demanda judicial, conforme se prevé genericamente no
artigo 273, do Codigo de Processo Civil.

Quanto as obrigacdes de fazer ou ndo fazer, outrossim, a reforma
inovou ao introduzir no texto codificado a possibilidade de antecipagdo da tutela
especifica, consoante ja se prescrevia o Codigo de Defesa do Consumidor.

Destarte, com a nova redacdo dada ao artigo 461, do Cddigo de
Processo Civil, ao juiz €, agora, conferida a possibilidade de determinar uma série de
medidas, excepcionalmente previstas, para coagir o devedor inadimplente a executar a
atividade a que se prestara mediante declaragdao de vontade.

Dentre essas medidas, sobreleva ressaltar a de, mediante a concessao de
medida liminar, sem a ouvida da parte contraria ou apds justificacdo prévia, antecipar
os efeitos do pedido formulado pelo demandante, desde que este expressamente o
requeira.

No que tange ao dispositivo sob comentario, o Professor Candido
Rangel Dinamarco pontificou que:

"Sem embargo de algumas diferencas de redag¢do, o § 3° do arf. 461
associam-se ao sistema de antecipa¢do de tutela jurisdicional, estrutura
do no novo arf. 273 do Codigo de Processo Civil. Tem-se aqui a outorga
da propria tutela pedida e a ser concedida em sentenca se o pedido
proceder ndo em medidas outras, instrumental, destinadas somente a
proteger a eficdacia daquela. Como antecipagdo de tu especifica, essa de
que cuida o § 3°, visa a por o titular de direito no gozo da propria
situagdo final sonegada pelo obrigado postulada no petitum. Trata-se de
poderoso instrumento para a efetividade do acesso a justica - poderoso
mas excepcional e destinado a debelar os males de delongas injustas ou
perigosamente impostas demandante” (Dinamarco apud Friede, 1996,
p.231).

Denota-se, pois, que as inovagdes trazidas pela refor também na
dimensdo da efetividade do processo, visaram flagrantemente a dar mais celeridade a
prestagao jurisdicional, inciusive no tocante a tutela especifica das obrigacdes de fazer e
ndo fazer.

4 - CONCLUSAO



Pela andlise realizada, ha que se concluir que a preocupag com
efetividade do processo ¢ uma constante, sempre existiu e semp existird. Ela caminha
pari passu com as necessidades provocadas pela evolugdo dos fatos sociais, dos quais
deve emanar o direito.

A guisa de ilustracio, no presente texto, mostrou-se preocupacio da
doutrina vigorante a ¢época do Codigo de Processo Civil de 1939, que discutia a
possibilidade ou ndo de se pleitear em juizo tutela especifica das obrigacdes de fazer e
ndo fazer, até entdo combatidas.

Superada atualmente essa questdo, ante a sua consolidagdo nos textos
legais, o conceito de efetividade do processo dirige-se ago para uma nova questo,
considerando a nova dinamica das relagdes sociais: a de assegurar a conquista da
geracdo passada, de uma forma mais célere e eficaz.

De remate, ¢ imperioso destacar reflexdo do jurista potiguar José
Augusto Delgado, sensivel a problematica da efetividade do processo: "Afinal, as vezes,
a justica que tarda, falha. E falha exatamente porque tarda" (Delgado, Revista
Consulex, v. 2, n 17, p. 58).
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