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Resumo: Pretende-se analisar aspectos dos poderes conferidos ao juiz pelas regras do art. 461 do Código de Processo Civil, no tocante às obrigações de fazer e de não fazer, e constatar as diretrizes apontadas pelos doutrinadores brasileiros para definir os limites dos provimentos emitidos no exercício desses poderes. O método investigatório utilizado no desenvolvimento da pesquisa foi o indutivo, operacionalizado pela utilização das técnicas da categoria, do conceito operacional e do referente, em conjunto com as técnicas da pesquisa bibliográfica e das decisões judiciais. Objetivando suscitar a reflexão sobre as reformas efetuadas no Código de Processo Civil entre os anos de 1994 e 2002, no que se refere às tutelas específicas das obrigações de fazer e de não fazer, previstas no art. 461, procura-se descrever o contexto histórico no qual tais inovações foram efetuadas, abordando o principal problema constatado à época, qual seja, a falta de efetividade das decisões judiciais que compunham as lides provenientes deste tipo de obrigação. Conseqüentemente, aborda-se o princípio da intangibilidade da vontade humana ou incoercibilidade, princípio este de grande influência no momento da formulação do Código de Processo Civil de 1973, mas de aplicação mitigada no momento atual. Discorre-se sobre a natureza jurídica das medidas inseridas na nova redação do art. 461 do CPC, bem como o caráter inibitório de tais provimentos e os meios previstos para se alcançar o resultado específico almejado. Abordam-se também os poderes gerais ou genéricos atribuídos ao magistrado por meio destas reformas, como forma de compreender a razão pela qual a doutrina classifica o artigo citado como norma de encerramento e ainda, porque estas normas trouxeram mais efetividade aos provimentos jurisdicionais. Na parte final destaca-se a importância da aplicação dos princípios jurídicos, mais especificamente os princípios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade, como forma de elevar o grau de operacionalização das tutelas previstas no artigo estudado. Para compreender o significado dos princípios referidos e identificar quais os valores que estes visam proteger, procurou-se conceituá-los e, em seguida, compreender de que forma e em que casos o magistrado tem o poder ou o dever de utilizá-los. 
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1 INTRODUÇÃO

Este estudo tem por objetivo geral analisar os poderes conferidos ao juiz pelas regras do art. 461 do Código de Processo Civil (CPC) e constatar as diretrizes apontadas pelos doutrinadores brasileiros para definir os limites dos provimentos emitidos no exercício desses poderes. Tem como objetivos específicos, analisar as reformas efetuadas no art. 461 do CPC, em relação ao sistema de tutela relativo às obrigações de fazer e de não fazer; descrever o contexto histórico no qual as reformas ocorreram e os problemas jurídicos existentes em relação à (in)efetividade das tutelas jurisdicionais empregadas, bem como destacar a importância da utilização dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade na aplicação das normas do art. 461.              

A pesquisa será desenvolvida de modo a proporcionar a apresentação deste artigo científico, cuja principal preocupação é introduzir a discussão no âmbito acadêmico. O método investigatório utilizado no desenvolvimento da pesquisa será o indutivo, operacionalizado pela utilização das técnicas da categoria, do conceito operacional e do referente, em conjunto com as técnicas da pesquisa bibliográfica e das decisões jurisprudenciais (PASOLD, 2007, p. 29-71, 127-147). 
Inicialmente descreve-se o contexto histórico sobre o qual tais inovações foram efetuadas, os problemas existentes no ordenamento jurídico que dizem respeito à falta de efetividade das tutelas jurisdicionais empregadas e abordam-se as modalidades de tutelas criadas pelas reformas ora vigentes. Na seqüência, examinam-se os meios previstos para obstar, prevenir ou inibir o ilícito, para o alcance, sempre que possível, do resultado específico da obrigação. Depois, discorre-se sobre a utilização dos princípios jurídicos pelo magistrado, em especial, os princípios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade, concomitantemente à aplicação das normas do art. 461 do CPC, como forma de definir “conceitos indeterminados” contidos no texto da lei, ou para o estabelecimento de providências destinadas a alcançar o resultado específico, apresentando-se, ao final, os pontos conclusivos.
2 RELATO HISTÓRICO

As inovações feitas no Código de Processo Civil concernentes às obrigações de fazer e não fazer, apesar de efetuadas entre os anos de 1994 e 2002, retratam uma antiga preocupação dos processualistas: o alcance da instrumentalidade (leia-se efetividade) do processo
.

Antes da reforma desse Código, o sistema que tutelava as obrigações baseadas em um fazer ou não fazer era deficiente, pois o único instrumento de que o Estado se valia para compor lides dessa espécie era a conversão da obrigação em perdas e danos pela qual o credor recebia uma compensação pecuniária, ao invés de uma obrigação específica, o que nem sempre o satisfazia.

Cumpre registrar que esse fenômeno jurídico é decorrente de influências dos ideais liberais que permearam a criação da legislação processual brasileira, advindos principalmente do Código Civil francês (1804), ordenamento que se firmava no princípio da incoercibilidade ou intangibilidade da vontade humana, que tem como premissa maior a idéia de que não se pode obrigar as pessoas a fazerem o que não querem.

O brocardo nemo ad factum praecise cogi potest é proveniente de tal princípio e pode ser entendido como “vedação da ação direta do Estado”. Em outros termos, qualquer meio de imposição direta do cumprimento do dever pelo sujeito vinculado à determinada obrigação, que viesse de encontro à sua vontade, seria ilegítimo.

Outro ideal predominante era o de que toda prestação poderia ser convertida em dinheiro, ideal que com o tempo os legisladores repugnaram, pois além de favorecer o descumprimento das obrigações, não abrangia uma série de direitos que, em princípio, não poderiam ser convertidos em pecúnia, como é o caso dos direitos personalíssimos, por exemplo.

Dessa maneira, a Sociedade
 percebeu o quão ineficazes eram os provimentos jurisdicionais e por isso, com o intuito de suprir tais deficiências, os legisladores moldaram as normas processuais conforme as necessidades surgidas e os novos valores incorporados à época. 
Assim, com o intuito de criar tutelas jurisdicionais diferenciadas, que possibilitassem aos aplicadores do direito tomar providências assecuratórias do adimplemento das obrigações, foi promulgada em 1994 a Lei nº 8.952 que alterou, entre outros, o art. 461
 do CPC.
Com a nova redação, os juízes passaram a dispor de um leque variado de medidas de coerção
 e apoio para assegurar o adimplemento das obrigações em suas formas específicas, e, desde então, têm à sua disposição procedimentos e medidas mais eficientes para coagir o devedor a adimplir a obrigação à qual se vinculou.

No ano de 2002, a Lei nº 10.444 alterou o art. 461 para inserir no § 4º a previsão explícita de aplicação da multa e a possibilidade de alteração de ofício da periodicidade e do valor estipulados, sem prejuízo da coisa julgada
.

Com isso, podem-se destacar como principais inovações geradas pela reforma que dizem respeito às obrigações de fazer e de não fazer, a possibilidade de utilização de mecanismos coercitivos, a cominação da multa (astreintes), a sub-rogação, com o fim de reproduzir o resultado específico da obrigação, e a subsidiariedade da solução indenizatória
.

3 A TUTELA JURISDICIONAL DAS OBRIGAÇÕES DE FAZER E NÃO FAZER

Nery Júnior e Nery (2007, p. 671) explicam que o art. 461 do Código de Processo Civil prevê ação de caráter inibitório, com eficácia executivo-mandamental. Conforme os autores, diz-se mandamental devido à existência de autorização de emissão de mandado para execução específica e provisória da tutela de mérito ou de seus efeitos, e executiva quanto ao provimento de mérito, pois o juiz, “se procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento” (CPC, art. 461, caput).

O caráter inibitório desse tipo de ação é decorrência do fim para o qual ela foi criada, qual seja, obstar, evitar e prevenir a prática de atos contrários aos dispositivos legais, em sua forma positiva, nas obrigações de fazer, ou negativa, nas obrigações de não fazer.

De acordo com Dinamarco (2005 p. 46-48), existem dois meios previstos em lei para propiciar ao credor o bem da vida a que tem direito: os de sub-rogação e os de coerção.

Em relação às obrigações objeto deste estudo, meios de sub-rogação são aqueles previstos no § 5º do art. 461, que possibilitam ao juiz determinar a prática de atos que substituam os que deveriam ser praticados pelo devedor. Acontecem independentemente da vontade do executado e incidem sobre o seu patrimônio.

Nesse mesmo contexto, meios de coerção são aqueles pelos quais o juiz impõe situações inconvenientes ou muito onerosas, que acabam por convencer o devedor de que é melhor cumprir com a obrigação avençada, a continuar suportando tais sanções. É forma de pressão psicológica legítima, da qual o Estado se vale para garantir a efetividade do provimento jurisdicional.
Para Talamini (2001, p. 279) não existe ordem de preferência entre os meios de sub-rogação e de coerção, sendo que ambos poderão até mesmo ser utilizados simultaneamente. A escolha deverá levar em consideração os valores envolvidos no caso concreto, atentando para os princípios da máxima efetividade da tutela jurisdicional e do menor sacrifício do devedor.

As tutelas específicas foram incluídas em no ordenamento jurídico brasileiro com o fim de garantir maior efetividade aos julgamentos das ações, através da busca pela obtenção do resultado específico da obrigação, sempre que possível
. Estão previstas no § 5º do art. 461 do CPC e podem constituir em: “imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessário com requisição de força policial”.

A imposição da multa e de qualquer das medidas previstas no parágrafo comentado é ordem emitida expressamente pelo juiz.

A multa possui natureza coercitiva e pode ser determinada de ofício ou a requerimento da parte, para o caso de descumprimento do comando judicial contido na sentença ou na decisão que conceder a antecipação da tutela. Seu valor e periodicidade são estipulados pelo magistrado e podem ser revisados e modificados a qualquer tempo.

A busca e apreensão consiste na subtração de um bem corpóreo que esteja na posse do devedor, por ser este instrumento necessário para o desenvolvimento dos meios sub-rogatórios destinados à consecução do fazer (equipamentos que somente o devedor possui, por exemplo) ou mesmo por ser parte do próprio resultado específico da obrigação avençada (peça pertencente a equipamento que o devedor se obrigou a produzir, por exemplo).

Já a remoção de pessoas e coisas consiste na retirada forçada da pessoa ou coisa que é obstáculo para a produção do resultado específico. Apenas é utilizada quando absolutamente necessária para a consecução de tal fim. Medida similar a esta é o impedimento de atividade nociva. 

O desfazimento de obras tem por objetivo eliminar os resultados materiais de uma atividade indevida.

Cabe consignar que o rol de medidas referido é exemplificativo, podendo o juiz lançar mão de qualquer outra medida que considerar conveniente. Tal é o que se depreende da locução conjuntiva “tais como” que antecede a enumeração das medidas. Nesse sentido, verifica-se a existência de reiteradas decisões do Superior Tribunal de Justiça, conforme consta na seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO – FAZENDA PÚBLICA – FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS – BLOQUEIO DE VERBAS PÚBLICAS – CABIMENTO – ART. 461, § 5º, E ART. 461-A DO CPC – DECISÃO MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.

1. A negativa de fornecimento de um medicamento de uso imprescindível, cuja ausência gera risco à vida ou grave risco à saúde, é ato que, per se, viola direitos indisponíveis, pois vida e a saúde são bens jurídicos constitucionalmente tutelados em primeiro plano.

2. O bloqueio da conta bancária da Fazenda Pública possui características semelhantes ao seqüestro e encontra respaldo no art. 461, § 5º, do CPC, uma vez tratar-se não de norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz, de ofício ou a requerimento da parte, determinar as medidas assecuratórias para o cumprimento da tutela específica.

3. [...].

Agravo regimental improvido. (STJ, AgRg no REsp 935083, 2007. (sem grifo no original).

Outra alteração que também colaborou na busca pela instrumentalidade do processo foi o caráter subsidiário atribuído à conversão das obrigações em perdas e danos. Ou seja, com a atual redação do art. 461, a tutela específica só não poderá ser concedida se o credor não a quiser ou se for impossível a prestação da obrigação na forma específica.

Devido a essas alterações, o princípio da intangibilidade da vontade humana deixou de ser absoluto, pois agora os aplicadores do direito foram dotados de instrumentos legais para forçar o devedor a cumprir a obrigação que avençou. Estabeleceu-se, com isso, a primazia da tutela específica.
4 APLICAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE NO USO DAS TUTELAS JURISDICIONAIS DO ART. 461 DO CPC
O caráter não-exaustivo do rol de medidas constantes no art. 461 do CPC, entretanto, não confere ao juiz poderes ilimitados. No decorrer desta pesquisa constatou-se que alguns doutrinadores sugerem parâmetros para delimitar o exercício desses poderes.

Talamini (2001, p. 265) explica que não se admite a utilização de medidas vedadas pelo ordenamento jurídico e que as providências adotadas devem guardar relação de adequação com o objetivo pretendido, não podendo acarretar sacrifício maior do que o necessário à esfera jurídica do devedor.

No mesmo sentido, Marinoni (2000, p. 119) indica que “tutela deve ser solicitada dentro dos limites adequados a cada situação concreta, evitando-se a imposição de um não fazer ou de um fazer que possa provocar na esfera jurídica do demandado uma interferência ‘injusta’, porque excessiva em face da necessidade concreta de tutela. [...].”
Tendo em vista a amplitude dos poderes conferidos ao juiz, Marinoni (2000, p. 117) entende que este também pode determinar providência diversa da contida no pedido formulado pelo autor, desde que voltada à efetiva tutela do direito material.

Desse modo, se num caso concreto o pedido for de paralisação das atividades de uma fábrica que polui o ambiente, se o juiz constatar que a instalação de filtros é suficiente para cessar a poluição, poderá determinar tal providência, sob pena de multa.
Ao interpretar a redação do art. 461 de forma mais aprofundada, é possível notar que este confere ao juiz poderes gerais (genéricos), haja vista a ausência ou indefinição de diretrizes para delimitar os meios e técnicas a serem utilizados pelos aplicadores do direito.

Conceitos indeterminados como, por exemplo, “providências que assegurem o resultado prático equivalente”, “fundamento relevante da demanda”, “receio de ineficácia do provimento final”, entre outros, dão significativa abertura ao juiz para que ele possa impor as medidas que convenham para alcançar o fim eleito.
Segundo Dinamarco (2005, p. 452) essa é função sistemática das normas de encerramento - permitir que o intérprete vá além da exemplificação, não se prendendo aos limites das tipificações contidas no texto legal.

Esse tipo de norma tende a ganhar mais efetividade do que as demais, já que o dinamismo da realidade não permite que o legislador preveja, em abstrato, todas as situações que podem ocorrer num caso concreto. Dessa forma, cabe ao juiz analisar o fato ocorrido, baseado em determinadas opções axiológicas, e tomar a providência que lhe parecer conveniente, de acordo com um juízo de valor e com as delimitações da lei.
Não há que se falar, nessa hipótese, em afronta à legalidade ou à segurança jurídica, mas sim, em elevação do grau de operacionalidade do ordenamento.

Assim, sempre que o aplicador do direito exercer um “poder genérico”, estará submetido, entre outras questões, aos princípios jurídicos, através dos quais se alcança a concretude dos conceitos indeterminados.

Consoante Talamini (2001, p. 389), na doutrina é pacífico que os princípios jurídicos são também considerados normas, eis que é obrigatória a observância destes para a aplicação do direito.
Contudo, algumas vezes os princípios podem se contrapor, caso em que cabe ao juiz determinar a incidência de um deles em detrimento do outro, de forma a ponderá-los conforme a situação concreta. Esse fato caracteriza maior maleabilidade na aplicação dos princípios, diferente do que ocorre com a aplicação das regras. A regra incide ou não sobre um caso específico, já o princípio pode ser “medido” de forma a incidir com maior ou menor extensão.

Para viabilizar a análise sobre qual princípio deva prevalecer na definição de qual a medida mais adequada ao caso concreto, o juiz deve utilizar dois princípios fundamentais: o da proporcionalidade e o da razoabilidade.

A expressão proporcionalidade corresponde à idéia de equilíbrio e é fruto da doutrina jurídica e das decisões das cortes constitucionais alemãs. Já a expressão razoabilidade, qualifica tudo quanto seja conforme a razão e constitui produto da jurisprudência norte-americana acerca do aspecto substancial do due process. 

Tais princípios estão implícitos no texto da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e têm a finalidade de conciliar o uso das técnicas jurídicas, ao senso de moderação comum ao “homem-médio”, sob o qual incidem valores éticos, morais e sociais, impedindo, desse modo, o uso abusivo ou o emprego de fraudes na aplicação das normas.

O princípio da proporcionalidade, segundo Talamini (2001, p. 390), desdobra-se em três máximas parciais (ou subprincípios), a saber: da adequação, da necessidade ou restrição menor possível e da proporcionalidade em sentido estrito.
A adequação consiste na escolha da medida mais adequada para atingir o fim escolhido, ou seja, o operador de direito utiliza-se de um juízo de adequação da medida adotada, em relação ao fim almejado. Este deve ser o primeiro requisito a ser considerado na verificação da observância do princípio da proporcionalidade. Deve-se fazer o seguinte questionamento: o meio escolhido contribui para a obtenção do resultado pretendido?

A necessidade ou restrição menor possível consiste na escolha do meio mais brando para a consecução do fim eleito e que não exceda os limites indispensáveis para tanto, isto é, a medida utilizada deve ser imprescindível para a conservação do direito, insubstituível por qualquer outra medida menos gravosa. Enquanto o princípio da adequação busca a medida mais idônea, o da necessidade busca, por sua vez, a menor lesividade possível, a medida menos gravosa.

A proporcionalidade em sentido estrito busca a ponderação propriamente dita, pois, algumas vezes, um juízo de adequação e necessidade não é suficiente para determinar a medida mais justa no caso concreto. Por esse motivo, o princípio da proporcionalidade em sentido estrito é utilizado como forma de indicar se o meio utilizado é razoavelmente proporcional ao fim perseguido.
Outro princípio a ser utilizado é o da razoabilidade que tende a evitar que o provimento se baseie em critérios absurdos, não condizentes com a realidade e com o senso comum de justiça. Sobre esse princípio, transcreve-se a lição de Silva (1999, p. 13):

O papel central do Princípio da Razoabilidade é conduzir o Juiz a decidir dentro dos Princípios de Justiça. [...].

O Princípio da Razoabilidade tem por vocação política orientar, interpretar e integrar, com apoio nos valores da reta razão, a aplicação do direito. O Juiz tem o poder-dever de aplicar os valores de justiça consagrados nas regras de natureza constitucional.

O Juiz tem o poder-dever de conhecer que, acima dos códigos formais, existem, na Constituição política, Princípios Constitucionais do Processo, expressos e implícitos, que orientam a aplicação do direito, dentro de padrões de justiça. O Juiz precisa reconhecer que o Princípio da Razoabilidade inspira-se na reta razão, como valor social, institucionalmente, garantido pelo Estado de Direito.

Assim, o princípio da razoabilidade busca resgatar os valores éticos do Direito, bem como os valores morais, sociais e políticos no caso concreto. Constitui, portanto, um instrumento de justiça.

Em síntese, é possível afirmar que, para a produção da norma individual requerida através do exercício do direito de ação, que reclame a concessão das medidas previstas no art. 461 do CPC, o juiz deverá valer-se de uma conduta de moderação, através do qual é possível sopesar valores éticos, morais, sociais e políticos que permeiam o caso concreto, e para tanto, deverá valer-se, dos princípios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade.
5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

As inovações feitas no Código de Processo Civil, concernentes ao sistema de tutela das obrigações de fazer e de não fazer, possibilitam a utilização de mecanismos coercitivos, a cominação da multa, a sub-rogação e conferem caráter subsidiário à conversão das obrigações em perdas e danos.
A tutela específica foi incluída no ordenamento jurídico brasileiro com a finalidade de garantir maior efetividade aos julgamentos das ações, com a busca pela obtenção do resultado específico da obrigação, sempre que possível. Possibilita ao juiz tomar providências assecuratórias do adimplemento das obrigações. Atualmente, a tutela específica só não pode ser concedida se o credor não a quiser ou se for impossível a prestação da obrigação.
Entretanto, o art. 461 do CPC confere ao juiz poderes gerais (genéricos), e abre várias possibilidades para que ele possa aplicar as medidas destinadas a alcançar o fim pretendido.

Na produção da norma individual requerida através do exercício do direito de ação, que reclame a concessão das medidas previstas no art. 461 do CPC, cabe ao juiz analisar as peculiaridades do caso concreto e determinar a providência que lhe parecer conveniente.

O exercício desse juízo de valor é delimitado pelos princípios jurídicos. Verificada a colisão entre princípios, deverá realizar a correta interpretação e valoração, mediante a aplicação dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade.
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� Acadêmica do Curso de Direito das faculdades IBES/SOCIESC, cursando o 5ºperíodo, estagiária da Justiça Federal de Primeira Instância, na Vara de Execuções Fiscais e Criminal e Juizado Especial Criminal Federal da Circunscrição Judiciária de Blumenau, desde novembro/2007.


�  No ordenamento jurídico brasileiro, a garantia de prestação de tutela jurisdicional efetiva encontra-se no artigo 5º, inciso XXXV, da CRFB/1988, que prevê: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.


� O termo Sociedade é empregado no sentido de “sistema social em que se identifica uma comunidade de interesses e alguns fins comuns, embora difusos.” (MELO, 2000, p. 89).


� CPC, Art. 461. “Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento. § 1º A obrigação somente se converterá em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente. § 2º A indenização por perdas e danos dar-se-á sem prejuízo da multa (art. 287). § 3º Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificação prévia, citado o réu. A medida liminar poderá ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisão fundamentada. § 4º O juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito. § 5º Para a efetivação da tutela específica ou a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como a imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessário com requisição de força policial.”


�  Melo (2000, p. 21) conceitua coerção como: “1. Poder de que dispõe o Estado, cujo exercício se dá através de mecanismos de persuasão, ou de imperatividade, para obrigar os cidadãos ao cumprimento da lei. 2. Mecanismo de garantia dada pelo Estado ao titular de um direito de exigibilidade (grifo do autor).


� A multa não possui caráter ressarcitório ou compensatório pelo inadimplemento da obrigação, mas constitui meio de influenciar a vontade do devedor no sentido de adimpli-la.


� Cumpre observar que, no tocante às relações de consumo, desde a entrada em vigor da Lei nº 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor, o regime da execução da obrigação de fazer difere do que era previsto no Código Civil de 1916 (conversão da obrigação em perdas e danos).


� Segundo Talamini (2001, p. 226), “‘tutela’ específica’ e ‘resultado prático equivalente’, referidos pela lei, podem ser identificadas como o resultado específico, que se teria pelo cumprimento espontâneo do dever de fazer ou não fazer. A ambas opõe-se o ressarcimento – pecuniário ou in natura – dos danos advindos do não cumprimento.” (grifo do autor)
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