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RESUMO: A presente pesquisa tem como seu principal objetivo mostrar as divergéncias doutrinarias a respeito da
classificacdo da tutela mandamental, a eficacia da ordem que ela possui, seus destinatarios, as multas, as mudancas que
ocorreram nas Ultimas reformas a seu respeito e a sua evolucao historica no ordenamento juridico.
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MANDATORY TUTELAGE

ABSTRACT: The main objective of this present research has been to show the doctrinarian divergences in respect to the
classification of the Mandatory Tutelage, the disposition effectiveness it possess, its recipients, the fines, the changes affecting
it that has happened in the last reforms, and its historical evolution in the juridical ordination.
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Introducéo

A primeira mencéo feita a respeito da tutela
mandamental foi com Kuttner, na Alemanha, seguido por
Goldschmidt. Porém nesse pais ela nao foi aplicada e ndo
mais estudada. No Brasil, Pontes de Miranda, com sua
classificagdo quinaria das ac¢des, produziu um conceito
amplo das acbes mandamentais, atribuindo um sentido
diferente ao que foi dado as Anordnungsurteile (diccao
empregada por Kuttner na Alemanha — ele néo teve o
interesse em classificar as sentencas, mas investigar os
efeitos produzidos pelas sentencas civis em face de outros
6rgdos estatais).

Pontes de Miranda classificou as sentengas de
acordo com a sua eficacia. Segundo ele, todas as sentencas
conteriam pesos de eficacia heterogéneos. A sentenca
mandamental foi qualificada de acordo com seu tipo de
eficacia ou determinado peso em que alguém atende,
imediatamente, ao que 0 juiz manda.

O assunto agdo mandamental, SO veio ressurgir
com Ovidio B. da Silva, que a conceituou com 0 mesmo
contelido de Pontes de Miranda. Para Ovidio, a sentenca
mandamental possui um ponto que a difere das outras: a
ordem para que cumpra o que esta veiculado no mandado.

A sentenga mandamental era recebida, até bem
pouco tempo atrds, com muita resisténcia pelos
processualistas em geral. Porém ela passou a ser
reconhecida no sistema processual civil nacional com o
art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
e, depois, com 0 461 do CPC, alterado pela Lei 8.952/1994.
Recentemente, o art. 461 foi complementado através da Lei
10.444/02, lei esta que também incluiu o art. 461-A no Cédigo
de Processo Civil, e com a Lei 10.358/2001, que alterou o
art. 14, e fez com que a tutela mandamental passasse a ser
expressamente prevista.

Hoje, a classificacdo das acgbes tem em vista 0
tipo de provimento jurisdicional pedido pelo autor. A acéo
mandamental se prende aos atos que 0 juiz ou outra
autoridade deve mandar que se pratiquem (ordem). O juiz
expede o mandado porque o autor tem pretensdo ao
mandamento e, exercendo a pretensdo a tutela juridica,
propds a acdo mandamental. A sentenca proferida nesta
acao tem como efeito maximo o de mandamentalidade.
Este tipo de sentenca se distancia da condenatoria e da
declaratdria porque tutela o direito do autor, forcando o réu a
adimplir a ordem do juiz. Nela existe ordem e também
coercdo da vontade do réu, sendo que essa coercao nao se
encontra na sentenca condenatdria, porque se correlaciona
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com a execucdo forcada.

Na classificagdo trinaria ou na quinéria ndo existe
espaco para a sentenca mandamental. Ela possui um misto
de condenatoria e de executiva, completada com uma ordem
judicial.

1. HISTORICO
1.1. Surgimento da Sentenga Mandamental

O mundo juridico tomou conhecimento da
chamada sentenca mandamental na Alemanha, no trabalho
Urteilswirkungen ausserhalb des Zivilprozesses, de Georg
Kuttner, em 1914. Ele foi o criador desta nova modalidade
de sentenca. A diccdo empregada pelo processualista
alemado foi Anordnungsurteil?, o que significa, em portugués,
“ordem, no sentido de determinag&o dirigida a alguém™.
Pontes de Miranda preferiu traduzir como mandamental, pois
ndo era um termo de uso corrente na linguagem juridica
brasileira.

Kuttner teve como objetivo de sua investigacao
os “efeitos produzidos pelas sentencas civis em face de
outros 6rgdos estatais — do proprio Poder Judicirio ou da
Administracdo Publica™. Ele ndo teve o interesse em
classificar as sentencas ou as acoes.

Em sua pesquisa, Kuttner se deparou com efeitos
que ndo podiam ser vistos como prdprios nem das sentengas
declaratdrias, nem das condenatorias, nem das constitutivas.
Com isso, compds um quarto tipo, que se enquadrava a
esses efeitos: a mandamental. Esta conteria uma ordem que
ndo seria enderecada ao réu vencido (como na sentenca
condenatoria), mas a outro 6rgdo estatal, diferente do que
sentenciara® °.

Léo Rosenberg, citado por Cleide P. Previtalli,

salientou que “em realidade, Kuttner usa um critério
completamente distinto do comumente tomado na distingéo
entre sentengas de condenacdo, declaracéo e constitutivas,
e toma, como ponto de partida, o efeito, e ndo o contetdo
das sentengas™ .

Na primeira metade do século XX James
Goldschmidt foi um dos Unicos juristas que seguiram as
idéias emanadas por Kuttner, e a expds em sua obra Des
Prozess als Rechtslage. Ele enquadrou o assunto na parte
referente as acOes, porque se dirigia aos efeitos da sentenca.
Goldschmidt tratou das Anordnungsurteile com mais
profundidade que Kuttner.

Goldschmidt incluiu as condenatérias entre as
Anordnungsurteile, entendendo que a esséncia daquelas
“em ordem dirigida ndo ao réu, mas ao 6rgdo de execucao™.
Mas, como foi lembrado por Barbosa Moreira®, Goldschmidt
tratou as sentengas condenatdrias em classe autdbnoma,
em seu livro mais recente, coincidindo, agora, com a idéia
de Kuttner. Para ele:

“constituiu o contelido da acdo mandamental a
propria sentenca que pronuncie o mandamento. Essa
sentenca contém, segundo o0 autor citado, uma declaracéo
da existéncia do direito que constitui o requisito de fato dessa
acdo e uma ordem ou mandamento dirigido a uma
autoridade, com caréter distinto daquele resultante de titulo
executivo que resulta implicito na sentenca de condenagéo.
Assinala Goldschmidt que o conteldo tipico da acdo de
mandamento, isto é, 0 mandamento que se pronuncia na
sentenca, se distingue de todos os demais conteidos
possiveis nas sentencas, uma vez que: a) 0 mandamento
nao € mera declaracdo, pois € suscetivel de execucao; b) o
mandamento ndo possui, somente, uma virtualidade
constitutiva; ¢) o0 mandamento ndo é, também, mero titulo
executivo tal como a sentenga condenatdria™.

2Diccéo esta lembrada no artigo: A Sentenga Mandamental. DaAlemanha ao Brasil. REPRO n. 97, ano 25, jan/mar. S&o Paulo: RT, 2000, p. 252, de José Carlos Barbosa Moreira.

#MOREIRA, José Carlos Barhosa. A Sentenga Mandamental. Da Alemanha ao Brasil. REPRO n. 97,

ano 25, jan/mar. S&o Paulo: RT, 2000, p. 252.

*MOREIRA, José Carlos Barhosa. A Sentenga Mandamental. Da Alemanha ao Brasil. REPRO n. 97,

ano 25, jan/mar. S&o Paulo: RT, 2000, p. 252.

5%(...) se na sentenca condenatéria se continha uma ordem, surge espontanea a pergunta: por que néo seria bastante a existéncia dessa classe, nem possivel acomodar ai 0s casos para 0s quais se sugeria
acriagdo de outra?
Aresposta consiste na diferenga, que Kuttner descobria, entre os destinatérios da ordem. Na condenagéo, a ordem dirigia-se ao réu vencido; mas existiam hipéteses em que ela néo se enderecava a esse,
e sima outro 6rgdo estatal, distinto do que sentenciara- e ndo seria razoavel misturar os dois grupos de casos.” MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Sentenca Mandamental. Da Alemanha ao Brasil. REPRO
n.97,ano 25, jan/mar. Séo Paulo: RT, 2000, p. 253.

©J. C. Barbosa Moreira traduziu o conceito feito por Kuttner sobre “Anordnungsurteile: “Por Anordnungsurteil entendem-se neste trabalho as sentengas em que o juiz, sem proferir decisdo com forga de coisa
julgada sobre a prpria relagéo juridica bésica de direito privado, dirige imediatamente a outro 6rgéo estatal, a uma autoridade ptblica ou a uma funciondrio piblico a ordem determinada de praticar ou omitir
uma ato oficial, mais precisamente designado na sentenga e contido no ambito das atribuigdes desse 6rgao, e isso mediante requerimento especial e novo da parte vencedora”. Anordnungsurteil para Kuttner
“era proferida em face da entidade que néo fora parte no processo. Admitia o autor, porem— 0 ponto relevante -, que noutros ordenamentos o conceito se pudesse aplicar a figuras diversas no particular; e aludia
em termos expressos aos writs of mandamus e “as injuctions do direito anglo-saxonico.” - in, MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Sentenca Mandamental. Da Alemanha ao Brasil. REPRO n. 97, ano 25, jan/
mar 2000. Séo Paulo: RT, 2000, p. 253 e 254.

"PREVITALLI, Cleide Perero. Acdo Mandamental. Revista de Processo n. 19, jul/set. S&o Paulo: RT,

1980, p. 48.

8 MOREIRA, José Carlos Barhosa. A Sentenga Mandamental. Da Alemanha ao Brasil. REPRO n. 97,

ano 25, jan/mar. S&o Paulo: RT, 2000, p. 254.

0 nome da obra de Goldschmidt era Zivilprozessrecht, publicada em 1969. A principio, 0 autor se afastou de Kuttner, porém, nesta obra, ele acabou por aderir & idéia de Kuttner. - MOREIRA, José Carlos
Barbosa. A Sentenca Mandamental. DaAlemanha ao Brasil. REPRO n. 97, ano 25, jan/mar. Séo Paulo: RT, 2000, p. 254.

1 PREVITALLI, Cleide Perero. Acdo Mandamental. Revista de Processo n. 19, jullset. Sdo Paulo: RT,

1980, p. 47.
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Hoje, a literatura alema ndo faz mencéao as
Anordnungsurteile, elas tiveram vida curta na Alemanha,
enquanto que hoje, no Brasil, elas s&o bastante discutidas e
trabalhadas.

Para o processualista José Miguel Garcia Medina,
a doutrina de Kutner nao foi mais aprofundada na doutrina
alema porque a sentenca mandamental era equiparada a
sentenca condenatoria, pois para ele “haveria ‘ordem’ tanto
na sentenga condenatéria quanto na ordenatoria,
diferenciando apenas o0 seu destinatario)™.

1.2. Common Law: Sua Influéncia na Legislacao
Brasileira

A classificacdo trinaria das sentengas esta
diretamente relacionada ao Estado Liberal, sendo que neste
0 juiz é impedido de ordenar, devendo ser neutro. Neste
Estado, o juiz deve apenas proclamar as palavras da lei, ele
ndo tem poder de imperium.

Segundo Marinoni, “hd na common law e, em
particular, na disciplina do ‘contempt of Court’, algo que néo
se concilia com as bases do direito liberal, ja que o juiz,
armado de contempt power para sancionar suas proprias
ordens, passa a exercer importante papel criativo, deixando
de ser mero burocrata™?.

A expressao contempt of court, lato sensu, “presta-
se a designar qualquer conduta de afronta a autoridade
judicial™s.

Na common law, caso ndo seja cumprida a ordem
judicial, é caracterizada a contempt of court. As multas
costumam associar-se ao instituto comtempt of court',
sendo que, descumprindo as ordens judiciais, leva a
caracterizacao da desobediéncia a autoridade e ndo so lesao
ao credor. As disposicOes do art. 461 do CPC dizem respeito
a sanc¢des dessa ordem, como, por exemplo, o conteido do
8§40,

No art. 14 do CPC (em sua nova redacdo dada
pela Lei 10.444/2002), o legislador se inspirou no modelo
da common law. Segundo Cruz e Tucci®®, esse sistema prevé

1 MEDINA, José Miguel Garcia. Execugéo Civil: principios fundamentais. S&o Paulo: RT, 2002, p. 341.

2 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento: A
tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. Sao Paulo: RT, 2001, p. 429.

a “inflicdo de multa pecuniaria as partes nas hipéteses de
ndo atendimento a decisdes de determinada espécie”.
Citando Hozard e Taruffo, aduz que a “expressdo contempt
of court designa em termos gerais a recusa em acatar a
ordem emitida por uma corte de justica. Como conseqiéncia
desse comportamento, o destinatario da ordem pode sofrer
san¢do pecunidria ou restritiva de liberdade, dependendo
da gravidade da comtempt, sempre com o intuito de
constranger a parte a cumprir a determinacdo judicial (...)
para que o litigante ou outro integrante do processo possa
ser responsabilizado pelo contempt, consiste na existéncia
de uma ordem que imponha especificamente a quem &
dirigida uma obrigacdo de fazer ou abster-se de fazer".

1.3. Surgimento da Acdo Mandamental no Brasil

O primeiro jurista brasileiro a usar a expresséo
“sentenca mandamental” foi Pontes de Miranda, sendo que
esta expressdo teve um sentido bem diferente ao dado as
Anordnungsurteile.

Ele desprezou os tracos de ordem dirigida a
6rgdo publico (o mandado, para Pontes de Miranda, pode
ser dirigido a outro 6rgdo do Estado, a uma pessoa fisica ou
juridica, ou a algum sub-6rgdo da justica) e estranho ao
processo. Produziu um conceito mais amplo, classificando
as acbes com relacdo a carga de eficacia da sentenca. Fez
uma tabela de eficacia das ages tipicas, que inovou o0
direito, mediante a introducao de critérios matematicos com
as quais classificava as sentencas. Segundo, ele, todas as
sentencas conteriam pesos de eficacia heterogéneos, ndo
haveria sentenca pura.

A sentenca mandamental foi qualificada, por ele,
de acordo com seu tipo de eficacia ou determinado peso
em que “alguém deva atender, imediatamente, ao que o juiz
manda™®. Com relacdo ao imediatamente, isto € o que difere
a sentenca mandamental das outras sentencas que também
possuem ordem, mas ndo possuem a eficacia imediata.
Hoje, a classificacdo das a¢es tem em vista o tipo de
provimento jurisdicional pedido pelo autor.

BTALAMINI, Eduardo. Tutelas Relativas aos Deveres de Fazer e de N&o Fazer: CPC, art. 461; CDC,
art. 84. Sdo Paulo: RT. 2201, p. 93.

% Jurisprudéncia que trata da contempt of court: 89005127 JCPC.461 - DIREITO PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE SEGURANGA - EXECUC,AO DE OBRIGA(;AO DE FAZER - CONTEMPT OF COURT
E FAZENDA PUBLICA - 1. A decis&o que em sede de mandado de seguranca impde obrigagéo de fazer é essencialmente mandamental, sendo subsidiariamente substituida por perdas e danos, no caso de
real impossibilidade de cumprimento, diante da interpretacao analégica do art. 461 do CPC. 2. O contempt of court civil do direito anglo-saxao, como meio de coer¢ao psicolégica do devedor, decorre da
concepgéo de que a autoridade do Poder Judiciério € intrinseco & sua propria existéncia. 3. Provido o agravo para que o juiz adote todos os meios capazes de dar efetividade a jurisdicéo, registrando que a
aplicagéo de astreintes a Fazenda Publica é ineficaz como meio de coercéo psicoldgica, j& que sujeitas ao regime do precatorio. 4. Nas causas envolvendo o errio pablico, a coercdo somente serd eficaz
se incidir sobre 0 agente que detiver responsabilidade direta pelo cumprimento da ordem, reiterada e imotivadamente desrespeitada. (TRF 22R. -AG. 97.02.29066-0 - RJ - 32T. — Rel. Juiz Ricardo Perlingeiro
-DJU 21.08.2001).

B TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos da Nova Reforma do CPC. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2002, p.

19.
1 MOREIRA, José Carlos Barhosa. A Sentenga Mandamental. Da Alemanha ao Brasil. REPRO n. 97,
ano 25, jan/mar. Sao Paulo: RT, 2000, p. 255.
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Este assunto ressurgiu através do processualista
Ovidio A. Batista da Silva que conceituou a acao
mandamental com o mesmo contetdo dado por Pontes de
Miranda. Assim como Ovidio, Sérgio de Andrea Ferreira, Silva
Pacheco, Jorge Salomao e Lopes da Costa foram
processualistas que seguiram o mesmo entendimento
sufragado por Pontes de Miranda, sobre as mandamentais,
na década de 80%. Para Ovidio, a senten¢a mandamental
possui um ponto a mais que a difere das outras sentencas
do Processo de Conhecimento (condenatorias, constitutivas
e declaratorias): a ordem judicial, para que se expeca um
mandado.

A sentenca mandamental era recebida, até bem
pouco tempo atrds, com muita resisténcia pelos
processualistas em geral*®. Mas, com as recentissimas
reformas do CPC, a acdo mandamental passou a ser um
novo aspecto do direito processual brasileiro. Ela passou a
ser reconhecida a partir do art. 84, da Lei 8.078 de 1990 (o
Cadigo de Defesa do Consumidor), Ié-anda se o caput: “Na
acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacéo ou determinara providencias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento”, e no §
5°, do mesmo dispositivo: “Para tutela especifica ou para
obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz
determinar medidas necessarias, tais como busca e
apreensdo, remogao de coisas e pessoas, desfazimento de
obra, impedimento de atividade nociva, além da requisicao
de forca policial”.

Com o exame dos arts. 83, 84 e 85 do CDC

(Codigo de Defesa do Consumidor), a doutrina teve a idéia
de uma acdo que assegurasse o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento. Ai mais um tipo de acdes
e de sentencas surgiu, as mandamentais'®.

A acdo mandamental também veio ser
reconhecida com a nova redacdo do art. 461 da Reforma
de 13.12.1994 do CPC, a Lei 8.952%°.

Com a incorporacdo dos mecanismos do art. 84
do Codigo de Defesa do Consumidor e do art. 461 do CPC
com a redagdo dada pela Lei 8.952, foi sugerida, uma
reflexdo sobre a questdo da sentenca mandamental.

Recentemente com a Lei 10.358 de 27 de
dezembro de 2001, houve alteracéo no art. 14 do CPC, onde
a tutela mandamental foi expressamente prevista? .

Com a Lei 10.444, de 07 de maio de 2002 houve
a modificacdo do art. 461 do CPC. Em seu § 5.°, houve um
acréscimo desnecessario, porém, no § 6.°, houve um avango
para a eficacia das medidas coercitivas. Todas essas
modificacbes serdo tratadas com maior profundidade no
topico 1.3.3, que trata as reformas ocorridas no CPC.

1.3.1. Efetividade do Processo Frente as Reformas do
Cddigo de Processo Civil

Rogeério Aguiar Munhoz Soares expde: “Processo
efetivo é aquele apto a entregar, com 0 maximo de proveito
e adequacdo, a tutela jurisdicional a quem, por meio do
processo, resulte merecedor da resposta do Estado-Juiz,
aproximando-se ao maximo da realiza¢cdo que o direito
material atribui a quem o titularize. (...) E pode haver processo

17 Estes processualistas foram citados no texto de Luiz Orione Neto e Sérgio Michel Aimeida Chaim: “Sentengas Mandamentais e Determinativas”, publicado na REPRO n. 45, ano 12 de jan/mar de 1987.
18 José Frederico Marques, vale a pena ressaltar que esta opinido dele foi retirada de um texto de Cleide P. Previtalli de 1980. Na época, ela aceitava apenas a triplice diviséo das a¢des de conhecimento.
Ele ensinou taxativamente que ndo ha outras espécies de acdes de conhecimento, “entendendo que as chamadas agfes de mandamento ndo passam de figuras impréprias da agéo, ndo merecendo, justamente
por isso, aceitagdo na doutrina. Para ao citado autor, diante da propositura de uma ag&o de reparag&o de dano contra pessoa juridica de Direito Pablico, a sentenca proferida contra a ré sera condenatria.
Continuando, José Frederico Marques afirma que 0 mandado contra o 6rgdo estatal que deva cumprir a sentenca é efeito da condenagéo da deciséo, ndo havendo motivo, portanto, de se qualificar tal agéo,
como de mandamento”. Com estas opinido de José Frederico Marques, temos a nitida nogéo da resisténcia que a agdo mandamental sofreu no Brasil até bem pouco tempo antes de comegar a ser prevista
em nosso ordenamento. Encontramos, também, tal resisténcia em Arruda Alvim, autor iguaimente citado por Cleide P. Previtalli. Entendia que a espécie da sentenca mandamental poderia ser perfeitamente
assimilada ‘as sentencas constitutivas; invocando “o mandado de seguranga, exemplo classico da agio mandamental, entende ndo comportar tal medida, do ponto de vista técnico-juridico, uma execugéo,
assim como a sentenga constitutiva que, sob esse mesmo prisma, também néo comporta execugo. Para o citado autor ano h& vantagem prética, no estagio atual da doutrina, em se distinguirem as sentencas
mandamentais das constitutivas”. Apenas Ovidio A. Batista da Silva, lembrado também por Cleide P. Previtelli, foi quem teve posi¢&o contréria & da maioria dos processualistas da época. Ele acreditava que
a sentenca mandamental seria um “angulo totalmente moderno e distinto, capaz de superar 0 ‘0 beco sem saida’ da doutrina tradicional, sempre que necessitava, pelo menos explicar, a natureza da sentenca
de despejo” - PREVITALLI, Cleide Perero. Agdo Mandamental. Revista de Processo n. 19, jul/set. Sdo Paulo: RT,

1980, p. 48 e 49.
¥ Oart. 85da Lei 8.078, vetado pelo presidente, empregava a expresséo “agédo mandamental”, como foi lembrado pelo processualista Barbosa Moreira em seu artigo publicado na REPRO 97, Nele, lia-se:
“Contra atos ilegais ou abusivos de pessoas fisicas ou juridicas que lesem direito liquido e certo, individual, coletivo ou difuso, previsto neste Codigo, caberé agéo mandamental que se regera pelas normas
e lei do mandado de seguranca”. O referido processualista explanou da seguinte forma sobre o veto: “O veto invocou o argumento de que “a luz da Constituicdo, 0 mandado de seguranga s6 caberia contra
atos de agentes do poder Pblico e néo poderia ser estendido a outras situagdes ou relagdes juridicas. A vista de semelhante entendimento, € compreensivel que néo se haja negado sancao, pouco antes,
aoart. 212, §2.°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069, de 13.07.1990), verbis: ‘Contra atos ilegais ou abusivos de autoridade piblica ou agente de pessoa juridica no exercicio das atribuigdes
do Poder Publico, que lesem direito liquido e certo previsto nesta lei, cabera agéo mandamental, que se regera pelas normas da lei do mandado de seguranga’. Ai se encontra a primeira referéncia textual,
na legislago brasileira "a categoria— hajaou néo tido o legislador vontade e consciéncia de chancelar oficialmente uma proposta cientifica”. - MOREIRA, José Carlos Barhosa. A Sentenca Mandamental.
DaAlemanha ao Brasil. REPRO n. 97, ano 25, jan/mar. S&o Paulo: RT, 2000, p. 257 e 258.
2 Barbosa Moreira mostrou em que a reforma do art. 461 do CPC néo foi vista por nenhum jurista que a comentou com a devida importancia esta inovagéo. A classificacao das agdes e das sentencas ndo
foram tratadas com maior profundidade.
2 No referido dispositivo I8-se: “Séo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:
[.]
V —cumprir com exatid&o os provimentos mandamentais e n&o criar embaragos a efetivacao de provimentos judiciais, da natureza antecipatoria ou final.
Parégrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violag&o do disposto no inciso V deste artigo constitui ato antecipatério aso exercicio da jurisdigao,
podendo 0 juiz sem prejuizo das agdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e néo superior a vinte por cento
do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decis&o final da causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado”.
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inefetivo, que proporcione tutela jurisdicional insuficiente,
hipétese em que hé tutela prestada e insatisfacdo do seu
postulante, desde que o ordenamento juridico néo confira
resposta adequada a pretensdo deduzida em Juizo. Tais
situacOes estdo na base da remodelacdo do processo de
conhecimento, com a busca de tutelas diferenciadas™?.

Atualmente, a preocupacdo do processo civil
brasileiro é dar efetividade ao processo. Ha uma
“preocupacao com a eficicia da lei processual, com sua
aptiddo para gerar efeitos que dela é normal esperar"®.

Afalta de efetividade do processo leva as reformas
do Cadigo de Processo Civil. O que se quer sdo efeitos
praticos em tempo oportuno, ndo se quer mais uma tutela
jurisdicionalmente formal. O que se busca sé&o acdes em
que o sistema prevé e que possuam efeitos praticos em
tempo oportuno no processo. Todas as inovacdes trazidas
pelas reformas atestam um sd e claro propdsito legislativo:
reforcar a eficiéncia do processo de execucao.

Com o surgimento das novas relagdes juridicas,
fez-se necessaria a busca por outros tipos de sentenca para
que o pedido feito pela parte fosse concebido de forma mais
efetiva. N&o foi & toa que as sentengas da classificacdo
trinaria se tornaram inefetivas frente a este surgimento.

E. D. Moniz de Aragéo nos ensina; “Para reduzir
as conseqiéncias negativas, o alvitre que se apresenta como
mais indicado é prover meios para a rapida solucdo dos
litigios, incluida a execucdo, tanto das sentencas como dos
titulos originados extrajudicialmente”. Porém, como foi
lembrado pelo referido jurista, ndo apenas os processualistas
e as alteracBes da lei processual sdo suficientes para resolver
este problema, sdo também necessarias medidas ao
funcionamento dos érgdos judiciais, “cuja lentiddo, sobre
ser notdria, encoraja e facilita manobras procrastinatdrias™.

Com as reformas que ocorreram em 1994, 2001

e 2002 no Codigo de Processo Civil, fez-se atuar o Principio
da Efetividade. As reformas do art. 461%, e do art. 14 fizeram
com que fossem eliminadas etapas, antes indispensaveis,
proporcionando aquilo que é realmente pretendido.

O processo precisa se moldar de tal maneira que
passe a proporcionar, da melhor forma, o resultado
pretendido pela parte. Isso, como lembrado por Marcos B.
Fowler, “somente é possivel se for concebido a partir da
realidade verificada no plano das relacdes de direito
material. As necessidades encontradas em sede das
relagcdes substanciais devem nortear o0 processualista na
construgdo de sua ciéncia. O processo desenvolve-se sob
varias formas, mas deve adequar-se a sua finalidade
precipua, a tutela de uma situagdo concreta™ .

As reformas do CPC trazem cada vez mais a
funcdo social no processo civil, assegurando, na medida
necessaria, “interesses da coletividade sobre 0s estritamente
individuais™®.

Para E. D. Moniz de Aragdo, é importante a
investigac&o sobre os fatores que determinam a insatisfacao,
“que ndo é apenas dos litigantes mas da sociedade, com o
funcionamento do aparelho da distribuicdo da Justica”. Ele
ainda afirma: “A efetividade da lei processual, portanto,
depende fundamentalmente da inteligéncia dos que a
interpretam e aplicam; dentre eles avultam naturalmente os
juizes, por ser primordial o papel que desempenham (...)%.

E indispensavel que a lei processual corresponda
ao minimo indispensavel a sua atuacdo. Se dois fatores
concorrerem — bons intérpretes e aplicadores de um lado,
boa qualidade da lei do outro — a efetividade do processo
resultard naturalmente, como acontece com o efeito em
decorréncia da causa”¥.

O Prof. Alfredo Buzaid, citado por E. D. Moniz de
Aragdo ', ensina que, entre as medidas que contribuiriam

2 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas

liminares em geral. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 68 e 69.
% ARAGAO, E. D. Muniz de. Efetividade do Processo de Execugo. IN: REPRO n. 72, de dez/out de

1993. Sao Paulo: RT, 1993, p. 16.
2 ARAGAO, E. D. Muniz de. Efetividade do Processo de Execugéo. IN: REPRO n. 72, de dez/out. Sao

Paulo: RT, 1993, p. 20.
%(0177367 - JCPC.461 MANDADO DE SEGURANGA — SENTENGA DE EFICACIA CONDICIONADA A REQUISITO LEGAL — NULIDADE —Nula é a sentenga que julga a agio procedente, condicionada esta
procedéncia ao preenchimento de determinados requisitos legais pelo autor. Aplica-se subsidiariamente & agdo mandamental o disposto no art. 461, do CPC, pelo que a sentenca deve ser certa. Remessa
oficial provida. (TRF 52 R. - REO 44.823 - Rel. Juiz Hugo Machado - J. 27.09.1994)
%0 processo, hoje, ndo pode ser visto como mero rito ou procedimento. Mas igualmente n&o pode reduzir-se a palco de elucubragdes dogméticas, para recreio de pensadores esotéricos. O processo (...)
é sobre tudo um instrumento de realizag&o pronta, célere e pouco onerosa. Enfim, um processo a servico de metas néo apenas legais, mas também sociais e politicas. Um processo que, além de legal, seja
sobretudo um instrumento de justica. (...) E com esse objetivo que o Cédigo de Processo Civil brasileiro tem se submetido a sucessivas modificagées nos tltimos anos. E claro que esta muito longe da meta
optata, mesmo porque o resultado eficiente da prestacao jurisdicional ndo depende apenas de leis. N&o se pode, contudo, deixar de reconhecer o esforco legislativo e o acerto da orientagéo imprimida “a evolugéo
do direito processual”. In: THEODORO JR., Humberto. Execug&o — Rumos atuais do processo civil em face da busca de efetividade na prestagéo jurisdicional. S&o Paulo: Revista Juridica n.° 251, set/1998,
p.05.
2 FOWLER, Marcos Bittencourt. A (Re) Reforma do Art. 461 do Cddigo de Processo Civil: a Multa e seus Problemas. IN: MARINONI, Luiz Guilherme, DIDIER Jr., Fredie. A Segunda etapa da Reforma Processual
Civil. Sao Pulo: Malheiros, 2001, p.194 e 195.
% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Fungéo Social do Processo Civil Moderno e o Papel do Juiz e das

Partes na Dire¢&o e na Instrucdo do Processo, “Temas do Direito Processual, 32 Série. Sao

Paulo: Saraiva, 1984, p. 43.
% ARAGAO, E. D. Muniz de. Efetividade do Processo de Execugéo. IN: REPRO n. 72, de dez/out. Sao

Paulo: RT, 1993, p. 16.
% ARAGAO, E. D. Muniz de. Efetividade do Processo de Execugéo. IN: REPRO n. 72, de dez/out. Sao

Paulo: RT, 1993, p. 17 18.
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para a efetividade do processo de execucdo, é enfatizada a
introducdo de medidas destinadas a coibir abusos nas
inovacdes do processo de conhecimento.

Ensina Rogério A. M. Soares: “Para eliminar a
inefetividade do ambito do processo tem-se buscado
técnicas, algumas redescobertas nas origens do
desenvolvimento da doutrina processual civil, tendentes “a
eliminacdo do (...) dano inevitavelmente causado pela
lentiddo do processo™.

Abusca pela efetividade do processo fez com que
as tutelas jurisdicionais diferenciadas® fossem postas
em evidéncia. Elas proporcionam formas de prote¢ao
diferenciadas em relacdo as previstas no ordenamento,
proporcionam alternativas ao demandante em face do
processo de cognicdo exauriente, ou inserem nos diversos
modelos processuais medidas que 0s capacitem a propiciar
tutela jurisdicional adequada.

Concluindo, as reformas no CPC ocorrem para
que se encontrem alternativas que tornem desnecessaria a
execucdo forcada, que era “até entdo etapa obrigatéria apds

a obtencéo de tutela jurisdicional de natureza condenatdria”
34

1.3.2. Breve Comentario Sobre a Tutela Jurisdicional
Diferenciada

A tutela jurisdicional, para Marinoni, € aquela que
“tem 0 compromisso de realizar plenamente a tutela que
decorre do direito material, ou seja, a propria tutela
material™*. A tutela jurisdicional € prestada por meio do
processo, ela é o resultado util do processo (decisdes estas
tomadas pelos juizes), e ndo do meio.

A tutela jurisdicional diferenciada se prende a
questao da “adaptabilidade da prestacéo jurisdicional e dos
instrumentos que a propiciam a finalidade dessa mesma
tutela™®

“O desenvolvimento de tutelas jurisdicionais

diferenciadas tem como escopo buscar alternativas ao
processo de cognicdo exauriente, que ndo contém, em seu
modelo tradicional (processo de conhecimento), ordens ou
atividades exaustivas, a menos que o demandante ajuize
outro processo para tais fins (processo cautelar ou processo
de execucao)™’ *®. Para o Marinoni, “a tutela jurisdicional
diferenciada, deixa-se visivel a necessidade do
processualista raciocinar em termos de tutela jurisdicional
adequada e capaz de atender "as varias acdes de direito
material™ .

Concluimos que a técnica de obter a tutela
jurisdicional diferencia-se na medida em que o ordenamento
proporciona formas de protecdo diferenciadas em relacéo
as previstas, proporcionando alternativas ao demandante,
em face do processo de cogni¢do exauriente, ou inserindo
nos diversos modelos processuais medidas que 0s
capacitem a propiciar tutela jurisdicional adequada.

1.3.3. Reformas do Cdédigo de Processo Civil

As reformas que ocorreram no CPC vieram, como
dito no tdpico anterior, para dar maior efetividade ao processo,
pois nele devem existir meios para que se alcance um
resultado que seria alcancado se o cumprimento voluntario
da obrigacdo tivesse ocorrido.

A reforma ocorrida no CPC em 1994, através da
Lei 8.952 (de 13.12.94), teve como maior relevancia a
instituicdo de uma nova técnica para a execucao referente
as obrigagdes de fazer e de n&o fazer. Depois desta
institucionalizagdo, houve “necessidade de estender as
novas técnicas as de entregar coisa, que também séo
obrigacbes especificas™®.

O art. 461 do CPC teve sua redagdo inteiramente
revogada pelo art. 1.° da Lei 8.952/94 (o conteudo antigo
deste artigo foi transformado em § Unico do art. 460). Com a
nova redacdo, foi consagrada a tutela especifica da obrigacéo
e, como lembrado por Sérgio Bermudes*, “autorizando o
juiz a ordenar-lhe o cumprimento, de modo que ele ocorra

% ARAGAO, E. D. Muniz de. Efetividade do Processo de Execugéo. IN: REPRO n. 72, de dez/out. Sao

Paulo: RT, 1993, p. 21.
# Continuando o pensamento de Rogério A. M. Soares, ele destacou “as técnicas de sumarizag&o do processo e do procedimento, ou seja, o desenvolvimento de técnicas de tutela jurisdicional diferenciada
(adequacéo do instrumental processual ao direito material, mas também a adequagéo do resultado substancial ao pedido deduzido), como medidas dirigidas “a satisfagéo do principio da efetividade”. - SOARES,
Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas liminares em geral. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 69.
% Como explanou Donaldo Armelin, “presentes diferenciados objetivos a serem alcangados por uma prestagéo jurisdicional efetiva, néo ha porque se manter um tipo unitario desta ou dos instrumentos
indispenséveis a sua corporificagéo. A vinculagdo do tipo de prestacao “a finalidade especifica, espelha a atendibilidade desta; a adequagéo do instrumento ao seu escopo poténcia o seu tonus de efetividade”.
IN: ARMELIN, Donaldo. Tutela Jurisdicional Diferenciada. REPRO n. 65. S&o Paulo: RT, 1992, p. 45.
#Marcos Bittencourt Fowler redigiu o artigo: A (Re) Reforma do art. 461 do Cédigo de Processo Civil: a Multa e seus Problemas, publicado no livro A Segunda Etapa da Reforma Processual Civil, que teve
como seus coordenadores: Luiz Guilherme Marinoni e Fredie Didier Jr. (p.194).
% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (Individual e Coletiva). Sao Paulo: RT, 1998, p. 400.
% ARMELIN, Donaldo. Tutela Jurisdicional Diferenciada. REPRO n. 65. S&o Paulo: RT, 1992, p. 405.
3 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas liminaresemgeral. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 103.
% Porém, nem toda situac&o carente de tutela jurisdicional pode ser solucionada com a tutela jurisdicional diferenciada. Rogério Soares cita que hé situagdes que requerem relag8es processuais hibridas (que
contém conhecimento e execugéo simultaneamente). SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas liminares em geral. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.
104.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (Individual e Coletiva). Sao Paulo: RT, 1998, p. 406.
“ DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 222.
“ BERMUDES, Sérgio. A reforma do processo civil. 1.2 ed. 2.2 tiragem. Rio de Janeiro: 1995, p.52.
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tal como aconteceria mediante 0 seu implemento voluntario
e perfeito”.

A reforma deste artigo teve como inspiragéo o art.
84 do CDC (Codigo de Defesa do Consumidor), cujo
contetdo e a estrutura sdo correspondentes. Houve, na
verdade, “uma expansdo do seu contetdo normativo, antes
restrito caso conflitos decorrentes das relagées de consumo,
para abranger toda e qualquer demanda posta em juizo™?.
Este dispositivo teve dimensao para abranger todas as
obriga¢Bes especificas ocorrentes na vida das pessoas (de
origem contratual ou legal).

O caput do art. 461 do CPC, como explanado
por Candido R. Dinamarco*, “foi redigido com vista ao
processo de conhecimento, tanto que dita regras para o
contetdo da sentenca que julgar o procedente o pedido”.

Os 88 2.° e 4.° do referido artigo dispdem a
respeito das multas a serem impostas como san¢do ao
inadimplemento. No § 2.°, d& possibilidade a cumulacéo da
multa com possiveis perdas e danos; no § 4.°, autoriza o juiz
a impod-la.

Ja 0 §5.°do art. 461 do CPC, permite ao juiz
determinar medidas necessarias com ou sem pedido da
parte. O paragrafo teve sua redacdo aperfeicoada pela Lei
10.444 de 07.05.02, sendo complementado com a
“imposicdo de multa por tempo de atraso”.

Este dispositivo deixa clara a possibilidade da
multa pelo descumprimento da tentativa de obter o resultado
prético equivalente. O que foi acrescentado também foi a
expressao “se necessario”, no que diz respeito a requisicao
da forga policial. Este paragrafo é denominado, segundo
Willian Santos Ferreira*, de “medidas de efetivacdo ou de
alcance do resultado prético equivalente”. Ao juiz é permitido
determinar as medidas necessarias, tais como: busca e
apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras, impedimento de atividade nociva, além de requisicao
de forga policial.

0 §6.°do art. 461 do CPC foi incluido ao artigo
também atraves da Lei 10.444/02. Este paragrafo dispde
(ue o juiz, caso sinta necessidade em modificar o valor ou o
periodo da multa, podera fazer esta modificacdo caso
acredite que o ela seja insuficiente para coagir ou excessiva.
Ressalve-se que, para fixar a multa, o valor da obrigacdo
nao serve como parametro.

Atraves dos paragrafos 5.% e 6.°, 0 legislador deixou
clara a sua intencao no sentido de dispor que o juiz pode (de
oficio) pode impor pena pecuniaria ou alterar o valor da
multa quando esta é considerada excessiva ou insuficiente.

A possibilidade da fixacdo de multa ja era prevista
no § 4.° do art. 461 (ainda em vigor), e como foi lembrado
pelos processualistas Luiz e Teresa Wambier® a respeito
da fixagdo da multa “o que se fez no § 5.° foi acrescenta-la
aos outros expedientes (métodos) de que o juiz pode se
valer para tornar mais vantajoso, aos olhos do réu, cumprir a
obrigacdo in natura do que se sujeitar a execucdo indireta
(as consequéncias do ndo cumprimento das ordens
judiciais). Esses outros expedientes sdo a busca e
apreensdo, a remocao de pessoas e coisas, 0 desfazimento
de obras e o impedimento de atividade nociva, atividades
essas todas elas realizaveis, se necessario, com 0 auxilio
de forca policial”. Os mesmos processualistas ainda
complementam dizendo que no ambito da jurisprudéncia e
da doutrina j& se vinha entendendo que 0 juiz poderia, de
oficio, alterar o valor da multa. Concluindo, Candido
Dinamarco afirmou que as “medidas autorizadas pelo art.
461 do Codigo de Processo Civil visam a produzir esses
resultados independentemente da vontade do obrigado e
ndo mediante colaboracdo deste, como se da nas medidas
de coercdo consistentes nas multas™.

A Lei 10.444/2002 acresceu o art. 461-A no CPC.
Este artigo transformou a acdo de entrega de coisa em a¢do
executiva lato sensu, como lembrado por Luiz e Teresa
Wambier*”. Com isso, agora é permitido “que nos proprios
autos, de forma bem mais simples e objetiva, venha
alcancado o escopo que o credor, munido de titulo judicial,
somente conseguia mediante processo de execucao.

Assim, na demanda que visa a entrega de coisa,
0 juiz devera fixar na sentenga um prazo para o0 cumprimento
espontaneo da respectiva obrigagéo™®.

O juiz fixara prazo para o cumprimento da
obrigacdo de entregar coisa, de acordo com as
particularidades do caso concreto, ao conceder a tutela
especifica., como afirma Joel Dias Figuira Jr**. O mesmo
autor continua dizendo: “Para garantir a observancia do prazo
e cumprimento da ordem judicial, utilizar-se —&0 as técnicas
e medidas assinaladas no art. 461, 88 4° e 5° do CPC,
segundo se infere no disposto no § 3° do art. 461-A."°,

“2 FOWLER, Marcos Bittencourt. A (Re) Reforma do Art. 461 do Cddigo de Processo Civil: a Multa e seusProblemas. IN: MARINONI, Luiz Guilherme, DIDIER Jr., Fredie. A Segunda etapa

da Reforma Processual Civil. Sdo Pulo: Malheiros, 2001, p.193.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 152.
“FERREIRA, Willian Santos. Aspectos Polémicos e Praticos da Nova Reforma Processual Civil - (comentérios e quadros dos novos dispositivos com resumo das principais questdes, artigo

por artigo). Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 238.

“WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves Comentarios a Segunda Fase  do Cadigo de Processo Civil. 2. ed., rev., atual . eampl. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 112.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 244.

4TWAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves Comentarios a Segunda Fase  do Cadigo de Processo Civil. 2. ed., rev., atual . eampl. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 116.
“TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos da Nova Reforma do CPC. 2. ed. Séo Paulo: RT, 2002,p.  83.
“FIGUEIRA JR. Joel Dias. Comentarios & Novissima Reforma do CPC: Lei 10.444, de 07 de maiode  2002. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 204.
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A Lei 10.358/2001, que alterou o art. 14, fez com
que a tutela mandamental passasse a ser expressamente
prevista. A alteracdo deste artigo se deu para reforcar as
medidas coercitivas indiretas, com o objetivo de “convencer
o litigante a cumprir espontaneamente a ordem determinada
na decisdo interlocutdria ou na sentenca, ou ainda, a nao
oferecer obstaculo a efetivacdo dos provimentos judiciais
que imponham uma obrigagdo especifica™!. Este artigo
criou “hipétese de incidéncia especifica para os casos de
obstaculizacdo de decisbes mandamentais™?;

O caput do referido artigo abrangeu, como
destinatarios dos deveres éticos regidos no capitulo, como
lembrado por Céndido R. Dinamarco®, “ndo so todas as
partes, inclusive assistentes e intervenientes em geral, como
também seus advogados, o proprio juiz, o Ministério Publico,
a Fazenda Publica, os auxiliares da Justica e as
testemunhas(...)".

O inc. V do art. 14 expressa como sendo
dever das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo o cumprimento exato dos
provimentos mandamentais e ndo criar prejudicar a
efetivagdo de provimentos judiciais, seja de natureza
antecipatoria ou final.

No art. 14, paragrafo Unico foi
considerado o0 desrespeito ao mandamento judicial como
sendo ato atentatorio ao exercicio da jurisdicdo. Lembram
a obra A Nova Reforma Processual®:

“Devera 0 magistrado, (...) ao expedir a ordem 0
mandado para o cumprimento da diligéncia, providenciar
advertir esses terceiros de que o seu comportamento
recalcitrante podera resultar na aplicagdo da mencionada
multa. Sem essa comunicacao/adverténcia prévia,
pensamos que a multa porventura aplicada € nula, por
desrespeito ao principio do contraditorio. O terceiro precisa
saber das possiveis consequéncias de sua conduta, até
mesmo para demonstrar ao magistrado as razées pelas quais
ndo cumpriu a ordem, ou ndo a fez cumprir, ou até mesmo
para demonstrar que a cumpriu ou ndo criou qualquer
obstaculo para 0 seu cumprimento”.

1.3.4. A atividade do juiz a luz da atual configuragdo do
CPC

A possibilidade de juiz ter uma atuacao diretiva
mais elastica no processo é uma tendéncia moderna, que
se ajusta “a mutavel realidade das situacdes a serem
tuteladas”, ndo deixando “espaco para a concepgao apolitica
e de neutralidade do 6rgdo judicante™.

O que ocorre hoje ndo € apenas um aumento do
poder do juiz, “mas de uma nova concep¢do de como se
deva ser a atuacdo do juiz frente a avalanche de normas
abertas repletas de conceitos indeterminados, elaboradas
para atender ‘as novas demandas de uma sociedade em
acelerada transformagao™®.

Devido & indeterminagdo “das relacdes sociais
sujeita o legislador a elaboracéo de normas abertas, repletas
de conceitos indeterminados, que sdo elementos
carecedores de constante valoracdo, a notavelmente
privilegiar e estimular a criagdo jurisprudencial. (...) A
valorizagdo do poder judicial, o repotenciamento de suas
funcdes e, consequentemente, a alteracdo das estruturas
em que atua, ou Seja, 0 processo e o procedimento, para
nao falar da mentalidade mesma dos operadores do direito,
implicam alterar o quadro em que se insere a atuacdo do
magistrado™’.

Ultimamente, a participacéo do juiz na elaboracao
da solucdo juridica dos litigios vem sendo mais intensa,
como afirma José M. G. Medina%®. Também diz que “a
atividade jurisdicional deve proporcionar aos demandantes,
respostas capazes de propiciar uma tutela mais aproximada
possivel da pretensdo violada”. E segue: “as medidas
executivas que podem ser postas em préatica podem nédo
ser aquelas requeridas pelas partes, necessariamente,
porque o juiz pode constatar a viabilidade de um meio
executivo mais adequado a satisfacdo da pretensdo do
exequente”.

O § 5.° do art. 461 do CPC, apos a reforma de
1994, teve a seguinte expressao: de oficio ou a requerimento,
independendo, assim, da incluséo da ordem no pedido do
autor. “O autor de modo nenhum precisa pleited-la para que
0 juiz a emita™®.

% FIGUEIRA JR. Joel Dias. Comentarios & Novissima Reforma do CPC: Lei 10.444, de 07 de maiode  2002. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 205.

SLTUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos da Nova Reforma do CPC. 2. ed. Séo Paulo: RT, 2002, p.

16.

%2 JORGE, Flavio Cheim, DIDIER JR., Fredie, RODRIGUES, Marcelo Abelha. Areforma Processual. - S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.145.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. Sdo Apulo: Malheiros, 2002, p 59.

% JORGE, Flavio Cheim, DIDIER JR., Fredie, RODRIGUES, Marcelo Abelha. A reforma Processual. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 12 € 13.

% SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas
% SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas
5 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas

% MEDINA, José Miguel Garcia. Execucao Civil: principios fundamentais. S&o Paulo: RT, 2002, p. 297.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Sentenca Mandamental. Da Alemanha ao Brasil. REPRO n. 97,

liminares em geral. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 59.
liminares em geral. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 57.
liminares em geral. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 60.

ano 25, jan/mar. S&o Paulo: RT, 2000, p. 264.
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Com isso, temos que o juiz, de oficio, pode emitir
uma ordem na sentenca. Ele independe do pedido do autor
parater esta posi¢do, sendo que ha a “possibilidade de figurar
0 elemento mandamental (e até como preponderante) em
sentenca que acolha pedido de natureza diversa —
condenatdrio, por exemplo™®.

Contudo, essa ndo necessidade do pedido do
autor pela ordem ao juiz foi “uma excegdo a regra classica
da identidade entre a natureza da acdo e da sentenca de
procedéncia”:.

A Lei 10.444 de 2002 deu ao § 5.° uma nova
redacdo, permitindo ao juiz “determinar as medidas
necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de
atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas € coisas,
desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva,
Se necessario com requisicdo de forga policial”.

Wambier nos ensina: “Essas providéncias
poderdo ser tomadas para a efetivacdo da tutela especifica
ou para a obtencao do resultado pratico equivalente. Anorma
do §5.°, portanto, autoriza ndo s6 0 emprego de mecanismos
que substituam a conduta do demandado. Confere ao juiz,
igualmente, poderes para a imposi¢do de outros meios
coercitivos (além da multa, expressamente prevista no §
4.9, destinados a acompanhar a ordem judicial dirigida ao
réu, para que ele cumpra o fazer ou nao fazer.

A enumeracao de medidas constantes do § 5.°
nao é exaustiva — o que se depreende da locugéo conjuntiva
‘tais como’, que a antecede. Contudo ndo se trata de poder
ilimitado que o juiz recebe™?.

2. CLASSIFICACAO DAS ACOES

A classificacdo tradicional das ac¢fes assim as
distribui: as de conhecimento (onde o “org&o jurisdicional
ird conhecer 0 mérito para dizer com quem se encontra 0
direito™®®, este tipo de acdo tem por objetivo “o0 exame da
lide em juizo para fim de formular a regra juridica concreta
que deve regular o caso™*); as de execucdo (sdo utilizadas
para executar, efetivar e satisfazer na pratica um direito, ndo
satisfeito, garantido por um titulo executivo judicial ou extra
judicial, sendo que aqui o importante é o cumprimento do
direito pois j& se sabe qual é ele); as cautelares (“resultam
da necessidade de se proteger o jurisdicionado contra a

demora da entrega da tutela definitiva, servindo de antidoto
contra provaveis danos marginais que seriam causados pelo
retardamento da entrega da tutela jurisdicional definitiva™®).
Esta divisao esta baseada “no tipo de provimento jurisdicional
pedido pelo autor, quando do exercicio do direito de acao™®.

No entanto, o presente trabalho tem por finalidade
mostrar a inutilidade da classificacdo adotada pela doutrina,
principalmente no que diz respeito a sentenca mandamental.
Ver-se 4, no decorrer do presente trabalho, que esta nao se
encaixa em nenhuma classificagdo, por possuir
caracteristicas de varios tipos de sentenca, ndo podendo
por isso ser classificada como sendo uma das ja existentes.
Isso ocorre porque em uma classificagdo ou se é “A” ou se
é “B”, ndo da para ser “A e B" ao mesmo tempo. Como a
sentenca mandamental possui caracteristicas que as
considera tanto “A” como “B”, logo, em qual a
classificariamos? “A” ou “B"? E por que ela ndo pode
pertencer (ja que “temos” que classifica-la!) a uma nova
classificagéo?!

2.1. PROCESSO DE CONHECIMENTO

Na Italia e também no Brasil, o processo civil
possui um defeito metodolégico dificil de ser contornavel,
que “é o de se estudar o processo sempre a partir do
processo de conhecimento, tido como ordinario, que
obedece ao modelo ‘postulacdo-instrucdo-decisdo’,
invariavelmente™’. A tipicidade dessa concepcao favorece
0 preestabelecimento de modelos processuais néo
diferenciados diante do direito material.

O processo de conhecimento se destaca mais
no direito processual civil brasileiro, talvez porque seja o
mais completo. Ele abarca uma grande variedade de
solucBes, porém isso ocorre com um certo prejuizo, pois o
processo de conhecimento ndo é apto a conter em si todas
as espécies de lides.

O Codigo de Processo Civil de 1973 teve o
processo de conhecimento como sendo instrumento
construido para ser aplicado a todas espécies de causas,
“mediante o exercicio do direito abstrato de ‘a¢éo’, que pode
conter qualquer lide, amparado pelo pressuposto de conter
em si todo o instrumental técnico apto a condugdo e a
satisfacdo de qualquer relacdo processual™.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Sentenga Mandamental. Da Alemanha ao Brasil. REPRO n. 97,  ano 25, jan/mar. Séo Paulo: RT, 2000, p. 264.

& MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Sentenga Mandamental. Da Alemanha ao Brasil. REPRO n. 97,  ano 25, jan/mar. Séo Paulo: RT, 2000, p. 264.

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renato Correia, e TALAMINI, Eduardo. Curso - Avancado de Processo Civil. Vol. 2. 5. Ed. Re., atual. e ampl. — Séo Paulo: RT, 2002.
% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. 2. ed. Ver., atual. e ampl. Sdo  Paulo: RT, 2000, v. 1, p. 203.

 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Trad. De Candido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984, v.1,p. 31.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. 2. ed. Ver., atual. e ampl. Sdo  Paulo: RT, 2000, v. 1, p. 211.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. S&o Paulo: RT, 2002, p. 153.

” SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas  liminares em geral. Sao Paulo: Malheiros, 200, p. 104.
% SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas  liminares em geral. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 105.
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O processo de conhecimento foi concebido para
que ndo houvesse qualquer resquicio de execugdo. A
execucdo s ocorreria apos a constituicao do titulo executivo.

Essa limitagdo nas formas e instrumentos
destinados a tutela jurisdicional dos direitos como foi
esclarecido por Ovidio Baptista (lembrado por Candido R.
Dinamarco), “é inteiramente coerente como conceito
romano de jurisdi¢do, concebida como simples jurisdictio,
desprovida de imperium, exercida através do procedimento
privado da actio, com exclusdo, precisamente, das duas
funcbes mais nobres desenvolvidas pelo praetor romano,
através dos interditos, quais sejam, a tutela preventiva e a
mandamental™®®. No direito romano, “a idéia de jurisdicao
ndo ia além dos poderes que tem o juiz no processo de
conhecimento, ndo sendo jurisdicional a atividade
executiva™™.

Hoje, é quase pacifica a afirmacao do carater
jurisdicional da execucao.

No processo de conhecimento classico, ndo ha
espaco para a realizacdo de atividades executivas e também
para a emissdo de ordens do juiz. Nele ha uma
preponderéncia da fungdo declaratoria.

Como expbs Rogério Soares, “a jurisdicdo nao €
mera atividade declaratéria de direitos”’*. A atividade
jurisdicional ndo esta limitada a certificar a existéncia ou
ndo de um direito. A “tradicdo do direito romano-candnico
permaneceu fiel a idéia restrita da jurisdigdo como
declaracdo. O direito anglo-americano sempre privilegiou
as tutelas executiva e mandamental, vale dizer, a realizacéo
efetiva do direito (imperium), e ndo seu mero accertamento™”2,

Devido a isso, no Brasil esta éptica mudou
profundamente com a Reforma de 1994 do Caodigo de
Processo Civil, que deu nova redacéo aos artigos 273 e 461.
Fez-se atuar o principio da efetividade “eliminando etapas
antes indispensaveis e proporcionando a parte aquilo que €
realmente pretendido™

“Hoje o processo deve ser pensado ndo em
funcdo apenas do provimento final, mas a partir da
necessidade da tutela deduzida em juizo. Ndo adianta
manter-se a concepcdo tradicional no processo de
conhecimento se a propria realidade forense e a reforma do
processo civil revigoram 0 processo™.

“O processo é instrumento e, como tal, deve ser
moldado de maneira a melhor proporcionar o resultado

pretendido pelo que deles necessitam. Isso somente €
possivel se for concebido a partir da realidade verificada no
plano das relaces de direito material. As necessidades
encontradas em sede das relacbes substanciais devem
nortear o processualista na construcdo de sua ciéncia. O
processo desenvolve-se sob varias formas, mas deve
adequar-se a sua finalidade precipua, a tutela de uma
situacdo concreta.”™

O assunto referente a efetividade do processo
sera discutido mais adiante.

2.1.1.Classificagdo Trinaria das Sentencgas

Primeiramente € necessario esclarecer que 0
critério utilizado para a classificacdo das sentengas €
referente ao tipo de tutela jurisdicional veiculada pelo pedido.
Entdo, o pedido existente na acdo é quem determina tipo da
acao e, consequentemente que tipo de sentenca se tratara.

Na maior parte dos paises da Europa Continental
as sentencas sdo classificadas de acordo com o seu
conteudo tipico e no efeito que elas produzem. Estes paises
ainda consagram a classificacéo triplice das sentencas do
processo de conhecimento, assim como afirma J. C.
Barbosa Moreira, “a doutrina contenta-se ainda hoje com
essa triparticdo, vista como abrangente da totalidade das
sentencgas suscetiveis de ser proferidas pelo juiz civil.

Esta posicdo também é dominante no Brasil,
porém, nos ultimos anos, muitos doutrinadores vieram
sustentando a necessidade de ampliacdo dessa
classificacdo. Ela se completou com as sentencas
mandamentais e as executivas lato sensu, formando, assim,
a entdo chamada classificacdo quinaria.

A classificacao trinaria é composta pela: A¢do
Meramente Declaratoria, que visa pura e simplesmente, a
declaracdo da existéncia ou da inexisténcia de uma relacéo
juridica na sentenca, esgotando, assim, a funcgéo
jurisdicional.

Esta acdo pode conter uma declaracao positiva
ou negativa, desde que tenha por objetivo a declaracéo de
existéncia ou de inexisténcia de uma relagéo juridica. Ela
SO produz efeitos se movida uma agéo executiva.

A Acéo Constitutiva € sentenga que possui uma
carga de declaratividade, porém o que a distingue da
declaratéria é que ela cria, extingue, ou modifica uma

% Este esclarecimento de Ovidio Baptista foi retirado de seu livro: Jurisdigéo e Execugo na Tradigdo Romano-Candnica. Séo Paulo: RT, 1996, p. 9.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Execugéo Civil. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 35.

™ SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas  liminares em geral. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 106.
2 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas  liminares em geral. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 107.
™ FOWLER, Marcos Bittencourt. A (Re)Reforma do Artigo 461 do Cddigo de Processo Civil: aMultae ~ seus Problemas. In: MARINONI, Luiz Guilherme, DIDIER JR.,Fredie. A Segunda Etapa da Reforma

Processual Civil. So Paulo: RT, 2001, p. 194.

™ SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas ~ liminares em geral. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 121.

s BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 22 ed. Séo Paulo: Malheiros, 1997, p. 55.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Sentenca Mandamental. Da Alemanha ao Brasil. REPRO n. 97, ano 25, jan/mar. Séo Paulo: RT, 2000, p. 251.
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relacdo juridica preexistente. Ela produz efeitos, sem precisar
de uma acdo executiva, ao contrario do que ocorre com a
acdo condenatoria (por exemplo: agdo de divorcio).

A Acgdo Condenatoria também possui
declaratividade, porém ela gera uma sentenca que se
constitui verdadeiro titulo executivo judicial, e isto a diferencia
da acdo declaratdria, sendo que este titulo pode ser utilizado
em processo de execucdo que possa ser movido
posteriormente.

A ampliagdo da classificagdo das sentengas se
fez necesséria devido a inefetividade das sentencas da
classificacdo trinaria frente ao surgimento de novas relagdes
juridicas. Esta necessidade de amplia¢do dos tipos de
sentencas sera discutida mais adiante, no tépico que trata
da efetividade do processo.

2.1.2. Classificacdo Quinaria

O processualista Ovidio A. Baptista da Silva’
lembra que os processualistas em geral ndo dao muita
atencéo ao problema referente as classificacdes das agdes
e sentencas, e quando d&o, tentam incluir as mandamentais
entre as declaratorias, as constitutivas, ou as condinatorias
pois ndo atentam a particularidade conceitual que as
distingue das demais. Ele também nos lembra a respeito do
mandado de seguranca™: “Os juristas que se recusam a
admitir a classe das a¢des mandamentais procuram incluir
0 mandado de seguranca ou dentre as condenatdrias, ou
declaratdrias, ou constitutivas, segundo as respectivas
eficacias que se sigam a eficacia mandamental’™. Porém o
referido autor esclarece que se “adotarmos 0 pressuposto
de que somente poderdo existir sentengas declaratrias,
condenatorias e constitutivas — deverdo desaparecer todas
as aches executivas e mandamentais™.

Devido a classificagdo trindria das sentencas
serem incapazes de garantir uma tutela preventiva ou uma
tutela adequada dos direitos ndo patrimoniais, pois em
nenhuma delas pode o juiz ordenar, fez-se necessario uma
ampliacdo na classificagdo das agdes em mais duas: as
mandamentais e as executivas lato sensu.

Ovidio acredita que as sentencas de procedéncia

“serdo conforme a espécie de pretensdo posta em causa
pelo autor, declaratorias, constitutivas, condenatorias,
executivas ou mandamentais®. Essa concepcéo foi
defendida anteriormente por Pontes de Miranda.

Segundo Marinoni, “se a sentenca declaratoria
ndo é habil para permitir a prevencado, e se a sentenga
condenatdria tem um nitido escopo repressivo, ndo ha
possibilidade de se encontrar, dentro da classificagéo trinaria
das sentencgas, uma via adequada para a tutela dos direitos
ndo patrimoniais, 0 que revela uma total incapacidade do
processo civil classico para lidar com as rela¢gdes mais
importantes da sociedade contemporanea™:.

A sentenca mandamental, para 0s que aceitam
a classificagdo trindria, ora esté entre as constitutivas, ora
entre as condenatorias. A mesma é acrescida, juntamente
com a sentencga executiva lato sensu®, as condenatorias,
as constitutivas e as declaratorias, formando a classificacéo
quinaria (classificacdo exposta por Pontes de Miranda).

A classificacdo quinaria determina que o art. 461
trata de sentenga mandamental, porém as atividades
jurisdicionais que podem ser realizadas com base neste
dispositivo seriam limitadas, caso essa classificagdo fosse
a mais adequada.

As tutelas mandamentais sdo adequadas as
providéncias que podem ser realizadas pelo juiz com base
no art. 461 do CPC, assim como as tutelas executivas lato
sensu, pois pode o juiz realizar no mesmo processo tanto
providéncias mandamentais como executivas.

Como afirma José Miguel Garcia Medina, €
melhor admitir “que o0 juiz possa conceder providéncias
mandamentais no curso do processo de execucdo.
Também pode ocorrer que a sentenca mandamental seja
proferida em uma acdo condenatoria (o art. 461, § 5°, do
CPC admite que uma ordem pode ser expedida pelo juiz na
sentenca de uma acdo originariamente condenatéria®).

Podem ser realizados no mesmo processo atos
executivos coercitivos e de sub-rogacdo. Com isso, temos
que a classificacdo das ac¢des nédo se faz necessaria, pois
ndo € preciso especificar em a qual classificacdo a acdo
mandamental se encaixa.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: execugéo obrigacional, execucdo real, agdes mandamentais. 4. ed.. S&o Paulo: RT, 2000. Vol. 2, p. 356.

8 A ordem emitida pelo juiz no mandado de seguranca é feita contra autoridade do Estado. Essa, no entanto, foi a primeira viséo de tutela mandamental vista pela doutrina em nosso ordenamento. Hoje, com
anovaredagdo dada art. 461 do CPC pelas recentes reformas, 0 campo de atuagéo da tutela mandamental aumentou, a ordem emitida pelo juiz néo é emitida apenas contra autoridades estatais, mas a todos
que dela se ver necesséria. O acesso a justica foi alargado com a extens&o do mandado de segurancga aos direitos coletivos

™ SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: execucéo obrigacional, execucao real, agbes mandamentais. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. Vol. 2., p. 356.

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: execugéo obrigacional, execucao real, acées mandamentais. 4. ed.. S&0 Paulo: RT, 2000. Vol. 2, p. 361.

81 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. 52 ed. S&o Paulo: RT, 2000, p. 407.

& MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. S&o Paulo: RT, 2001, p. 433.

& Nas agOes executivas lato sensu h4 uma autorizagdo para executar, nelas ndo ha a necessidade do de um posterior processo de execucao, pois elas possuem uma “sentenca apta a produzir diretamente
os efeitos de transformagéo no mundo empirico”, segundo: WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renato Correia de, TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria geral do processo
e processo de conhecimento.. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2002. Vol. 1, p. 156.

& MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo Civil: principios fundamentais. S&o Paulo: RT, 2002, p. 348.

& E o que J. M. G. Medina também defende. MEDINA, José Miguel Garcia. Execugéo Civil: principios fundamentais. S&o Paulo: RT, 2002, p. 348.
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3. SENTENCA MANDAMENTAL

Como ja explanado anteriormente, Pontes de
Miranda® foi o primeiro jurista brasileiro a tratar das
sentencas mandamentais. Foi ele quem criou o termo
mandamental (fez uma traducdo do termo Anordnungsurteil,
utilizado por Kuttner).

O processualista gaucho Ovidio Baptista da Silva,
foi quem fez com que o assunto, acdo mandamental, viesse
ressurgir na doutrina brasileira; ele a conceituou com o
mesmo contetido de Pontes de Miranda.

Para Ovidio®, a sentenca mandamental possui
um ponto que a difere das outras: a ordem para que se
expeca um mandado. Ele aponta que a ordem para que se
expeca um mandado e a existéncia de atividade jurisdicional
apos o transito em julgado da sentenca, sdo elementos
necessarios para a caracterizacdo da acdo mandamental.
Ele ainda lembra que o elemento em comum entre a
mandamental e a executiva lato sensu é que nas duas ha
atividade jurisdicional.

Para 0 mesmo processualista, “a tutela
mandamental seria aplicavel apenas aos deveres legais
distintos daqueles oriundos do direito das obrigagdes”.

José Frederico Marques (vale a pena ressaltar
que a opinido dele foi retirada de um texto de Cleide P.
Previtalli de 1980, sendo que nesta época ela aceitava
apenas a triplice divisdo das acbes de conhecimento)
mencionou taxativamente que ndo ha outras espécies de
acbes de conhecimento: “entendendo que as chamadas
acbes de mandamento ndo passam de figuras improprias
da acdo, ndo merecendo, justamente por isso, aceitacdo
na doutrina. Para ao citado autor, diante da propositura de
uma acdo de reparagdo de dano contra pessoa juridica de
Direito PUblico, a sentencga proferida contra a ré sera
condenatoria”. Continuando, José Frederico Marques afirma
que o0 mandado contra o 6rgao estatal que deva cumprir a
sentenca é efeito da condenacgéo da decisdo, ndo havendo
motivo, portanto, de se qualificar tal acdo, como de
mandamento. Com esta opinido de José Frederico Marques
temos a nitida nogdo da resisténcia que a acdo
mandamental sofreu no Brasil ate bem pouco tempo antes
de comecar a ser prevista em nosso ordenamento”.

Segundo Marinoni, a sentenca condenatéria €

relacionada exclusivamente a execu¢do por sub-rogacao,
porém essa opinido, ndo € aceita pelo processualista Jose
Miguel Garcia Medina®: “o primeiro motivo de nossa
discordancia esta em que no direito brasileiro, a
desobediéncia a ordem ja tem uma conseqiéncia particular
prevista em lei, portanto tal conduta é considerada um ilicito
penal (Codigo Penal, art. 330) (...) sendo desnecessaria a
cominacao de multa para que se esteja diante de uma
decisdo mandamental. A multa, assim, tem carater acessorio
e eventual. Nao se afasta a possibilidade de se estabelecer
também multa para o caso de descumprimento da ordem,
mas o contetdo da decisdo que fixa tal multa, segundo
pensamos, ndo é mandamental”’. Medina discorda da
orientacdo de Marinoni, por acreditar que a posi¢do deste
trata de condenacéo para o futuro.

Nos provimentos mandamentais, 0 juiz ndo a
penas condena como também ordena, sob pena de multa
ou desobediéncia (a esséncia da mandamentalidade esta
na ordem imposta sob pena de multa). Esses provimentos
aparecem no mandado de seguranca, na tutela inibitdria,
como também no ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente)
em seu art. 212, § 2.°.

3.1. Diferenga da Tutela Mandamental com a
Condenatoria

Muitos doutrinadores negavam a existéncia da
tutela mandamental e acreditavam que ela poderia ser agao
condenatoria ou constitutiva.

Porém a acdo mandamental ndo ¢
condenatoria, pois nela ha uma declaragdo a ordem,
elemento este que ndo existe na condenatéria. Na
mandamental o juiz ndo apenas declara (o direito violado &
verificado, a sancao aplicavel ¢ fixada), mas também ordena
que o demandado cumpra a sancao declarada. A ordem
expedida pelo juiz faz com que a condenatoriedade existente
na agdo seja desconsiderada® .

A sancao aplicada através da sentenca
mandamental, “ndo conduz, por si s, a realizacao do direito;
por isso, a execucdo é dita indireta. J& a sancao aplicada
através da condenacdo, levando a execugdo forcada (direta),
viabiliza a realiza¢éo do direito, independente da vontade do
réu"®,

% Pontes de Miranda explicou que a “ag&o mandamental é aquela que tem por fito preponderantemente que alguma pessoa atenta, imediatamente, a0 que 0 juizo manda”, IN: PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado das A¢des. AcBes Mandamentais. Tomo VI. Sdo Paulo: RT, 1976, p.3. O doutrinador diz que a sentenca mandamental, 0 ato do juiz é junto, imediatamente, ‘as palavras (verbos) - 0 ato,
porisso, é dito imediato. Nao é mediato, como 0 ato executivo do juiz a que a sentenga condenatdria alude (anuncia); nem € incluso, como 0 ato do juiz na sentenga constitutiva.

(...) Na agéo mandamental, pede-se que o juiz mande, ndo s6 que declare (pensamento puro, enunciado de existéncia), nem que condene (enunciado de valor); tampouco se espera que o juiz por tal maneira
fusione o0 seu pensamento e o seu ato que dessa fus&o nasca a eficacia constitutiva. Por isso mesmo, ndo se pode pedir que dispense 0 ‘mandado’”. IN: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.

Tratado das A¢des. Classificagéo e Eficacia. Tomo I. Sdo Paulo: RT, 1970, p.211.

& O conceito de agdo mandamental para Ovidio: “A agdo mandamental tem por fim obter, como eficacia preponderante, da respectiva sentenga de procedéncia, que o juiz emita uma ordem a ser observada
pelo demandado, ao invés de limitar-se a condena-lo a fazer ou ndo fazer alguma coisa”. IN: SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Curso de Processo Civil. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 1998. Vol. 2, p. 200.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Execucao Civil: Principios fundamentais. S&o Paulo: RT, 2002, p. 352.

® Este € 0 mesmo entendimento do doutrinador J. M. G. Medina. MEDINA, José Miguel Garcia. Execug&o Civil: principios fundamentais. Séo Paulo: RT, 2002, p. 252.
% MARINONI ,Luiz Guilherme. Tutela Espeffica (arts. 461, CPC e 84 CDC). Sdo Paulo, RT, 2000, p. 42.
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As acbes condenatorias sdo consideradas
incapazes de garantir uma tutela preventiva ou adequada
aos direitos ndo patrimoniais frente as mandamentais e as
executivas lato sensu, pois sua funcdo € meramente
declaratoria (declaracdo da violacdo da ordem juridica e da
sancao); as mandamentais e as executivas lato sensu
possuem algo a mais que as condenatodrias. Nas
mandamentais, existe uma ordem que funciona como meio
coercitivo, enquanto que nas condenatorias esta ordem nao
existe.

A acdo mandamental ndo produz, em sua
sentenca, titulo executivo. Ela ndo necessita de execucéo
posterior pois a mandamentalidade se realiza com a
expedicao da ordem. Caso a ordem seja desobedecida,
ficara caracterizado como uma conduta criminal (art. 330
do Codigo Penal).

Um provimento mandamental pode ser
empregado como uma medida executiva coercitiva® . Na
tutela mandamental, quem ndo cumpre a ordem padece
das conseqiéncias negativas de sua infracao.

3.2. Prisdo

A Constituicdo Federal estabelece, em seu art.
5.2, inc. LIV, que a priséo civil & admitida apenas em rela¢éo
ao devedor de pensdo alimenticia. O art. 461, § 5.° do CPC,
autoriza a utilizacao da prisdo como medida coercitiva, mas
0Art. 5.2, inc. LXVII impede a pris&o civil por dividas e também
a utilizacéo da prisdo como medida coercitiva.

Porém o Cddigo Penal dispde em seu art. 330
que sucedera em prisdo, se houver desobediéncia a ordem
judicial, sendo assim caracterizado ilicito penal.

Logo, concluimos que a prisdo civil € impedida
pela CF (permitida apenas no caso de devedor de pensdo
alimenticia), mas a desobediéncia a uma ordem judicial é
caracterizada como ilicito penal pelo art. 330 CP.

3.3. Ordem sob Pena de Multa

A multa ndo tem a finalidade de substituir a
obrigacdo, seu valor deve pressionar a satisfacdo dela pelo
executado. Por isso, faz com que o executado cumpra a
obrigagéo.

As multas®® visam a producdo de
resultados, através da pressdo psicoldgica, que independe
da vontade do obrigado e também de sua colaboracéo. Elas
sdo aplicadas para a efetivacdo da decisdo judicial.

Como medidas de coercdo, sdo utilizadas
as multas. Elas s@o associadas ao instituto contempt of court,
considerado, como lembrado por Candido Dinamarco®,
“gque o descumprimento de ordens judiciais importa
insubordinacéo a autoridade e ndo s6 lesdo ao credor”.

E comum a multa e a obrigag&o principal
serem cumuladas pelo legislador. As multas servem para
pressionar o cumprimento da obrigacdo e nao a substitui.
Caso se paguem multas periddicas, nao dispensa o obrigado
a cumprir a obrigacao descumprida. A natureza da multa, no
entanto, € puramente coercitiva.

O art. 461 § 4.° do CPC* d& ao juiz a
possibilidade de impor multa ex officio. O juiz podera fixar
um prazo razoavel para cumprir a obrigacao da sentenca,
sendo que as multas s6 passam a incidir depois de
terminado o prazo para o0 cumprimento da obrigacdo. Caso
seja desobedecida a ordem judicial, ndo sendo cumprida a
referida ordem no prazo determinado para 0 seu
cumprimento, as penalidades passam a ser aplicadas, ja
que antes era inexistente a desobediéncia ou a resisténcia
ao preceito mandamental.

No que diz respeito as multas periddicas, essas
passam a ser exigiveis a partir do descumprimento da ordem.
Caso multas sejam fixadas em sentenca ou acérdao portador
de julgamento do mérito, como ensina Candido R.
Dinamarco®, “o valor das multas periddicas acumuladas

°In: MEDINA, José Miguel Garcia. Execug&o Civil: principios fundamentais. So Paulo: RT, 2002, p. 253.

%2 De acordo com a jurisprudéncia; 27157848 JCF.40 JCF.40.7 JCF.37 JCF.37.XI - PREVIDENCIARIO - PENSAQ - ART. 40, § 7°, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL-VALOR-TOTALIDADE DOS PROVENTOS
E VENCIMENTOS - EXEGESE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — INCLUSAO DAS VANTAGENS PESSOAIS — CORRE(;AO MONETARIA-TERMO INICIAL—HONORARIOS - FIXA(;AO SOBRE
PRESTA(;C)ES VENCIDAS - FIXA(;AO DE MULTA DIARIA PELO DESCUMPRIMENTO DA DECISAQ JUDICIAL - IMPOSSIBILIDADE - 1. Consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, a
Constituicao Federal assegurou aos beneficiarios de penséo por morte de servidor pablico pens&o igual a remuneragéo percebida pelo servidor falecido, observado o limite inscrito no artigo 37, XI, da CF, ndo
podendo a Lei ordindria fixa-la em limite inferior. 2. As parcelas relativas as vantagens pessoais e as gratificacdes propter laborem devem ser incluidas no valor da pens&o. 3. A corregdo monetaria das prestagtes
previdenciarias vencidas tém como termo inicial a data em que se tornaram devidas. Precedente do STJ. 4. Os honorarios advocaticios devem ser fixados sobre as prestacdes vencidas, conforme estabelece
a Stmula 111 do STJ. 5. Tratando-se de sentenca mandamental dirigida contra servidor publico, eventual desobediéncia sujeita-0 as penalidades previstas na legislac&o. Impossibilidade de fixacdo de multa
diéria pelo descumprimento da decis&o judicial. 6. Em caso de descumprimento pela autarquia previdenciaria de decis&o judicial transitada em julgado em agéo de reviséo do valor da penséo, a fixacédo de
astreintes, a par de ndo assegurar a pensionista 0 bem da vida reconhecido judicialmente, apenas vem a onerar a situagéo financeira da entidade publica. Recurso provido em parte. Sentenga modificada,
em parte, em reexame. (TJRS - Proc. 70002763704 — 22 C.Civ. — Rel* Des? Maria Isabel de Azevedo Souza - J. 12.09.2001)

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 235.

#80039642 JCPC.461 JCPC.461.4 JCPC.461.5-AGRAVO DE INSTRUMENTO —A(;AO DE INDENIZA(;AO PORATO ILICITO- INTENQAO POR PARTE DAEMPRESAAGRAVADA DE FRAUDAR O
PROCESSO-APLICAGAO DOART. 461, PARAGRAFOS 4° E 5° DO CPC—RECURSO IMPROVIDO - 1) Tendo sido constatada a inteng&o da empresa Agravante de fraudar o cumprimento da ordem judicial,
esta o juiz autorizado pelo art. 461, paragrafos 4° e 5° do CPC a utilizar as medidas que possibilitem o devido cumprimento de sua deciséo. 2) Recurso improvido. (TJES — Al 24019004829 - 42 C.Civ. — Rel.
Des. Frederico Guilherme Pimentel—J. 01.03.2002)

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 239.
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ao longo do tempo s6 € exigivel a partir do transito em julgado
do preceito mandamental, porque, antes o proprio preceito
pode ser reformado. E, eliminada a condenagéo a fazer ou
a entregar, cessa também a cominagao”.

0 §6.°do art. 461 do CPC permite ao juiz, como
ja foi explanado em topico anterior, que altere a
periodicidade das multas, ou eleve seu valor, ou até mesmo
0 reduza para que as amolde as situagdes supervenientes,
se assim for necessario.

Conclusao

O presente trabalho mostrou que a agéo
mandamental teve seu surgimento na Alemanha, sendo que
no Brasil ela tem um sentido diferente do alemé&o. Foi
apresentada a influéncia da common law no processo civil
brasileiro, como explicitado no art. 14 do CPC, no que diz
respeito a multa nos casos em que ordens judiciais séo
descumpridas.

Foi demonstrado que 0 processo & um
instrumento de realizacdo do direito material e dos mais
importantes valores sociais. Contudo ele deve proporcionar
esse resultado com maior efetividade possivel, sob pena de
se tornar indtil, pois o processo sé se torna efetivo se 0s
mecanismos destinados a solucdo de controvérsias forem
adequadas. Devido a isso, ocorreram as recentes reformas
no CPC que propuseram alternativas que tornam
desnecesséria a execugdo forcada.

Também foi discutido a respeito da atividade do
juiz frente a nova configuragéo do CPC. Viu-se que ele, hoje,
possui maior participacao na elaboracéo da solucdo juridica
dos litigios, podendo, conforme o § 5.° do art. 461 do CPC,
de oficio, emitir uma ordem na sentenca, independentemente
do pedido do autor.

A sentenca mandamental possui uma ordem para
que se expeca um mandado, sendo uma caracteristica que
difere esta sentenca das demais. Ela se difere da
condenatdria, pois esta ndo possui declaracdo a ordem,
sendo que sua funcdo é meramente declaratoria.

No que diz respeito a multa, foi esclarecido que
esta ndo possui o fim de substituir a obriga¢do, mas sim de
pressionar a satisfacdo desta (obrigacdo) pelo executado.

A sentenga mandamental foi caracterizada como
sendo um novo tipo de sentenca, pois ndo existe espaco
para a mesma na classificacdo trinaria € ou na quinaria.
Ela possui uma ordem judicial e também caracteristicas
condenatorias e executivas.
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