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1. OESGOTAMENTO DO CONCEITO DE SENTENCA CONDENATORIA

1.1 Compreenso e funcéo das classificagdes

Como a discussdo envolvendo a sentenca condenatéria, diante das novas
sentencas de tutela dos direitos inseridas no CPC, tem se tornado estéril e até mesmo
infrutifera, uma vez que a doutrina, ao invés de atentar para conceitos e classificagles, tem se
debrucado sobre terminologias, € importante deixar claro, antes de tudo, os significados de

conceito e “nomen iuris” e a verdadeira funcéo das classificagdes.

Embora se possa fazer uma disting&o entre conceito e definigéo, considerando a
primeira como uma realidade juridica e a segunda como sua descri¢éo, o certo é que essa
diferenciagdo ndo é usual, e aqui ndo tem importancia. O problema é confundir conceito (ou

defini¢cdo) com “nomen iuris”.
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O conceito pode ser definido pela lei, pela doutrina ou ainda pela
jurisprudéncia. No caso da sentenca condenatoria, 0 conceito € eminentemente doutrinério ,

pois nunca houve qualquer esfor¢o legal ou jurisprudencial para conce itua-la.

Quando se procura saber o significado de um conceito doutrinério ha que se
investigar, evidentemente, a doutrina que o formou. Tratando -se do conceito de sentenca
condenatoria, a doutrina italiana. Nada ha para estranhar em considerar a doutrin a italiana
para precisar o conceito de condenac3o. E que os conceitos doutrinérios podem ter validade
universal. E certo que o conceito de condenagéo, se houvesse tomado em conta a lei italiana,
nao teria muita serventia no presente caso. Acontece que 0 co nceito de condenacdo néo se
formou a partir dalei, mas sim sob ainfluéncia dos val ores da sociedade e do Estado da época

em que foi moldado.

Se um conceito doutrinario ndo pode descartar a doutrina e os valores do
momento em que foi delineado, é evidente que a modificacdo da sociedade e do Estado
implica no surgimento de outro conceito. Porém, os conceitos, quando distintos, devem
também possuir nomes diferentes. Se isso ndo acontece, a discussdo pensa ainda tratar do
mesmo conceito, quando na realidade apenas supde um mesmo nome. Acontece que, como é
6bvio, para o entendimento entre os intérpretes ser possivel, ndo ha como dar 0 mesmo nome
aduas realidades.

N&o obstante, é exatamente isso que vem ocorrendo em relacdo a sentenca
condenatoria. Ainda que tenham surgido sentencas — a partir das necessidades sociais e do
préprio CPC — completamente distintas da condenatéria, parte da doutrina ainda as chama de
condenatdrias, como se 0 home tivesse mais importancia do que os conceitos e do que as
realidades.

As classificagdes ndo devem ser pensadas como verdadeiras ou falsas, como
supdem alguns. E que as classificages ndo se destinam a conceituar ou descrever realidades,
mas somente a agrupa-las. O valor da classificacdo depende de sua utilidade ao agrupar 0s
fenbmenos que tém certas particularidades. Ela tanto sera melhor quanto maior for sua
capacidade de tornar os fendmenos compreensiveis, sem que cada um deles perca sua

identidade e sua prépria conseqiiéncia prética.
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Ao se pensar em classificacdo ha que se tomar em conta 0s conceitos
classificados. Porém, os conceitos que podem explicar uma classificacdo sdo agueles que
levaram & sua formagéo, e ndo outros. Portanto, do mesmo modo que a sociedade e o Estado
se ateram, e isso implica no surgimento de no vos conceitos, as classificagdes também devem

se modificar.

Quando parte da doutrina prop8e outro conceito para sentenca condenatoria,
preservando somente 0 home condenacdo, passa a existir um novo conceito. Mas, quando se
modifica um dos conceitos da cl assificacéo, essa também € alterada. A mudanca do conceito

de condenacdo, assim, implica na alteracdo da classificacéo das sentencas.

Ora, 0 que vale em uma classificag&o é o contelido, e ndo o nome dos conceitos
agrupados. A partir do momento em que se altera o contetido de um dos objetos, modifica-se,
por consequiéncia, a classificagdo, aceitando -se que a classificacdo modificada ndo mais serve

para explicar os fendmenos.

Se tudo isso € 6bvio, é de se perguntar a razdo para a insgsténcia na pseudo -
manutencdo do conceito de condenagdo e da classificagdo cléssica das sentengas, elaborados a
partir do impacto de outros valores. Isso somente pode ser explicado a partir de um

entendimento total mente equivocado a respeito dafungdo das classificagdes.

Os doutrinadores do direito — e ndo apenas 0s processualistas - imaginam que a
classificagdo elaborada por doutrina de prestigio é verdadeira, e por essa razédo deve ser
mantida intocada para sempre . Acontece que, como ja dito, ndo existe classificacdo
verdadeira ou falsa, mas sim classificagdo capaz de agrupar vérios fendmenos com
particularidades comuns, de modo que nenhum del es perca identidade e significacao.

N&o é porgque uma classificacdo, hé vérias décadas atrés, constituia uma forma
adequada para explicar as varias sentencas, que, hoje, diante de novas realidades, ela podera
explicar as novas sentencas e os valores nela impregnados. Isso ndo significa qualquer
contestacdo a antiga classificagdo das sentencas, até porque ela estava perfeita quando
formulada — e apenas nessa perspectiva deve ser analisada -, mas somente a constatacéo de
gue o surgimento de novas realidades gera, naturalmente, outros conceitos, e esses, por

conseguiéncia absolutamente | 6gica, devem dar origem a uma nova classificacao.
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A menos que se pense gque 0s novos fendmenos € que tém que se adaptar as
classificagdes, como se essas fossem dotadas de forca perene. Ora, aceitar que uma
classificagcdo é eterna € o mesmo do que imaginar que a realidade é imutavel. Portanto, é facil
concluir que ndo sdo as novas realidades que tém que ser encaixadas nas classificagdes,; ao
contrério, as novas realidades, para que possam ser adequadamente explicadas, devem gerar

Novos conceitos e classificagoes.

1.2 O surgimento da sentenca mandamental
A sentenca em que o0 juiz, visando arealizagdo do direito, atua sobre a vontade
do demandado, surgiu no direito brasileiro ja ha bastante tempo, em razéo das particul aridades

de determinados procedimentos especiais, como o do interdito proibitorio.

Porém, foram as novas necessidades de tutela jurisdicional, especialmente as
marcadas por contelido ndo-patrimonial, que passaram a exigir a imposicdo de condutas de
nao-fazer e, por conseqiiéncia, a sentenca mandamental. Ora, de nada adianta impor um néo -
fazer, diante de sua natureza claramente ndo-patrimonial, sem que ao provimento do juiz sga

atrelada uma medida de coercéo indireta, como amulta

De modo que a necessidade de imposicdo de condutas de néo -fazer,
indiscutivelmente de natureza infungivel, passaram a exigir a superacdo da idéia da
incoercibilidade das obrigacBes — que era peculiar ao direito liberal classico. Na realidade,

gualquer obrigacdo infungivel, ainda que de fazer, ndo pode dispensar a multa.

Pensou-se que a multa deveria incidir apenas em relacdo as obrigacoes
infungiveis — pois somente ai seria indispensavel. Porém, ndo foi preciso muito tempo para se
descobrir que também as obrigagdes fungiveis — vale dizer, aquelas que podem ser cumpridas

por meio da execucdo forgada — poderiam se beneficiar do seu uso.

Eliminou-se, assim, aidéa de que a multa somente poderia atuar nos locais em
gue as medidas de execucdo direta ndo fossem efetivas . Note -se que a nova redacdo do art.
287 fez questéo de evidenciar que a multa pode ser usada em relagdo as obrigagd es de fazer
fungivels, e 0 art. 461-A, seguindo as linhas do art. 461 — que desde 1994 admite a imposi¢cdo

da multa, no proprio processo de conhecimento, em relacdo a obrigacfes de ndo -fazer e de
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fazer de qualquer natureza - , ingtituiu a possibilidade do uso da multa para compelir o réu a
entregar coisa.

A possibilidade de o juiz impor a multa ao proferir sua sentenca implicou na
guebra da regra de que o Judiciério ndo poderia exercer poder de imperium. Mais do que isso:
n&o fosse a multa, todos os direit os dependentes da imposi¢céo de um n&o -fazer ou de um fazer
infungivel, e mesmo aqueles que - embora podendo ser tutelados por meio da execugdo direta
- melhor se adaptam a ela, estariam entregues as relagdes de forca. A sentenca atrelada a
multa, portanto, tem significado completamente diverso do atribuido a sentenca condenat6ria
pelo direito liberal cléssico.

1.3 A eliminagdo da necessdade de instauragdo do processo de execugdo para a
realizacéo forcada do direito

Algumas sentencas, relacionadas aos direitos reais ou voltadas a recuperacéo
de coisa - como as de imissd0 na posse, reivindicatoria, de reintegracéo de posse e de despgjo
- , jJaeram classificadas, muito antes da insercéo do art. 461 -A no CPC, como executivas lato

sensu.

Tais sentencas eram assim classificadas porque, ao declararem a ilegitimidade
da posse do demandado, alteravam a linha discriminatéria das esferas juridicas, deixando
claro que, para arealizacdo do direito, seria necessario apenas transferir para o autor algo que
estava ilegitimamente no patriménio do réu. Como a recuperacdo da coisa, ou a imissao na
posse, exigiam apenas essa transferéncia, ndo dependendo de nenhum ato do réu, entendia -se
gue bastava, para a realizagdo da tutela, apenas a pratica de atos executivos dependente s da

expedicdo de mandados, que ja estariam autorizados pela propria sentenca.

O mais interessante, diante de sua absoluta novidade, sdo as sentencas
relacionadas a prética de atos contréarios ao direito que ndo produziram danos. Como o ato
contrério ao direito sempre foi ligado ao dano — o qual chegou a ser visto como necessario
para o surgimento do ilicito civil —, considerou-se que a sentenca posterior ao ilicito seria

sempre destinada a permitir o ressarcimento do dano e, assim, uma sentenca condenatori a.

Acontece gque as novas fungdes assumidas pelo Estado, importando agui o
dever de protecdo, obrigaram a edicdo de regras legais de proibicdo de condutas, como, por

exemplo, a proibicdo de expor a venda produto com determinado conteldo. A simples


www.abdpc.org.br

exposicdo a venda configura ato proibido pela lel, ndo tendo nada a ver com o dano. Na
verdade, o dano é conseqliéncia meramente eventual do ato contrério ao direito. Perceba -se
gue a suposi¢ao de que o ato contrario ao direito ndo constitui ilicito civil retiraria do processo
civil a possibilidade de combaté-lo, deixando-o0 somente ao processo penal. 1sso seriaignorar
gue as novas fungdes do Estado, assm como os novos direitos, ndo podem admitir que o
processo civil ndo se importe com as normas que, para dar prote ¢ao aos direitos, estabelecem

proibi¢des, como, por exemplo, a de ndo vender produto com determinada composi G&o.

Esse é 0 ponto exato da distin¢do entre a sentenga que, ao declarar o ilicito (ato
contrério ao direito), autoriza a expedicdo de mandado de execugdo, e a sentenca que, ao
declarar o ilicito danoso, depende, para a realizacdo do direito, da pratica de ato pelo réu ou

daretirada de algo que esté | egitimamente em seu patrimaonio.

Para a realizacdo da tutela ressarcitoria a sentenca depende da de claracdo do
dano (ilicito danoso) e da pratica de ato pelo réu (ressarcimento na forma especifica) ou da
retirada de algo que esta legitimamente no seu patriménio (ressarcimento pelo equivalente
monetario), ao passo que, para a realizacdo da tutela de remo ¢do do ilicito (p, ex., relativa a
exposi¢ao a venda de produtos nocivos), é suficiente declarar que o réu cometeu ato contrario
ao direito, pois isso autoriza a expedicdo de mandado executivo, exatamente porque a
execucdo ndo depende de algo que precisa ser feito pelo réu (ressarcimento na forma
especifica) ou da retirada de bem que esta legitimamente no seu patrimonio (ressarcimento em
dinheiro). Em outros termos. se a sentenca declarou que o réu violou a lei, ndo ha
racionalidade em condena-lo, como se a relizagdo do direito dependesse de uma prestacdo sua

(de fazer ou de pagar). Basta a expedicdo de mandado de busca e apreensdo.

A sentenca dirigida a viabilizar a remocao do ilicito ndo pode ser comparada a
condenatoria pelo simples fato de se destinar a prestar forma de tutela que, para ser efetivada,
depende apenas da declaracdo do ato contrario ao direito, suficiente para autorizar a
expedicdo do mandado executivo. Tal sentenca, que sequer poderia ser pensada na época em
gue a condenac&o foi concebida, tem relacdo com os novos direitos e, por isso, reveste -se de
forca executiva para bem atendé-los, ao contr&io da condenatdria, que apenas abria
oportunidade para o vencedor requerer, em caso de inadimplemento, que a for¢a do Estado

fosse utilizada para conduzir arealizacéo da prestacéo devida.


www.abdpc.org.br

Entretanto, 0 CPC, em seus arts. 461 e 461 -A, generalizou a dispensa da agéo
de execucdo diante das sentencas relativas a ndo -fazer, fazer e entrega de coisa. Em razéo
dessas disposicoes, tais sentencas, mesmo qu e dependentes da prética de ato pelo réu (as
quais, assim, em principio poderiam ser condenatorias), embora ndo autorizem, desde logo, a
expedicdo de mandado de execucdo, eliminam a necessidade da propositura da agdo de

execucgao.

E certo que as novas sentencas executivas - advindas das novas disposi¢des dos
arts. 461 e 461-A do CPC, como as relativas a prestagdes obrigacionais de fazer ou de entrega
de coisa - ndo autorizam a execucdo imediata, pois exigem o adimplemento do réu. De
gualquer forma, tais sentencas possuem nitida diferenca diante daguela que apenas abre
caminho para a execucdo forcada (a condenatéria). Em relagdo a essas espécies de sentencas
executivas, ainda que a diferenca em relacdo a condenacdo seja mais ténue, e possa ser vista
como relacionada a forma processual da execucdo - que agora ndo mais precisa ser feita em
processo separado, instaurado por meio de acdo — ndo é possivel ignorar que existe um

proposito (e assim um valor) muito forte na concentracao da execugdo com o conhecimento.

Trata-se da superagdo do principio da tipicidade das formas executivas, outrora
visto como garantia da liberdade dos cidadaos contra a possibilidade de arbitrio judicial , e

agora pensado como obstaculo a efetiva tutela do direito.

Lembre-se que, na concepcdo do direito liberal classico, ndo seria correto dar o
poder de executar ao julgador, pois ai “o juiz seria mais do que juiz”, podendo se constituir
em um “opressor” e, assim, colocar em risco as liberdades. Dar ao juiz, que apenas deveria
proclamar as palavras dalei, 0 poder de execugdo, seriatdo ou mais grave do que |he conferir
poder paracriar alei . Chegou-se a sustentar, até mesmo, que a execucdo consistiria em uma

funcdo menos nobre do que a de “dizer o direito”.

Porém, quando se entendeu que a execucdo deveria ser entregue a jurisdicao,
estabel eceu-se, para se garantir a liberdade e evitar o arbitrio do judiciario, o principio de que
0 juiz, além de depender da iniciativa da parte, somente poderia admitir os meios executivos

expressamente tipificados nalei.
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N&o ha davida de que a separacéo entre processo de conhecimento e processo
de execucdo derivou de uma exigéncia prética, decorrente da tese de que a agdo condenatoria
“morre por consumagdo”. Diante dessa idéia, e sustentando -se a eventualidade da execugéo,
afirmou-se que essa, quando necessaria, deveriadar origem a um novo e separado Processo.

Acontece que a suposi¢do de que a agdo condenatéria é suficiente em si mesma
€ desmentida pelo entendimento de que a condenacdo é apenas uma fa se para a integral
prestacdo da tutela jurisdicional e, especialmente, pela nova fisionomia que o Estado assumiu

na sociedade contemporéanea.

Se 0 Estado possui dever de protecdo e, assim, dever de prestar a tutela
jurisdicional efetiva, ele ndo pode tratar a execucdo como algo que ndo lhe diz respeito,
deixando-a alivre disposi¢céo daquel e que obteve a sentenca. Ora, diante das novas fungdes do
Estado, néo se pode pensar que a sua tarefa jurisdiciona termina, quando o direito depende de

atuacdo narealidade, no momento em que a sentenca € proferida.

N&o foi por outra razéo que os arts. 461 e 461-A do CPC e o art. 84 do CDC
deram ao juiz o poder de atuar de oficio, mesmo depois de transitada em julgado a sentenca,
para estabelecer multa, alterar o seu valor, ou ainda modificar a medida executiva ja
instituida, libertando o juiz das amarras do legislador, mas ndo o deixando, como é 6bvio, sem

controle algum, uma vez que esse passou a ser feito pela regra da proporcionalidade.

Ou melhor, a necessidade do juiz se vincular & execucdo, podendo agir de
oficio para conceder a medida executiva que lhe parecer adequada ao caso concreto, € que
levou a concentracdo da execugdo com o conhecimento, dando ao juiz o poder de exercer
atividade executiva ainda que sem a pr opositura de agdo de execucdo. Ou melhor: a dispensa
da acdo de execucdo tem nitida intencdo de conferir ao juiz que proferiu a sentenca a
possibilidade de determinar a medida executiva adequada ao caso concreto, mesmo que néo
expressamente tipificadanal ei.

1.4 Mehor delimitacdo das sentencas mandamental e executiva em face da sentenca
condenatoria
Como restou demonstrado, ndo ha como pensar um conceito ou uma

classificagdo a distancia da época de sua concepcdo. Pretender discutir um conceito ou uma
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classificacdo a luz das alteracOes decorrentes da histéria, € simplesmente tomar em
consideracdo outro conceito ou outra classificagdo. Ou melhor, € considerar que a
classificagdo passada, embora tenha servido a suas finalidades em determinado instante, na o
mais serve para a explicagdo de outros conceitos que se agregaram, com 0 passar do tempo,

aos pretéritos.

Surgindo novas realidades e, por mera conseqiiéncia, a necessidade de nova
classificacdo, ndo ha racionalidade em tentar enxerta-las nas velhas prateleiras da antiga,
como se — e aqui voltando a pisar na doutrina de Carri6 - as realidades tivessem que se

acomodar as classificacfes, e ndo o contrério.

Pior do que isso: atentativa de manter uma classificagcdo — além de fundada em
um desvio sobre a verdadeira fungdo das classificagcbes -, é cientificamente perniciosa, pois
acaba por apagar as distingdes entre 0 antigo e 0 novo, especialmente os valores ai embutidos,

podendo ser vista como uma armadilha conservadora.

Se a sentenca condenatéria €, por uma série de motivacdes histéricas e
culturais da época em que o seu conceito foi gerado, correlacionada com a execugdo por sub -
rogacdo, ndo ha como enquadrar a sentenca que se liga a multa dentro da classificacdo
trindria. Proto Pisani, alids, chegou a indagar — ainda que para a consecucdo de seu objetivo
fosse melhor a concluséo de que a sentenca ligada a multa é condenat6ria, uma vez que o
CPC italiano ndo prevé a multa, como faz o CPC brasileiro nos arts. 461 e 461 -A — se a
sentenca que ordena mediante coercéo indireta deve ser classificada como condenatéria ou, ao
contrario, constitui uma quarta espécie de sentenca, que deve ser colocada ao lado das trés

sentengas tradicionais.

Na realidade, mesmo em uma perspectiva meramente técnica, ndo ha razéo
para reunir sob o rétulo de “condenacdo” sentencas que tém estruturas distintas. Como
observou Mandrioli, 0 prego que deveriamos pagar para incluir as sentencas suscetiveis de
execucdo indireta na categoria da condenacdo € mais elevado do que a vantagem que
poderiamos obter. Segundo ele, enquanto a vantagem poderia estar no plano da unidade
terminoldgica, a contrapartida da inclusdo da sentenca ligada a coercdo indireta na categoria
da condenacdo levaria a uma inevitavel cisdo entre o conceito de condenacdo e a nogdo de

execucdo forcada. Tal cisGo — segundo Mandrioli - deixaria um espago vazio entre a
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declaragcdo e a condenagdo-titulo-executivo, o que tornaria inevitédvel a configuragdo de um
tertium genus, que seria a condenacao -ndo-titulo-executivo . Ou melhor, existiriam ai duas
espécies de condenacdo. Uma ligada a execucdo direta e outra ligada a multa, o que ja seria
suficiente para demonstrar que surgiu um novo conceito e, assim, a completa inutilidade da

manutencao da classificagdo trinéria.

Em relagdo a sentenca ndo atrelada a multa, mas que dispensa a agdo de
execucdo, permitindo que a execucdo direta se concentre no proprio processo de
conhecimento, também ndo ha como negar que essa sentenca possui funcdo distinta da
condenatOria, mesmo em uma perspectiva meramente técnica e indiferente aos valores que

inspiraram a concentracdo da execucdo com o conhecimento.

O gue realmente importa é que, ao se admitir uma forma de sentenca ligada a
multa e outra que viabiliza a concentracdo da execucdo no processo d e conhecimento, tomam-
se em consideracdo — e isso é absolutamente evidente — novas realidades e novos valores.
Reunir sob o rétulo de condenagdo as sentencas mandamental e executiva significa dar a
novas realidades um nome que servia - e serve - para identificar outra. Ou muito pior: é
eliminar os valores e as repercussoes das novas realidades, espremendo -as para caberem em

uma classificacdo antiga, como se as classificaces fossem perenes.

Seria absurdo dizer que a classificacdo trinaria € errada ou falsa— uma vez que,
como jafoi demonstrado, as categorias da verdade e da falsidade ndo devem ser relacionadas
com as classificagdes. Mas € inegavel que essa classificagdo ndo tem a capacidade de explicar
os valores, as diferencas e as implicagbes dos concei tos das sentencas condenatoria,
mandamental e executiva, ou, em outras palavras, a riqueza da distin¢go entre essas diversas

formas para a prestagéo da tutela jurisdicional.

1.5 Sentencas e meios executivos diante dos arts. 461 e 461 -A do CPC e 84 do CDC

Em primeiro lugar, € preciso frisar que a sentenca — por constituir técnica
processual voltada a efetivacdo dos direito — somente pode ter sua natureza definida em face
da maneira em que interfere — logicamente que quando interfere - sobre a realidade féatica.

N&o fosse assim, todas as sentencas deveriam ser conceituadas como declaratérias.
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Considerando os arts. 461 e 461-A do CPC e 84 do CDC, cabe considerar a
multa e as medidas executivas que, sem a agdo de execucgdo, podem viabilizar a realizacéo do
direito independentemente da vontade do demandado, e aquelas que, objetivando a tutela do

direito, exercem pressdo sobre a vontade do réu (coercdo indireta).

A multa limita-se a forcar o réu a adimplir, mas ndo garante a realizacéo do
direito independentemente da sua vontade. A sancdo, prépria as sentencas condenatéria e
executivas, viabiliza a realizacéo do direito independentemente da vontade do réu e por forca
da prépria execugdo, enquanto que a multa se limita a atuar sobre a vontade do demandado

para convencé-lo aadimplir .

Como a multa ndo tem potencialidade para conduzir, por si sO, a realizacdo do
direito, fala-se em execucdo indireta. No outro caso, como a sangdo aplicada pelas sentencas
condenatria e executiva permite a realizacao do direito de forma forcada — e assim sem que

importe avontade do réu — , prefere-se usar a expressao execucao direta.

A diversidade em termos de efetividade, bem como de repercussdo e de
impacto sobre a esfera juridica do réu, entre os meios de execucdo direta e de e xecugdo
indireta, previstos nos arts. 461 e 461-A do CPC e 84 do CDC, conduz a duas maneiras
distintas de se prestar a tutela dos direitos e, desse modo, a duas sentencas diferentes, a

executiva e a mandamental .

1.6 A resisténcia em admitir aligagdo da multa com a sentenca mandamental

José Miguel Garcia Medina, em livro publicado h& pouco tempo, dedicou um
capitulo (intitulado “A questdo da ordem sob pena de multa. Nova concepcdo de tutela

mandamental”) para tratar da nossa proposta de configuracéo da se ntenca mandamental.

A sua discordancia em relagdo a nossa proposta se baseia em dois pontos. Diz
ele: “o primeiro motivo de nossa discordancia esta em que, no direito brasileiro, a
desobediéncia a ordem ja tem uma consequiéncia particular prevista em lei, porquanto tal
conduta € considerada um ilicito penal (Cddigo Penal, art. 330). Assim, quando o juiz ordena,
amedida coercitiva estain re ipsa, ante aguela previsdo do Codigo Penal, sendo desnecesséria

a cominagdo de multa para que se esteja diante de uma decisdo mandamental”. Afirma que
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“se 0 juiz pronuncia uma ordem judicial, esta ordem ja estd acompanhada da possibilidade de
prisdo em decorréncia de seu descumprimento, razdo pela qual a “coercdo indireta estaria
sempre ligada a ordem, independentemente da fixagdo de multa” . Por isso, segundo seu
entender, a decisdo que ordena sob pena de multa é “mandamental quanto a ordem e

condenatoria quanto a multa” .

Como segundo motivo de discordancia, afirma o referido autor que, “se o
descumprimento da obrigacdo acarreta a exigibilidade da multa”, seria “mais adequado
considerar que se esta diante de condenagdo para o futuro, mesmo porque a execucdo da

multa sera outra execucdo, semelhante a execucao por quantia certa” .

Como se vé, Garcia Medina supde que o Cadigo Pena néo sO pode, como &
suficiente para dar efetividade a sentenca civil, negando -se a ver no art. 461, 850, do CPC, a
fonte para aimposicéo da prisdo no direito processual civil brasileiro . Perceba -se que a prisdo
do Cddigo Penal ndo tem por objetivo dar efetividade as decisdes do juiz civil ou mesmo
pressionar o réu para cumprir, mas sim punir o desobediente. Nao é de estranhar, assim, a sua
completa falta de efetividade em relacdo as decisdes judiciais, que pode ser facilmente
constatada diante do fato de que a prisdo penal, embora prevista hd muito tempo no Cédigo

Penal, jamais foi capaz de outorgar efetividade as decisdes do juiz civil.

Alias, como a prisdo penal ndo era capaz de dar efetividade as decisdes do juiz,
conferiu-se ao juiz o poder de ordenar sob pena de multa (arts. 461 e 461 -A do CPC e 84 do
CDC). O objetivo dessa multa, como € pouco mais do que evidente, € 0 de pressionar ao

adimplemento, e ndo o de punir o réu.

De modo que a afirmagdo no sentido de que a mandamentalidade da ordem
advém do Cddigo Penal, “independentemente da fixacdo da multa”, possui raiz em uma
errada compreensdo dos fins das novas modalidades processuais civis e do Cadigo Penal.
Lembre-se que assim como a prisdo, a multa também pode ser intimidativa ou punit iva. A
multa e a prisdo somente ddo contelido a uma sentenca mandamental quando capazes de
constranger o demandado. Em caso contrério, perdem o carater de medidas de coercdo civil e

assumem a natureza de sangdes punitivas.
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Se 0 que importa, para a definicdo de mandamentalidade, € a coercéo, e essa
decorre da natureza da multa processual civil, que foi ingtituida em razéo da inefetividade da
prisdo penal, € completamente equivocado ver coercdo civil na prisdo penal e condenacdo na

multacivil.

Trata-se de um vicio que se radica em uma visdo patrimonialista do sistema
processua civil ou que imagina que o objetivo da multa coercitiva € dar dinheiro a parte.
Como a finalidade da multa coercitiva ndo € essa, mas sim a de dar €efetividade a tutela dos
direitos — especialmente aos ndo-patrimoniais -, ndo ha cabimento em se pensar que 0 juiz, ao

impor a multa, condena o demandado.

O fato de o valor da multa poder ser cobrado nada tem a ver com a coercéo
indireta por ela exercida. A dificuldade, ai, esta em que a m ulta, no caso, possui dupla fei¢éo.
Uma coercitiva e outra sancionatéria. O objetivo de toda multa coercitiva é o de pressionar 0
cumprimento; entretanto, no caso de inadimplemento, ela se converte automaticamente em

sanc¢ao punitiva pecunidria.

Portanto, pensar a prisdo penal como indicio de mandamentalidade, e a multa
como condenacdo, € 0 mesmo que negar a propria natureza da multa coercitiva civil. Na
sentenca mandamental o juiz usa a for¢a do Estado para estimular o vencido a adimplir, ao
passo gque na condenatdria ha apenas a constituicdo de uma situac&o juridica que pode abrir
oportunidade ao seu uso. N&o ha como pensar que na sentenca mandamental ha apenas a
criagdo dos pressupostos para o uso da forga estatal, supondo -se, equivocadamente, que essa
forca, diante da ordem sob pena de multa, somente entre em atividade quando da cobranca da
multa. 1sso seria negar a caracteristica da prépria ordem sob pena de multa. Como é 6ébvio, o
juiz, quando ordena sob pena de multa, ndo determina o cumprimento sob pen a do pagamento
de valor equivalente ao da prestagdo inadimplida (e nem deveria), mas impde necessariamente
amulta em valor suficiente para constranger o réu a adimplir. Se aimposi¢éo da multa serve
para forcar o adimplemento, é evidente que ela significa o uso da for¢ca do Estado. O que
menos importa, ai, é a cobranca do valor da multa. Algo bem diferente ocorre quando a
condenagdo ndo € cumprida e 0 vencedor passa a percorrer o caminho da execugdo forcada.
Nessa hipétese, o réu ndo é forcado a cumprir. A o contrario, confere-se a ele a possibilidade
de adimplir e, a0 mesmo tempo, a possibilidade do credor propor acéo de execucdo no caso

de ndo observancia da sentenca.
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Porém, ha ainda a alegacdo de que a ordem sob pena de multa constituiria
condenagcdo para o futuro. Assim, antes de mais nada é necess&rio verificar o que é
condenacdo para o futuro. A condenacdo para o futuro constitui condenacdo anterior a
violagdo do direito. No momento em que se pede a condenagdo para o futuro ainda néo
ocorreu a violagdo, razéo pela qual essa espécie de condenagdo representa uma excegdo a

regra de que a condenacdo € condicionada a uma violagéo atual do direito .

O interesse de agir, relativo a condenacéo para o futuro, ndo tem relagdo com a
afirmacdo de violagdo de um direito, mas advém da necessidade de criar, desde logo, 0s
pressupostos da execucdo, para que, quando o direito for violado, seja desde logo possivel se
passar a ela, eliminando-se a demora do processo. Quando se pensa em condenacdo para o
futuro, afirma-se que € preciso evitar a multiplicaco de agdes para cobrar aquilo que € devido
periodicamente (p.ex.. art. 290 do CPC, obrigacdo que consiste em prestacGes periodicas) €,
ainda, que a congtituicdo antecipada do titulo executivo serve para evitar que a prop ria
efetividade da tutela jurisdicional sgja frustrada em raz&o do longo espaco de tempo que, na
generalidade dos casos, estd presente entre 0 momento da lesdo e o da rea e concreta

satisfacdo do direito .

Resumindo: a condenacdo para o futuro, embora pr estada antes da violacdo do
direito, € concedida para a hipétese do direito ser violado. Ou sgja, quem pede condenagédo
para o futuro aceita a possibilidade de ter o direito violado, uma vez que tem interesse apenas
em formar antecipadamente o titulo executivo, o que permitira que, logo apds a violacdo, segja

instaurada a execucdo, abreviando-se 0 tempo para a satisfacdo do direito lesado.

Portanto, ndo ha como admitir que a sentenca que ordena sob pena de multa

chegue perto da condenacdo para o futuro. E a negacéo, aqui, abre-se em dois argumentos.

A multa, no caso em que o ilicito ainda ndo foi praticado, obviamente destina -
se a inibi-lo. Ora, € absurdo imaginar que a multa coercitiva aceita a possibilidade da

violagdo, desejando apenas acelerar a ativi dade de reparagéo do dano.

Ao que parece, Garcia Medina pensou que a imposicdo da multa pudesse
representar condenacdo para o futuro em razdo de ter raciocinado no sentido de que a

imposi¢do da multa configuraria uma condenac&o que apenas poderia ser cob rada no futuro.
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Com o devido respeito, trata-se de uma concepcéo que nada tem a ver com a funcdo da multa

ou com afung&o da condenac&o para o futuro.

N&o € possivel reduzir a multa a uma mera san¢éo punitiva pecuniéria que nao
pode ser cobrada imediatamente. A multa coercitiva, como ja se disse, ndo tem funcgéo
punitiva, ao passo que a condenagdo para o futuro tem por objetivo acelerar a atividade
executiva para dar conta de provavel violagdo, e ndo com a impossibilidade de cobranca
imediata da multa que foi imposta para evitar a violagdo. A menos que se imagine gque essa
multa teria uma funcdo ressarcitoria, 0 que seria a mais completa negacdo de sua finalidade,

implicando na retomada da terrivel confusdo entre a multa e a indenizagéo.

A distincgo entre a ordem sob pena de multa e a condenagéo para o futuro
reside, basicamente, na pergunta sobre a razéo de sua imposi¢do. Qual arazéo da ordem sob
pena de multa e qual a razéo da condenacg&o para o futuro? Ora, a ordem sob pena de multa
objetiva for¢ar o demandado a cumprir, a0 passo que a condenagdo para o futuro nada tem a
ver com finalidade, pois ndo atua sobre a vontade do réu, limitando -se a criar 0s

pressupostos para que, ocorrida a violagdo, desde logo seja possivel a execucao.

Assim, enxergar na ordem sob pena de multa uma espécie de condenacéo para
o futuro, significa pensa-la como indenizag@o que somente pode ser cobrado mais tarde, e ndo
como técnica de coercdo indireta, fundamental a efetividade da tutela dos direitos.

1.7 Medidas de coercéo indireta, de coer¢do direta e de sub -rogagéo

A coercdo indireta pode ser pessoal (prisdo civil) ou patrimonial (multa). E dita
indireta porque ndo conduz diretamente a tutela do direito, limitando -se a incidir sobre a
vontade do réu para que a tutel a do direito sgja prestada.

A coercdo indireta € fundamental em relacdo as obrigagdes infungiveis, uma
vez que, em relacdo a elas, a execucdo direta ndo possui efetividade. Nada impede, porém,
como ja foi amplamente demonstrado, que a multa possa ser util izada diante de obrigacOes

fungiveis.

Ao lado da execucdo indireta ou da coercdo indireta se coloca a execucéo

direta, que é aquela que permite que o direito sgjarealizado independentemente da vontade do
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demandado. Porém, em relacdo a execucdo direta, € preciso distinguir entre 0s meios
executivos que substituem uma prestacdo da parte e 0s meios executivos que atuam quando
essa prestacdo ndo existe. No primeiro caso, em que a execucao substitui a prestacéo da parte,
h& sub-rogacéo, enquanto que, no segundo, quando a atividade executiva ndo substitui a

prestacdo devida (pois nao existe), ha coercado direta.

A coercéo direta constitui modalidade de execugdo que possui contato muito
intimo com as formas de execucdo que servem aos direitos reais e as agbe s em que a
recuperagdo da coisa depende da desconstituicdo do contrato. Nessas agdes, assim como nas
acOes de imissdo de posse, reivindicatéria e de reintegracdo de posse, declarada a
ilegitimidade da posse do réu na sentenca, ndo ha como se pensar em ativ idade executiva de
sub-rogacéo, pois nada precisa ser feito pelo vencido para ocorrer a realizagdo do direito,

bastando a expedicéo de mandado executivo.

Ha situacdo absolutamente similar nos casos em que foi praticado um ilicito de
eficacia continuada. Se a sentenca declara a prética do ato contrério ao direito, também nada
precisa ser feito pelo demandado para que o direito sga tutelado. Basta a remogéo do ato
ilicito. Exemplificando: no caso em que a sentenca declara que foi exposto a venda produto
gue viola as normas de protecdo do consumidor, ndo ha como admitir que o meio de execucéo
substituira uma atividade que deveriater sido prestada pelo demandado, uma vez que esse ndo

tinha o que prestar, tendo atuado em desconformidade com alei.

Se a sentenca declara que a coisa esta indevidamente na posse do réu, ou gque
esse praticou ato contrario ao direito, € suficiente que um auxiliar do juizo retire a coisa do

réu e passe para 0 autor ou remova o0 ato contrario ao direito.

De modo que o local da sub-rogagdo € aguele em que se espera uma prestacéo
do demandado. A substituicdo, nesse sentido, € relacionada com a prestagéo devida. Quando
ndo h& prestagdo, como nas hipbteses de direitos reais, de recuperacdo de coisa e de ato
contrério ao direito que deve ser removido, basta a coercéo direta, ndo sendo o caso de se

pensar em sub-rogagéo.

Ou sgja, quando se fala que, para atutela do direito, nada precisa ser exigido do

réu, desga-se evidenciar que a atividade executiva ndo substituird o demandado, pois is so
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somente acontece nos casos em que, no plano do direito material, a satisfacdo do direito do

autor depende de uma prestacéo sua.

Perceba-se que, nos casos em que a tutela do direito independe de ato a ser
praticado pelo réu, como ocorre quando se prete nde apenas remover o ilicito através de meio
de coercdo direta (como a busca e apreensdo), obviamente ndo se pode pensar em
condenagdo, justamente porque ndo h& necessidade de se exigir qualquer prestacdo do réu
para a tutela do direito. Ademais, quando para a realizacéo do direito basta retirar algo que
esta ilegitimamente no patriménio do demandado, ou mesmo viabilizar o acesso do autor a
coisa que, segundo a sentenca, legitimamente |he pertence, também ndo € preciso exigir nada

do réu, e, assim, ndo ha cabimento em pensar em condenacéo a entrega de coisa.

Diante disso, aimportancia da distincéo entre coercdo direta e sub -rogacéo esta
na necessidade de se inserir no sistema dos arts. 461 e 461 do CPC e 84 do CDC a diferenca
entre sentengas que S0 executivas em razdo do que existe no plano do direito material e
sentencas que dispensam a acdo de execucdo por uma questdo de politica processual,

rel acionada apenas com a necessidade de se dar um maior poder de execugdo ao juiz.

2. A MITIGAGAO DO PRINCI PIO DA CONGRUENCIA ENTRE O PEDIDO E A SENTENCA

A necessidade de dar maior poder ao juiz para a efetiva tutela dos direitos,
espelhada, em primeiro lugar, na quebra do principio da tipicidade das formas executivas e na
concentragcdo da execugdo no processo de conhecimento, trouxe, ainda, a superacdo da idéia

de absoluta congruéncia entre o pedido e a sentenca.

Note-se que a superacdo dessa idéia é uma conseqiiéncia |6gica da quebra do
principio da tipicidade dos meios executivos e da concentragdo da execucdo no proce sso de
conhecimento, uma vez que todas elas se destinam a dar maior mobilidade ao juiz — e assm
maior poder de execucdo. A ligacdo entre tudo isso, ademais, deriva do fato de que aregra da
congruéncia, assim como 0 principio da tipicidade e a separagcdo e ntre conhecimento e
execucdo, foi estabelecida a partir da premissa de que era preciso conter o poder do juiz para

evitar o risco de violacdo da liberdade do litigante. Tanto € verdade que, quando se pensa em
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congruéncia, afirma-se que sua finalidade € a de evitar que a jurisdicdo atue de oficio , o que

poderia comprometer suaimparcialidade.

O CPC, em dois artigos, alude aidéiade o juiz ater -se ao alegado pelo autor. O
art. 128 diz que “o juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo -lhe defeso
conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”. E o art.
460 afirma que “é defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da
pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que |he foi
demandado”.

O art. 460, ao traduzir aidéa de segurancajuridica, afirma que a sentenca deve
limitar-se ao pedido nos sentidos imediato e mediato. Ao falar na proibicdo de sentenca de
“natureza diversa da pedida” alude ao pedido imediato, e ao apontar para vedacdo de
condenacdo em “quantia superior ou em objeto diverso”, trata do pedido mediato. Tal
distincdo € facil de ser apreendida, pois o pedido mediato reflete o “bem da vida” - aquantia,
0 objeto - que se procura obter com o acolhimento do pedido imediato, isto € com a sentenca

solicitada.

Essa proibicéo tinha que ser minimizada para que o juiz pudesse responder a
sua fungdo de dar efetiva tutela aos direitos. Melhor explicando, essa regra ndo poderia mais
prevalecer, de modo absoluto, diante das novas situacBes de direito substancia e da
constatacdo de que 0 juiz ndo pode mais ser visto como um “inimigo”, mas como
representante de um Estado que tem consciéncia que a efetiva protecdo dos direitos €

fundamental para ajusta organizacéo social.

Pois bem: os arts. 461 do CPC e 84 do CDC - relativos as “obrigacGes de fazer
e de ndo fazer” - déo ao juiz a possibilidade de impor a multa ou qualquer outra medida
executiva necessaria, ainda que ndo tenham sido pedidas. O art. 461 do CPC, por exemplo,
afirma expressamente, no seu 840, que 0 juiz poderd impor multa didia ao reéu,
“independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagdo”, e
no seu 850 que “poderd o juiz, de oficio ou a requeriment o, determinar as medidas

necessarias, tais como ...”.
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No mesmo sentido, 0 novo art. 461-A — que entrou em vigor em agosto de
2.002 -, pois afirma, no seu 830, que sdo a ele aplicaveis as regras que estéo nos parégrafos do
art. 461. Desse modo, caso tenha sido solicitada a busca e apreensdo, podera ser imposta a

multa, ou vice-versa

Nessa linha, € importante perceber que pode ser solicitada sentenca executiva,
0u sgja, capaz de conduzir atutela do direito mediante coercdo direta ou sub -rogacéo, e o juiz
conceder sentenca mandamental (ou coercdo indireta). Ou o inverso, pois pode ser concedida

sentencga executiva no lugar de sentenga mandamental .

Ademais, esta expressa, nos arts. 461 do CPC e 84 do CDC, a possibilidade de
0 juiz dar contetido diverso ao fazer ou ao ndo fazer pedido, ou melhor, impor outro fazer ou
nao fazer, desde que capaz de conferir resultado pratico equivalente aquele que seria obtido
em caso de adimplemento da “obrigacdo originaria”. Assim, por exemplo, se é requerida a
cessacao da poluicdo, e o juiz verifica que basta a instalagcéo de certa tecnologia para que ela

seja estancada (um filtro, por exemplo), outro fazer deve ser imposto.

Perceba-se que a possibilidade de imposi¢éo de fazer diverso do pedido néo se
confunde com a possibilidade de imposicdo do solicitado através da utilizagdo de meio
executivo diferente do postulado. Quando se pensa em meio executivo distinto, imagina -se,
por exemplo, a contraposi¢do entre uma medida de coercdo direta e a multa, enquanto que, no

outro caso, altera-se o proprio fazer pedido.

A distincéo entre a determinacéo de algo diverso do solicitado e aimposicéo de
meio executivo diverso para a concessdo daquilo que foi requerido, destina -se a evidenciar
gue o juiz, diante dos arts. 461 do CPC e 84 do CD C, pode deixar de lado, além do meio

executivo solicitado, o préprio pedido mediato.

E claro que esse amplo poder de execugo, conferido ao juiz, tem o objetivo de
Ihe dar maior flexibilidade para a concesséo da providéncia e do meio executivo que sg a, a
um sO tempo, realmente capaz de dar tutela ao direito e implique na menor restri¢do possivel a

esferajuridica do réu.
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N&o € porque a aplicacdo da regra da congruéncia pode impedir a efetividade
da tutela do direito, e que o juiz ndo pode mais ser v isto como “inimigo”, que o poder de
execucao que lhe foi deferido pode restar sem controle. A diferenca esta na forma de controle.
Se antigamente ele era feito pela lei — dai se pensar no principio da tipicidade dos meios
executivos, na separacao entre conhecimento e execucdo e na congruéncia entre o pedido e a
sentenca -, atualmente esse controle deve ser realizado pela regra da proporcionalidade. Ou
sgja, 0 aumento de poder do juiz, relacionado com a transformagdo do Estado, implicou na
eliminacdo da submissdo do judiciario ao legislativo ou da idéia de que alei seria como uma
vela a iluminar todas as situagdes de direito substancia, e na necessidade de um real
envolvimento do juiz com o caso concreto. Ora, a proporcionalidade é a regra hermenéutica

adequada para o controle do poder do juiz diante do caso concreto.

3. A FASE EXECUTIVA. A POSSIBILIDADE DE O JUIZ MODIFICAR O VALOR OU A
PERIODICIDADE DA MULTA, BEM COMO DETERMINAR MODALIDADE EXECUTIVA NAO

PREVISTA NA SENTENCA

Também como consequéncia dos motivos que conduziram a quebra do
principio da tipicidade das formas executivas, da separacéo entre processo de conhecimento e
processo de execucdo e da regra da congruéncia, conferiu -se ao juiz o poder de, na fase de
execucdo, de oficio ou a requerimento, mod ificar o valor ou a periodicidade da multa e alterar

a propria modalidade executiva determinada na sentenca.

O novo 860 do art. 461 do CPC é expresso no sentido de que o juiz pode
modificar o valor ou a periodicidade da multa, verificando que se tornou i nsuficiente ou
excessiva. Essa modificacdo deve ser associada a necessidade de se dar efetividade a tutela, a
qual evidentemente depende da fase executiva. Dai ndo existir qualquer motivo para estranhar
a possibilidade de alteracdo da multa na fase executi va, isto €, depois do transito em julgado

da sentenca que afixou.

Maior dificuldade traz a possibilidade de o juiz determinar modalidade
executiva diversa da prevista na sentenca. Até pelo motivo de que a compreensdo dessa

guestdo exige, como premissa, a devida elucidacdo da diferenca entre a ateracdo da
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modalidade executiva e a modificacdo do préprio fazer (ou do ndo fazer) expresso na
sentenga.

Como visto no item antecedente, o juiz pode fugir do pedido ndo so para alterar
a modalidade executiva, como também para modificar o proprio fazer (ou ndo fazer)
solicitado. A pergunta que se faz, agora, € se essas ateracbes podem também ocorrer na fase

executiva

Deixe-se claro, desde logo, que a preferéncia por certo meio executivo ou
modalidade de fazer ndo constitui mera opgdo, mas sm o resultado da aplicagdo das sub -
regras da proporcionalidade, quais sgam: i) adequacdo, ii) necessidade e iii)
proporcionalidade em sentido estrito. Adegquacdo €, em termos rapidos, a legitimidade do
meio pensado para atingir atutela. A necessidade se desdobra nas idéias de meio idoneo e da
menor restricdo possivel. O meio idéneo € pensado em termos de eficécia, pois € aquele que
tem aptiddo para proporcionar concretamente a tutela. Porém, esse meio idoéno deve ser
aquele que cause a menor restricdo possivel a esfera juridica do réu. Nesse caso, ou sga,
guando o meio for idoneo ao pretendido pelo autor e, @ mesmo tempo, configurar a menor
restricdo possivel, constituira o meio mais idéneo, representando a idéia de meio mais suave,
gue € justamente aquele que deve ser usado para dar tutela ao direito do autor. Por fim, a
sentenca ndo pode, para dar tutela ao direito, gerar um gravame despropositado ao

demandado.

Considerado o fazer (ou 0 ndo-fazer) imposto na sentenca, 0 jui z ndo pode, na
fase de execucéo, considera-lo: i) ndo adequado para a tutela do direito, ii) que ndo representa
0 meio mais idéneo, ou iii) que congtitui algo desproporciona. Tudo isso foi passivel de

discussdo nafase de conhecimento, tendo ficado acober tado pela coisajulgada material.

Ao juiz deve ser permitido inovar, nafase executiva, somente quando o réu nao
atender a sentenca, e assim o fazer ndo se configurar como meio mais iddneo por sua propria
culpa. Assim, por exemplo, se 0 réu ndo instalar o0 equipamento antipoluente imposta na
sentenca, o juiz ndo é obrigado a determinar que esse equipamento seja instalado por terceiro
— dterando apenas 0 meio executivo -, mas fica com a possibilidade de determinar a

interdicéo dafabrica
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Note-se, para melhor esclarecer, que se a sentenca determinar a interdicéo, o
executado ndo pode pretender, na fase executiva, a sua ateragdo, para entdo poder instalar
apenas um equipamento antipoluente. E que a interdicdo, estabelecida na sentenca, deve ser
compreendida como o resultado do contraditério entre as partes. E por isso que o fazer apenas

pode ser alterado quando o réu se negar o resultado da discussdo da qual participou.

No que diz respeito ab meio executivo — multa, prisdo, coer¢do direta e sub-
rogacdo -, importam apenas as regras da adequacao e da necessidade. Em relacdo ao valor da
multa, admite-se que esse sgja aumentado ou diminuido (meio idéneo e meio que configura a
menor restricdo possivel). Além disso, nada pode impedir, em tese, a substituicdo da multa
pela execucdo direta ou vice-versa. Quanto a prisao, essa somente pode ser admitida para dar
efetividade a um ndo-fazer ou a um fazer fungivel que ndo exija a disponibilizagdo de

patrimonio, obviamente quando configurar 0 meio mais idéneo.

Ainda que a discussdo sobre 0 meio executivo possa ser feita na fase de
conhecimento, ela obviamente extrapola para a fase de execucdo, quando, na realidade, sera
testada a sua efetividade. 1sso ndo quer dizer, como é evidente, que esse poder executivo ndo
possa ser controlado. Em primeiro lugar, a alteracdo da modalidade executiva depende de
justificativa do juiz; sua ausénciaimplicaem presuncdo de arbitrariedade. Ademais, e também
como é dbvio, toda e qualquer decisdo do juiz de modificagcdo da modalidade executi va pode

ser objeto de recurso.

Na verdade, a aplicacdo da proporcionalidade, na fase executiva, diante da
necessidade de alteracéo do meio executivo ou do préprio fazer (nesse Ultimo caso em virtude
de inobservéancia da sentenca por parte do réu), sempre d epende da justificativa do raciocinio

dojuiz.

Voltando a questéo da alteracdo do meio executivo, se é certo que o juiz pode,
por exemplo, deixar de lado a multa quando preferir a coercéo direta ou vice -versa, alguém
poderia dizer que nesse caso estaria ocorrendo a transformagéo da sentenca mandamental em
sentenca executiva. Porém, ndo se trata disso. N@o ha ai ateragdo ou transformacdo da
sentenca, até porque uma sentenca ndo pode ser transformada. | nexiste nova sentenca no lugar

da antiga, mas apenas a constatacdo de que a sentenca mandamental ndo se mostrou efetiva.
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Se a dispensa da multa e a opcdo pela coercdo direta pudesse implicar na
transformagéo da sentenca mandamental em sentenca executiva, haveria, antes de tudo, a
transformacéo da multa em coercdo direta ou, melhor, a ateragdo da natureza dos meios
executivos. Nesse caso, contudo, ndo ha como pensar em alteracdo da natureza da modalidade
executiva, mas apenas no uso de outro meio executivo diante da constatagdo da inefetividade
do antigo. Melhor explicando: a necessidade de novo meio executivo, diverso do ja fixado,

n&o altera a natureza da sentenca.

Quando se constata, como ja foi dito, que a natureza das novas sentengas ndo
pode prescindir do meio executivo, fica fécil entender que o qual ificativo que se agrega a

sentenca possui vinculagdo com a modalidade executiva.

N&o ha como aterar a natureza da sentenca. A sentenca, como é 6bvio, tem a
sua natureza definida no momento em que € proferida. Se é certo que novo meio executivo
pode ser imposto diante da inefetividade do antigo, isso ndo significa, como € evidente, que

esse Ultimo ou que a sentenca tiveram suas naturezas modificadas.

Por outro lado — e isso € que realmente importa -, caso a sentenga ligada a
coercdo indireta, por exemplo, ndo recebesse determinado qualificativo (mandamentalidade)
gue a diferenciasse da que se liga a coercdo direta (ainda por exemplo), se estaria aceitando
gue as duas tém a mesma natureza, pois somente € possivel dar um mesmo nome a dois
objetos que ndo devem ser diferencados (como é basico em légica). Contudo, como se
demonstrou de maneira ampla e exaustiva, ndo ha como pensar que a sentenca que atua
mediante execucdo indireta ndo deva ser diferencada da que se redliza através de execucéo

direta, ou ainda da condenatéria.
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