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I - A¢ao Civil Publica Ambiental e Execuc¢ao

“Nu medida do que for praticamente possivel, o processo
deve proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem o direito de obter."'

Com o advento do art. 84 da Lei n°® 8.078/1990 (Cddigo de Defesa e
Prote¢do do Consumidor), correlato do art. 461 do Cédigo de Processo Civil,
aplicdvel a agdo civil publica por forga do art. 21 da Lei n°® 7.347/1985, o
processo de conhecimento ambiental passou a experimentar novos €
revolucionarios ares, embora disso nao muitos tenham se apercebido.

O instrumental posto a disposi¢io do direito material pelo legisiador
pétrio, no que diz com os deveres® de fazer e nio fazer — terreno onde
necessariamente se desdobra a ag@o civil piblica ambiental —,fez do “velho”
processo de execu¢do das obriga¢des de fazer ¢ ndo fuzer, de nem tdo
saudosa meméria assim, pelos entraves a realizagdao do direito (por esse
nem entendido o direito & presta¢do especifica devida) pigina virada pelos
benfazejos ventos soprados pelo império dua efetividade do processo ou.

' CHIOVENDA. Giuseppe. Dell 'azione nascente dal comratto prelininare, n.3. esp. p. 110.
? No dizer de Eduardo Talamini. mais apropriado € falar-se emn dever. categoria mais ampla do
que a atinente as relagoes obrigacionais. de onde provém as obrigacoes de fuzer e de ndo fuzer.
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nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, pelo processo civil de
resultados.*

Nio ousando adentrar em hercillea investigagdo arqueoldgica das origens
e condicionamentos do brocardo nemo ad factum praecise cogi potest,
objeto de divergéncia entre aqueles doutos que se debrugam sobre, inegdvel
que tal principio tem sido de marcante relevo na evolug¢ao da disciplina legal
dos deveres de fazer e ndo fazer, mormente sob o enfoque do maior ou menor
prestigio — leta-se por incremento ou ndo do manancial de instrumentos de
coergio ~ conferido ao cumprimento especifico.

Depois do emprego de vetustas técnicas, nem tdo convencionais assim —
para o padrdo cultural ora vigente, bem entendido —, na execug¢io da prestagao
devida, como, exemplificativamente, a disposi¢ao sobre o corpo do devedor
(manus iniectio, no direito romano primitivo) ou as inusitadas modalidades de
coergdo do direito medieval, como a blasnmus (censura) e banitio (declaragao
publica de banimento), tem-se como nota predominante da modernidade a
dogmatizagio da autonomia da vontade. que encontrou no Cédigo Napolednico
melhor demonstragdo de glorificagio.

O processo civil tradicional, inspirado pelos ideais do estado liberal, adotou
como principios basilares do sistema a liberdade individual, a seguranga juridica
e a patrimonialidade dos direitos.

Perdas e danos: o corolario.

Em nosso direito, em que pese o perfilhamento as OrdenagGes do Reino,
que nos manteve, por algum tempo, infensos a influéncia do direito francés?,
essa tendéncia ainda encontrou suporte na génese da processualistica instaurada.

¥ “Ao municiar 0 juiz de uma soma de poderes severissimos, destinados a remover a inadimpléncia
do sujeito condenado por obrigagio de tazer ou de nao-fazer (art. 461). a Reforma do Cédigo de
Processo Civil postou-se nessa linha metodolSgica do processo civil de resudtados, sabido que
essas 530 as obrigagdes mais propicias ao inadimplemento. Pelos meios tradicionais de execugio
especifica sao muito mais angustiosas as dificuldades e delongas enfrentadas pelo credor.
sempre que o vbrigado se obstine em ndo cumprir 0 comando emergente da sentenga que o haja
condenado a um fuzer ou um ndo-fazer:” In DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de
Processo Civil. voltme 1. 4a ed.. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros Editores. 2004, p. 108.

A expressao traduz o principio da impossibilidade de coagio do devedor a prestagao de fato.
“Observa Liebman que Portugal. ainda muito cedo. compilou nas Ordenagdes do Reino as
regras e principios vigentes no direito comum (1456, 1514 e 1603). Depois — exauridas suas
‘melhores forgas’ no periodo das grandes viagens e descobertas, e por estar inteiramente
voltado para as questdes de suas imensas coldnias —, o pais ‘fechou-se em si mesmo’ e
permaneceu relativamente alheio as vicissitudes da vida européia’. O direito manteve-se estivel.

.

-
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A prop6sito, por ter-se a investigagao das origens como fundamental a
melhor compreensdo do tema, cabe reproduzir as li¢des do insigne Ovidio A.
Baptista da Silva: “Se tivermos presentes as origens romuno-canénicas de
nosso direito e de seus institutos fundamentais, perceberemos logo que
essa limitagdo nas formas e instrumentos destinados a tutela jurisdicional
dos direitos é inteiramente coerente com o concelito romano de jurisdi¢do,
concebida como simples ‘jurisdictio’, desprovida de ‘imperium’, exercida
através do procedimento privado da ‘actio’, com exclusdo, precisamente,
das duas funcdes mais nobres desenvolvidas pelo praetor romano. através
dos interditos, quais sejam a tutela executiva e a mandamental. |[...[

Enquanto o juiz privado (iudex) do procedimento formuldrio e depois
os magistrados do processo extraordindrio — jd nas fases de
desagregagdo do Império Romano — limitava-se a produzir sentengas
meramente declaratorias do direito controvertido na causa, posto que a
‘condemnatio’, ranto no direito romano gquanto em nossa moderna
sentenga condenutéria. nada mais é. no plano do direito material, do
que simples declara¢do (Liebman, Processo de Execugdo, 1946, p. 39:
J. C. Barbosa Moreira, Temas de direito processual, 1977, p. 72 et seq.),
o praetor romano, através dos inierditos, exercia atividade imperativa,
seja promovendo atos executorios, como a missio in possessionem, seja
ordenando a prdtica ou a abstengdo de certos atos ou de determinados
comportamentos.

atrelado as Ordenagdes. cujos esquemas € conceitos remontavam em sua'maioria a metade do
século XV. Por isso. mesmo quando o direito comum deixou de valer como fonte de direito
subsididria, suas diretrizes ¢ institutos continuaram em vigor em Portugal e suas coldnias, pela
via indireta das Ordenagdes.

{...] O Brasil. entretanto. ficou ‘imune a frara produzida na Europa pelo direito francés’.
[...] Ainda que Liebman nio enfoque o tema. ndio parece exagero incluir nesse quadro o tratamento
conferido pelo antigo direito luso-brasileiro a tutela relativa a deveres de tazer e de nao fazer.
Nio € dificil constatar que também nesse terreno o direito luso-brasileiro permaneceu. até o
final do século XIX. muito mais praximo dos institutos do direito comum [...] do que do
sistema francés. tal como originalmente estabelecido. ou de outros ordenamentos neste
inspirados. O processo civil brasileiro. enguanto vigorou o “preceito cominatério” fiel d linha
dos interditos. esteve alé certo ponto alheio a tendéncia de rejeigao ao emprego de meios
coercitivos para imposigao de deveres de fazer e ndo fazer.” fn TALAMINI. Eduardo. Turela
relativa aos deveres de fuzer e de ndo fazer. 24 ed. rev., atal. ¢ ampl. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2003. p. 103/104.
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A necessidade de wma tal investigagdo histérica se ndo estivesse
plenamente justificada, em virtude da prépria natureza do tema, a
demandar um amplo questionumento de todo o puaradigma cientifico,
responsdvel por essa curiosa ‘cristalizagdo’ tedrica que preserva o
conceito romano de condenagdo, impor-se-ia igualmente por uma outra
circunstancia da maior importdancia por sua significa¢cdo e pela intimua
relagcao com o tema que nos ocupa. Queremos referir-nos ao fato de
haver o direito anglo-americano, como o nosso herdeiro do direito
romano, preservado justamente a parcela mais significativa dos poderes
atribuidos aos magistrados romanos, enquanto os sistemas modernos
derivados do direito romano-canénico, que constituem a generalidade
dos ordenamentos da Europa continental. conservaram-se fiéis aos
esquemas e principios do processo privado da actio. Este fenémeno
singular, na histéria das institui¢ées juridicas, ndo apenas justifica o
interesse pela andlise, como demonstra a existéncia de outros fatores e
condicionamentos histéricos posteriores, de natureza filoséfica, social e
politica e, de certo modo, também religiosa, responsavers pelo curso
seguido pelos sistemas derivados do direito romano-canénico.

Sem se terem presentes estas coordenadas filogenéticas, determinantes
de nosso atual universo conceitual, dificilmente seria possivel justificar
teoricamente, de modo compreensivel e uceitavel, a existéncia de formas
auténomas de tutela jurisdicional diversas daquelas 1rés espécies
constitutivas do denominado Processo de Conhecimento que, como se
sabe, exaure-se com a prolagdo da senten¢a de mérito.”*

Com excegdo do carater interdital reservado apenas para a tutela da
posse, heranga dos glosadores e das deficiéncias de entdo para o conhecimento
integral das fontes romanas, o direito pétrio, pois, acabou, em regra, por
multiplicar a condenagdo, dai decorrendo o prestigio conferido a nogéo de
patrimonialidade dos direitos, sendo a disseminagdo da crenga na
universaliza¢do da indeniza¢do em peciunia marca dessa.

A nova conformagdo dos direitos — agora nao mais reduzida a titularidade
individual —, entretanto, tornou o instrumental processual cldssico obsoleto para
garantir a efetividade do direito material. Sinal da evolugdo dos tempos € a
incorporagdo contemporinea de novos meios processuais, desta vez melhor
dotados a garantir o fim do processo — a satisfa¢do do devido —, sem que com

* OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA. Jurisdi¢do ¢ Execugdo na tvadigdo romana-canénica. 2a
ed. ver. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p 10-11.
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isso de ofensa ao principio du dignidade da pessoa humana se pudesse
cogitar.

Maxime se é do meio ambiente que se estd a tratar. Além de bem de
dificultosa — para dizer o menos - reparagio. o que torna a agao preventiva
ao dano exigéncia a asseguragdo do direito (estatuido constitucionalmente —
art. 225), a conversio em pecinia do dano ambiental, por sua natureza, ¢, de
regra. inidonea a satisfagio da coletividade, o que sé se dard com a prestagdo
especifica.

Independentemente de como se queira classificar as tutelas abarcadas
pelo art. 84 do CDPC, ou art. 461 do Cédigo de Processo Civil, fato é que
agora se tem ali todos 0s meios necessdrios a implementagao das normas de
protegao ambiental: a tutela inibitoria’ *: a tutela preventiva executiva; a
tutela reintegratéria (de remogao do ilicito): a tutela ressarcitéria; e a tutela
das obrigagdes contratuais de fazer e nao fazer na forma especifica’.

De acordo com a melhor doutrina produzida acerca, de relevo a distingédo
entre o ilicito e o dano. A evitagdo do ilicito (a pratica, a continuagdo ou a
repeticdo) e o ressarcimento do dano na forma especifica tém finalidades
distintas, mas encontram no arsenal legal em comento instrumentos apropriados
de protegio.

Também nio adentrando em dissidéncia doutrindria sobre melhor
terminologia, importa é que a tutela especifica ou do resultado prdtico
equivalente'® trouxe inovagdo no direito processual brasileiro para os que

" Conforme TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aoy deveres de fuzer e de nao fazer. 2a ed.
rev.. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 236-238. hd impropriedade
da doutrina na importagao da acione inibiroriu do ordenamento italiano. que se mosira mais
restrita em relagio a larga abrangéncia da tutela prevista no art. 461 do Cédigo de Processo
Civil.

8 Sobre tutela inibitéria. ver ARENHART. Perfis da Tutela hibitéria Coleriva. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais.

® A classificacio adotada € a de MARINONI. in Turela Especifica. arts. 461. CPC e 84. Lei
8.0078/90 CDC. Editora RT.

" Cabe aqui reproduzir distingio feita por TALAMINLI: (...] “Especifica € u turela que tende @
consecugdo de bens juridicos ontros. que ndo dinheiro. Mais precisamente, turela especifica
(categoria que abrange - mas ndo se limita a - exceugdo especifica) é a que visa ao exato
resultado juridico que se teria, se ndao houvesse a necessidade do processo, em todos aqueles
casoy em gue esse resultado final nao conxista na mera satisfa¢do de wma divida pecunidria.

(1
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advogavam (ou advogam) a classificagdo trindria das a¢des, a despeito do
que ja dizia PONTES DE MIRANDA, em seu sempre atual Tratado das
A¢édes. Tem-se, no novel instrumental, técnicas {(ou preponderantes eficicias)
mandamental e executiva lato sensu.

Conseqiiéncia: ndo hd mais que se falar, na seara, em condenagio e
em subseqiiente processo de execugao (que de um titulo condenatério nao
prescinde).

Luiz Guilherme Marinoni destaca isso: [...] “Lembre-se de que se os
arts. 461 do CPC e 84 do CDC permitem a tutela do direito
independentemente da agdo de execugdo, eles ndo objetivam apenas
dispensar a atuagdo do autor na propositura destu agdo. mas também, e
principalmente, eliminar a necessidade da observancia do procedimento
tragcado para a execu¢do das obriga¢des de fazer, que constitui
verdudeiro entrave a efetividade da tutelu dos direitos.”"!

Com mais énfase, Eduardo Talamini pondera, inclusive, sobre a
inviabilidade de propor-se a¢io executiva fundada em titulo judicial proveniente

Nos dispositivos do art. 461, “tutela especifica’ e ‘obtengio de resultado pratico equivalente’ (ou
‘correspondente’) sdo postas como duas categorias distintas. A insisténcia na reiteragio dessa
dicotomia (caput e §§ 1°e 5°) ndo deixa ddvidas a respeito.
(-1
Sendo assim. e para que se preserve a dicotomia reiteradamente prevista no texto legal, deve-
se reconhecer que o termo “tutela especifica’. no art. 461, significa algo ainda mais restrito do
que a definigao doutrindria que se d4 ao conceito. No art. 461. “tutela especifica” distingue-se
de "obtengdo de resultado pritico equivalente” por consistir na busca do ‘resultado final” n2o
mediante meios substitutivos da conduta do demandado. mas através da prépria conduta do
demandado. A especificidade. nesse caso. vai além do resultado final. abrangendo também o
meio para a sua consecugao. Ji no “resultado prético equivalente” o resultado final (especifico)
€ obtido através de terceiros.
Ambas - “tutela especifica’ e "obtengdo de resultado pravico equivalente” - engquadram-se na
nogdo doutrindria de naela especifica. contrapondo-se ¢ conversio em perdas ¢ danos.
turela normalmente genérica (salvo o ressarcimento em forma especificu), que € relegada a
excepcionalidade (art. 461. § 1°). Em shnese, ‘nuela especifica’ ¢ ‘resultado pritico
equivalente’, referidas pela lei. podent ser identificadas com o “resultado especifico, que se
teria pelo cumprimento espontineo do dever de jazer on ndo fazer. A ambas opde-se o
ressarcimento — pecunidrio ow in natura — dos danos advindos do ndo cumprimento.”
(TALAMINI. Eduardo. Tutela relariva aos deveres de fuzer ¢ de nédo fazer, cit., p. 230 ¢ 5s.).
" MARINONI. Luiz Guilherme. Tutela Especifica, cir., p. 188/189.
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dessa especifica tutela, sob o argumento de que as sentengas mandamentais
¢ executivas titulos habeis para tanto nao sao;

“Puara a imposi¢cdo de ordem ao réu (acompunhada de medidas
coercitivas) e para a produgcdo do ‘resultado prdatico equivalente’
(incluindo a sele¢do do terceiro e, quando possivel, a obten¢do do
numerdrio que custeard as medidas sub-rogatdrias) ndo se aplicardo
nem o procedimento de ‘execuc¢do de obrigagoes de fazer e ndo fazer’
nem, necessariamente, o procedimento de ‘execug¢do por quantia certa’
— ambaos constantes do Livro 1l. O provimento — antecipaiorio ou final —
ndo terd, no que tange a consecuc¢do do resultado especifico, natureza
meramente condenatéria, na medida em gue ndo criard titulo executivo
a ser atuado apenas em processo de execugdo subseqiiente. Sera dotado
de eficacia executiva lato sensu e mandamental.

O provimento final do processo ex vi do art. 461 apenas ensejard
subseqiiente ¢ auténomo processo executivo: a) quando tiver havido
conversdo em perdas e danos (caso em que a sentenca serd apenas
condenatdria); b) para a cobranga das verbas de sucumbéncia
(honordrios e custas judiciais); ¢) para a cobranga do crédito decorrente
da incidéncia da multa didria; d) para o ressarcimento das despesas
adiantadas pelo autor, de custeio da produgdo do ‘resultado prdtico
equivalente’, quando ndo ltiver sido possivel a concreta adogdo de
nenhuma técnica simplificada e atipica de obtengdo do numerdrio. Porém,
em todos esses casos, ter-se-d execu¢do por quantia certa — e ndo a
execug@o do art. 632 e seguintes.” "

Divida ainda poderia exsurgir em relagdo ao verdadeiro alcance das
tutelas oferecidas pelos arts. 84 do CDC e 461 do CPC, vale dizer: se aptas
efetivamente a solver toda ordem de questdes e dificuldades advindas das
situagdes praticas enfrentadas quotidianamente na defesa do meio ambiente.

Pondera, a melhor doutrina, que sim.

As técnicas mandamental e executiva lato sensu suficientemente
aparelhadas estariam para 15s0.

'* TALAMINL. Eduvardo. Tiela relanva aos deveres de fuzer ¢ de nao fuzer. cit.. p. 416-417.
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A mandamental (coergio indireta), que encontra na multa (astreinte)'’

sua expressdao mais corrente, mas ndo s6 nela', conforme entendimento
assente, seria aplicavel a ambas as espécies de obrigagdes. s infungiveis e is
fungiveis. Quanto aquelas, excegao feita as ditas obrigugées personalissimus
(como, v.g., a de produzir uma obra artistica), problema maior nao havena.
Em vista da auséncia de alternativas a garantir o cumprimento da prestagio
especifica — figurando a pressio psicoldgica como tinico meio —, justificado

[}

Sobre a origem das ustreintes, TALAMINI discorre: “Assim. na Franga. as idéias liberidiriay
que cihminarum na Revolugdo Francesa - somadas a desconfianga nox juizes, associados
ao ‘antigo regime’ — contribuiram para o banimento quase que integral das medidas
coercitivas. O dpice dessa tendéncia deu-se no Codigo de Nupoledo, que previa a conversao
em perdas e danos como conseqiiéncia do inadimplemento das obriga¢oes de fuzer e de nao
fazer (art. 1.142).

Mas a jurisprudéncia francesa. partindo do instituto do ressarcimento de danos e enfrentando
inicialmente a propria resisténcia doutrinaria, foi capaz de criar um mecanismo coercitivo
pecunidrio. a astreinte (do latim ad-stringere). E a condenagio a uma soma de dinheiro fixada
por dia de atraso (ou outra unidade de tempo) e destinada a pressionar a parte condenada ao
cumprimento de uma decisdo do juiz. De inicio, ¢ a0 menos formalmente. os tribunais
justificaram-na sob a ética da indenizagho. Mas logo se estabeleceu o cardter coercitivo da
astreinte. A afirmagao dessa caracteristica fez-se acompanhar do progressivo reconhecimento
de que o juiz, além da iunsdictio, reveste-se do imperium inerente ao poder estatal.

A primeira noticia de aplica¢do da medida remonta a julgado do Tribunal Civil de Cray. em
181 1. e sva consagragao definitiva deu-se em decisio da Corte de Cassagao. em 1825 - ocasido
em que ja se reconhecia seu carater cominatério. No entanto. durante o século XIX foram
esparsas as decisdes que aplicaram a astreinte. Foi no inicio do século XX que o emprego da
medida comegou a generalizar-se. Sua expressa previsao em lei. como providéncia geral. veio
aocorrer apenas em [972 (Lei de 05.07.1972). Antes disso. ndo foram poucas as idas e vindas
jurisprudenciais e as duvidas doutrindrias a respeito do tema. Atualmente. a matéria é
disciplinadu pela Lei 91-650. de 09.06.1991 (arts. 33a37) e 0 Decreto 92-755.de 31.07.1992
(arts. S1 a 53)."

De acordo com TALAMINL. o § 5° do art. 461. ao. exemplificativamente. elencar as
providéncias disponiveis pura a efetivagdo da niela especifica ou para obtengdo do resuliado
prarico equivalenie, sutorizou ndo sé o emprego de mmecanismos sub-rogatorios. mas conferiu
0 juiz poderes para eleigao de outros meios coereitivos aptos a compelir ao cumprimento do
fazer ou ndo fazer. Lembra que “/...] Hd casos em que a mdia vai revelar-se insuficiente on
inadequacd. sendo concebivel recorrer a outras formas de pressao —pro exemplo. a divulgagao
didria emyeicnlos de comoricagao de nota emitida pelo Gredo jurisdicional. informando ao
priblico que o réu esid descumprindo a ordem judicial.” (TALAMINI. Eduardo. Twela
relativa aos deveres de fuzer e nao fuzer cit.. p. 269).
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estaria o emprego de “‘violéncia” contra a “livre vontade” do devedor, tudo a
luz da proporcionalidade. Também a coer¢do indireta pode ser utilizada em
relacio as fungiveis. Os transtornos e entraves da execugao das obriga¢des
de fazer, por si sos, justificam, em prol da satisfac@o efetiva do direito do
credor, esse entendimento, ndo se sustentando, portanto, o argumento de que.
em razao da possibilidade de sub-rogagio, dispensada estartia tal via.

Importante destacar, a propésito da mandamentalidade, a veicutagao
de ordem emanada do poder de imperium ao cumprimento do fazer ou ndo
fazer. “[...] O mandamento contido nesse ato é radiculmente diverso da
comunica¢do do preceito executivo, estabelecida no procedimento ‘da
execug¢do das obrigagdes de fazer e nao fazer’ (CPC, Livro 1, Tit. 1l
Cap. 111). Naquele processo executivo, cita-se o devedor a fim de satisfazer
a prestagdo (arts. 632 e 642). Contudo, fica desde logo estabelecido
que, ‘ndo satisfeita a obriga¢do’ no prazo fixado pelo juiz, nada mais
restard sendo a via do cumprimento por terceiro a custa do devedor ou a
da indenizagdo por perdas e danos (arts. 633 e 643). Assim, a carga
mandamental contida no preceito executivo é diminuta (mesmo se
considerada a possibilidade de cominagdo de mulia didgria — art. 645).
Prepondera a eficdcia de preordena¢do de medidas sub-rogatérias. A
fixa¢do de prazo para que o executado cumpra ndo é mais do que uma
‘“iltima oportunidade’ que se lhe dd, antes de o Estado substitui-lo na
consecugdo do bemn juridico visado (ou de seu equivalente pecunidrio).
Rigorosamente, ela equivale a cita¢do do devedor na ‘execug¢do por
quantia certa’ ('para pagar ou nomear bens a penhora’, sob pena de
ver bens seus penhorados que ‘bastem para o pagamento' — arts. 652 e
659). Nessa, tanto ndo hd (prevalenteniente) uma ordem para pagar,
que é dado ao executado indicar sobre qual bem ele pretende que recaia
a atividade jurisdicional sub-rogatéria. A prova maior de que o processo
executivo do art. 632 e seguintes nao se presta a imposi¢ao de ordens
ao devedor estd na circunstancia de que ele nao abrange propriamente
as ‘obrigag¢bes de ndo fazer’ — precisamente aquelas que sdo
adequadamente tuteldveis através da eficacia mandamental. Os arts.
642 e 643 (que estao sob o titulo '‘Da obrigag¢do de ndo fazer') regulam
upenas a tutelu tendente a desfazer o que ndo deveriu ter sido feito —
recaindo, no caso de ndo cumprimento voluntdrio, no desfuziniento por
lerceiro ou na indenizagdo pecunidria.

Ja no sistema instituido pelo art. 461, visa-se primordialmente ao
exato resultado que se teria, caso o demandado houvesse assumido a
conduta devida. O § 1° desse artigo consagra em termnos cogentes tal
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diretriz, tornando a conversédo em perdas e danos hipotese excepcionul
(‘somente se converterd...’ por op¢do do autor ou impossibilidade de
conseguimento especifico). E, para tanto, o provimento concessivo da
tutela, mais do que autorizar o emprego de meios substitutivos da conduta
do réu. ha de ter for¢a suficiente para mandar que ele mesmo adote o
comportamento devido. A cientifica¢cdo desse ato ao demandado néo
constituird mera ‘oportunidade para cumprir’. Veiculard ordem, revestida
de autoridade estatal, para que cumpra.”"

Embora ARENHART'® sustente o contrario, tem-se, em sintonia com
majoritaria orientagio doutrindria, que a prisao civil ndo seja alternativa prevista
no novo sistema para a hipétese de descumprimento da ordem judicial,
inteligéncia do art. 5°, inciso LXVII, da CF.

[sso nao significa se possa afastar a incidéncia do art. 330 do Cédigo
Penal. A natureza do descumprimento da ordem advinda do art. 461 enseja,
sim, a subsungdo da conduta ao tipo penal da desobediéncia, impositiva
sendo a deflagragdo da persecugdo criminal a partir da perfectibilizagdo
da hipétese.

A despeito da dltima posigao externada por Ovidio Baptista da Silva,
que entende, quando da auséncia de relagio obrigacional, como exclusivamente
mandamental a eficdcia trazida pelo art. 461 do CPC, concorda-se com a
orientagao de que, independentemente da relagédo juridica subjacente, a tutela
em comento oferece duas espécies de providéncias a satisfagio do direito
material: ordem/coer¢@o (para cumprimento pelo préprio devedor) e sub-
rogag¢do (para cumprimento sem a concorréncia dele).

Sobre essa Gitima, executiva lato sensu, convém reproduzir as sempre
percucientes ligdes do tantas vezes citado Eduardo TALAMINI:

“Ao lado da eficdacia mandamental (tendente a “tutela especifica’,
na terminologia da lei), o provimento concessivo de tutela ex art. 461 conmtém
eficdcia executiva lato sensu: autoriza a tomada de providéncias destinadas
a “obtengdo do resultado prdtico equivalente”, independentemente do
concurso da vontade do réu, no proprio processo em que se proferiu a
decisdo e através de medidas atipicas (§ 5. ° ).

Em casos como esses, opera-se a substitui¢cdo da conduta do
demandado pela do préprio Estado, através de agentes seus - a fim de

'* TALAMINI. Eduardo. Twela.... cit. p. 233.

"6 ARENHART. Sérgio Cruz. Perfis da Titela imbitéria Coleriva. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2003. p. 384-396.
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alcang¢ar o mesmo resultado (ou o mais proximo) que se teria com o
cumprimento voluntdrio. A sub-rogac¢@o é da via para a produgdo da
situa¢do final — e ndo do bem juridico almejado. Ndo hd, assim, a
usualmente denominada ‘sub-roga¢do da obriga¢édo” — ao contrdrio do
gue acontece na conversdo em perdas e danos.

A adogdo das providéncias destinadas & consecugdo do “resultado
pratico equivalente” serd vidvel apenas quando o dever de fazer (incluido
o de desfazer) for fungivel. A infungibilidade do dever afasta a possibilidade
de consecugdo do resultado especifico sem a participa¢do do réu.

{1

No mais das vezes, a atuagdo dos mecanismos sub-rogatérios
implicard: a) a necessidade de escolha de terceiro, para desenvolver a
atividade devida, no lugar do réu; b) significativas despesas, que deverdo
ser desde logo compostas.

[...]

No sistema do processo executivo ‘de obrigagdo de fazer ou de ndo
fazer'do Livro I, hd estrutura procedimental bastante rigida e complexa.

Ja foi visto que a consecugao do “resultado prdtico equivalente”
por forca da regra do art. 461, § 5° opera-se no préprio processo de
conhecimento — ndo dando ensejo ao processo executivo ora mencionado.
Diante disso, cabe indagar como se procederd, no processo ex art. 461,
para a obtengdo do numerdrio que custeard a atua¢cdo sub-rogatéria e
a escolha do terceiro que a desenvolvera.

[...] Ndo parece correto afirmar que a tutela antecipada apenas
permitiria a produgdo do "“resultado prdtico equivalente” as custas do
proprio autor.

[...]

Concedida antecipadamente a tutela, seria contra-senso pretender que
sempre a obtengdo do numerdrio junto ao réu, para coibir as despesas da
produgdo do “resultado prdtico equivalente”, seguisse o processo de execugdo
monetdria. A antecipagdo da tutela pressupoe wrgéncia e a “execugdo por
quantia certa” em seus moldes tradicionais é avessa a urgéncia.

Vai incidir, também nesse ponto, o § 5° do art. 461, que, permitindo
a adog¢do de todas aus medidas necessdria & produgdo do ‘resultado prético
equivalente’, abrunge, necessariamente, a obtengdo do numerdrio que
custeard tais medidas. Dessa forma ~ e cousideradas as circunstancias
concretas —, s@o eventualmente possiveis providéncias como o blogueio
de valores depositados em bancos em nome do demandado, a apreenséo
de receitas por ele geradas, etc.
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[...]

E essa solugdo, em certos casos, também serd aplicdvel ao
conseguimento do ‘resultado pratico equivalente’ amparado em sentenga
final - mesmo que ndo teitha havido antecipagdo de tutela. A regra do
§ 5% do art. 461 nao disciplina apenas a concretiza¢do da tutela
antecipada.”"’

De acordo com o exposto, de concluir-se pela suficiéncia do processo
de conhecimento ambiental, na tutela das obriga¢Ses de fazer e de néo fazer,
com o advento do art. 84 do CDC e 461 do CPC, que vasta gama de meios
coercitivos e sub-rogatdrios colocou a disposi¢io do direito material — para
utilizagdo cumulativa, inclusive —, ndo se podendo mais falar, pois, em processo
de execug¢do subseqiiente a agdo civil publica, a ndo ser de execug¢do por
guantia certa, nos casos alhures indicados.

II - Execucgio de compromisso de ajustamento de conduta

Até em razao do antes sustentado, ganha relevo a tematica envolvendo

o compromisso de ajustamento de conduta, assim aquele previsto no § 6° do
art. 5° da Lei 7.347/198S5, acrescentado pela Lei n® 8.078/1990, hipétese que
permanece a ensejar processo de execugao, em caso de descumprimento de
obrigacdo ajustada.

A comecar, imprescindfvel se investigue acerca da natureza juridica do
compromisso de ajustamento.

Dividida a doutrina acerca.

Para Geisa de Assis Rodrigues, o ajustamento de conduta é “wmn acordo,
um negdcio juridico bilateral, que tem apenas o efeito de acertur a
conduta do obrigado as exigéncias legais”.'®

Essando é a posicdo de MAZZILLI Vale transcrever suas consideragdes
arespeito:

“Embora tenha cardter necessariamente consensual, 0 compromisso
de ajustamento ndo tem a natureza contratual. tipica do Direito Privado,
nem chega a ser propriamente uma transagdo de Direito Publico. Trata-se,

7 TALAMINI. Edvardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e néo fazer, cir.. p. 288 e ss.

'* RODRIGES. Geisa de Assis. Acdo Civil Piiblica e Termo de Ajustamento de Condia: Teoriu
¢ Prduica. Editora Forense, 2002, p. 157
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antes, de concessdo unilateral do causador do dano. que acede em ajustar
sua conduta as exigéncias legais, sem que o orgdo piiblico que tomu seu
compromisso esteja a transigir em qualquer questdo ligada ao direito
material, até porque ndo o poderia fazer, jd que, em matéria de interesses
transindividuais, o orgdo piiblico legitimado e o Estado ndo sdo titulares
do direito lesado.”

Daf se poderia incursionar pelos mais variados autores, ora a sustentar
a natureza de transa¢do, ora de ato juridico proprio ow negaocio juridico.
Mas esse nao é objetivo.

Importa € firmar o que o ajustamento de conduta nio é: uma relacdo
obrigacional de direito privado.

Dessa constatagdo € possivel inferir que ndo incide a espécie aquela
multa (cldusula penal) disciplinada no art. 408 e ss. do novel Cédigo Civil (art.
921 do vetusto).

A multa que (deverd) — no dmbito do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul, v.g., hd obrigatoriedade, por for¢a do § 2° do art. 16 do
Provimento n® 006/96 do Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justiga do Estado
(exigéncia referendada pela melhor doutrina)?®— constar nos ajustamentos de
conduta tem cardter eminentemente cominatério, e nio compensatdrio.

Tem tdo-somente a fung¢io de impelir (coer¢ado) a prestagao especifica
(obrigagao principal), apenas essa indisponivel, tendo em vista o interesse
tutelado.

Em assim sendo, aplicdvel aos compromissos — de ajustamento 2 lei,
frise-se — tomados pelos 6rgao publicos, naquilo em que couber, a dogmaética
da astreinte, € nao a da cldusula penal.

Traco diferencial: a acessoriedade.

A proposito, traz-se:

“A mulra, da mesma forma que a astreinte. consiste numa san¢do
processual imposta como meio de cougdo psicoldgica, destinado a veicer
a resisténcia do obrigado para que ele cumpra o preceito.

[...] (T)em finalidade rerapéutica, ndo constituindo um fim em si
mesma, enguanto as perdas e danos 1émn finalidade reparatéria’:

MAZZILLI. Hugo Nigro. O Inguénite Civil. Editora Saraiva. 2000, p. 362.

Ver AKAOUIL. Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta
Ambiental.

ALVIM. J. E. Carreira. Titela especifica dus obrigagoes de fazer nao fuzer e entregar coisa.
Editora Forense. 2002, p. 95 ¢ ss.
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Em relacio a obrigagdo principal — dever de fazer ou nédo fazer —, a
multa ndo se traduz em obriga¢do alternativa (auténoma).

A multa prevista no termo de ajustamento de conduta, obrigagdo
acessoria que é, funciona como MEIO de coagdo psicoldgica a efetivagdo do
direito material (FIM): sua fungio € apenas essa.

Decorréncia: mesmo o Ministério Publico, diferentemente do que se da
com a obrigugdo principal, pode dispor da muita.

Frente a tal, com o devido respeito a posicionamento contrario,” forgoso
afirmar que, em caso de descumprimento do TAC, a multa (obriga¢do
acessoria) ndo poderd ser executada antes ou durante a execugdo da
obrigacido de fazer ou niao fazer (obriga¢do principal): aquela sempre
dependera do destino desta.

Mas ndo sé a natureza acesséria a essa assertiva conduz.

H4 o art. 645 do Cédigo de Processo Civil:

“Na execugdo de obrigacio de fazer ou nao fazer, fundada
em titulo extrajudicial, o juiz, ao despachar a inicial, fixara
muita por dia de atraso no cumprimento da obrigagao e a data
a partir da qual serd devida.

Pardgrafo iinico. Se o valor da multa estiver previsto no
titulo, o juiz poderd reduzi-lo se excessivo.”

O disposto no paragrafo dnico da regra transcrita implica em declarar a
provisoriedade da multa fixada extrajudicialmente, pelo menos até o deslinde
da obrigacdo de fazer e/ou néo fazer.

E ndo se venha sustentar a intangibilidade da multa em sede de TAC
fixada. O juiz da execugao, ja se reconhece, pode até alterar (€ da natureza
da astreinte) multa fixada em titulo judicial.

Ora, negar-se ndo possa o mesmo fazer relativamente a multa oriunda
de titulo extrajudicial, seara ndo permeada, dentre outros, pelo principio do
contraditério, é, Gltima instancia. negar a garantia insculpida no inciso XXXV
do art. 5° da Constitui¢ao Federal.

Assim, em podendo ser alterada por ocasido da execugdo da obriga¢do
principal, ndo se recomenda o ingresso prévio de execu¢do por quantic
certa para buscar o adimplemento da multa provisoriamente incidente.

22 MIRRA. Alvaro Luiz Valery. por exemplo, sustenta a possibilidade de ajuizamento
concomitante (in A¢do civil publica e a reparag¢ao do dano ao meto umbiente. Sio Paulo:
Editora Juarez de Oliveira. 2002. p. 316).
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Nao bastassem os motivos até aqui arrolados, ainda desaconselhdvel é
por razdes de conveniéncia.

Como se afirma sua disponibilidade, podera ser ela objeto de
transagdo, dependendo do caso concreto, sempre a visar o cumprimento da
prestagdo especifica (direito material tutelado — esse, sim. indisponivel).

Se ja judicializada a questdo atinente & multa — com o ajuizamento da
execu¢do por quantia certa —, entraves como, v.g., o dogma da impossibilidade
de desisténcia* de agao por parte do Ministério Piblico poderao se apresentar.

Isso para nao dizer de provavel tumulto processual gerado pela eventual
concomitancia de duas execu¢des por guantia certa: a proveniente da multa
e a da possivel convolagdo da execugéo de fazer/nio fazer em perdas e danos.

A multa, destarte, conforme entendimento que apregoamos, deve ser
executada apenas apds a frustra¢ao — por tal entendido o momento em que o
fazer pelo préprio devedor ndo serd mais prestado — do cumprimento da
obrigagdo principal de fazer/ndo fazer. Aj, sim, deve ser executada, e cumulada
com as perdas e danos, se houver.

Antes de frustrada a obrigagao principal, tem ela fungdo meramente
COMINATORIA; apés, SANCIONATORIA.

A respeito do tema, vale colacionar algumas opinides balizadas:

MARINONI:

“Quando a multa. apesar de aplicada, nao logra convencer o réu a
adimplir, ela deve ser cumulada ao valor das perdas e danos. Ou seja, quando
a sentenga mandamental nao é observada pelo demandado, é devido o valor
da multa mais o valor das perdas e danos .

Esta € a tnica conclusdo possivel quando se tem consciéncia da
verdadeira funcdao da multa. "'

ALVIM:

“Tendo a multa finalidade diversa da indenizacéao por perdas e
danos, a sua imposi¢do é cumulativa, como rezu claro o § 2° do arr. 461,
A doutrina sempre louvou essa cumulagéo, dado gue a mulia é uma sangao
pela resisiéncia indevida. enquanto a indenizacdo tem cardier reparaiorio
(Calmon de Passos). Por isso, de regra, a multa ndo tem limite, é de

R}

E bom lembrar que. em se tratando de execugdo. o credor pode desistir sem anuéncia do
devedor (principio du disponibilidade) . ndo o sujeitando a verba honordria e custas. isso antes
de penhora e emburgos.

M MARINONIL. Luiz Guilherme. Turela especifica. cit. 191
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cardter provisorio e cessa quando o devedor resolve cumprir a obrigagdo

(Alcides de Mendonga Lima). o que ndao sucede com as perdas e danos.”*

MAZZILLI*:

“As multas impostas nos compromissos de ajustamento de condura
normalmente tém o cardater cominarorio. ji que se destinam a assegurar
o cumprimento de obrigagdo de fuzer ou ndo fazer. Em alguns casos.
dentro dua livre negociagdo das partes, néio rarvo na prdtica acabam
assumindo cardter conmpensatério, embora tais compromissos visem
primordialmente a constituir obrigacoes de ajustamento de conduta, ¢
ndao a constitulr divida de valor. Nesse sentido é o que dispde a simula
23 do Cons. Sup Ministério Piblico/SP.."

De ressaltar que. quando se advoga sobre a disponibilidade da multa
e necessidade de deslinde da obrigagao de fazer/nio fazer como condigdo a
execuc¢io dela, ndo se estd a dizer que a mora deixa de ser passivel de
sancionamento.

Nao. Cumprida a obrigac¢do a destempo — extrajudicial ou judicialmente
—, caberd ao caso concreto o aponte da solugdo. A multa ndo poderd é ser
empecilho ao cumprimenio especifico. Nao se podera desfigura-la a ponto
de transmuda-la de MEIO em FIM. Se a viabiliza¢io do direito material passar
por seu sacrificio, que assim seja, sem expiagao de culpa. A propalada
disponibilidade a esse fim deve servir.

O mesmo ni3o valendo, repise-se, para os casos de frustragdo do
cumprimento da obrigag¢do pelo préprio devedor, convolada a natureza da multa
de cominatéria para sancionatdria, hipotese em que a multa deverd
necessariamente ser perseguida.

Conveniente, por fim, ponderar pela mais abrangente incidéncia dos
instrumentos insitos a furela especifica ao processo de execugdo das
obrigagdes de fazer e nao fazer.

Em que pesem as opinides de Thereza Alvim e Eduardo Talamini,
restritivas. nao se considera essa. data venia. a leitura mais consentinea com
o direito posto.

Embora de pronto reconhecida a diversidade de regimes — entre
processos de execu¢dao e de conhecimento (a redundar em mandamento ef

¥ ALVIM, I. E. Carreira. Turela expecifica.... cit.. p. 99

I MAZZILLL Hugo Nigro. A defesa dos hueresses difusos em juizo: meio ambiente.
consumidor. parrimonio culturad. patrimonio priblico e outroy interesses. tSaed. rev.. ampl.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2002 p. 392,



Dirrito AMsrentaL © 287

ou execugao lato sensu) —. nio se pode aceitar tenha o manancial concebido
a efetividade do processo utilizagao limitada ao processo de conhecimento.

Afirmar tal € aviltar o titulo executivo. E sugerir que ao credor mais
vantajosa &, a despeito dua existéncia de titulo, a submissao a longa jornada da
cogni¢ao exauriente (mas acompanhada de todos os meios a realiza¢io de
seu direito) do processo de conhecimento do que as agruras (pela insuficiéncia
deles - 0os meios) da execug@do da obrigagao titulada.

Esse entendimento, além de na contramio do sistenta, que antes caminha
para o alargamento das hipdteses de execuglo (basta lembrar da inclusio das
obrigac¢des de fazer e ndo fazer provenientes de titulo extrajudictal, conforme
nova redagao do art. 632 do Cdédigo de Processo Civil conferida pela Lei
8.953/1994), colide com a nota releoldgica da nova disciplina em andlise, que
encontra no principio da efetividade do processo pedra angular.

Nao bastasse, ainda ha disposi¢do legal expressa a determinar a
incidéncia, resultado da recente Lei 10.444/2002. que emprestou a seguinte
redagdo ao art. 644 do CPC: "A senten¢a relativa a obrigagdo de fazer ou
ndo fazer cumpre-se de acordo com o art. 461, observando-se,
subsidiariamente, o disposto neste capitulo”.

Logo, naquilo em que compativel, aplicdveis a execugdo das obrigagdes
de fazer/nao fazer estipuiadas em ajustamento de conduta as disposi¢des do
art. 84 do Lei 8.078/90 (C6digo de Defesa do Consumidor).

III - Conclusédes

1. Prevaléncia da tutela especifica em sede de prote¢do do meio ambiente.

2. Incremento, no ordenamento nacional, da espécie via aporte de gama de
instrumentos trazidos pela art. 84 da Lei 8.078/90, correlato do art. 461 do
CPC. aplicavel a agdo civil publica por forga do art. 21 da 7.347/85.

3.0 novo sistema, aplicdvel as obrigag¢des de fazer e ndo fazer — terreno em
que se desdobra a agao civil piblica ambiental —, enseja apenas sentengas
mandamental e executiva lato sensu.

4. A agilo civil plblica ambiental, quanto ao especifico fazer/nao fazer. nido
mais implicard (salvo nos casos em que ensejar condenagdo e decorrente
execugdo por quantia certa) em processo de execug¢do subseqiiente: no
proprio processo de conhecimento. todas as questdes atinentes a0
cumprimento da prestagdo devem ser enfrentadas, havendo instrumental
para tanto.
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1.

O processo de execugdo das obrigagdes de fazer e nio fazer, entretanto,
permanece sendo a via principal para a implementagdo dos compromissos
de ajustamento de conduta descumpridos.

Em nao sendo o ajustamento uma relagao obrigacional de direito privado, a
multa que nele devera constar nio se aplica a disciplina prevista no art. 408
e ss. do Codigo Civil (cldusula penal), mas sim a dogmatica da astreinte, no
que couber.

Natureza juridica da multa na orbita telada: obrigagao acesséria. Meio de
coagdo psicoldgica a impelir ao cumprimento da obriga¢io de fazer/nio fazer.
Ministéno Pxiblico: indisponibilidade do direito material (obrigagdo principal)
e disponibilidade do instrumento (obrigagdo acessdria).

A multa nao pode ser executada antes ou concomitantemente a obriga¢ao
de fazer/ndo fazer. Impossibilidade e inconveniéncia. Motivos: a) é
obrigagdo acessoéria. n3o € alternativa (depende da sorte da principal);
b) até o deslinde da obrigagao de fazer/nao fazer, ante o disposto no paragrafo
inico do art. 645 do Cédigo de Processo Civil, tem carater provisorio; c)
por conveniéncia (a evitar tumulto processual decorrente do ajuizamento
nao-contemporaneo de duas execugdes por quantia certa, provenientes da
multa e de eventual convolag@o da obrigagao de fazer/nao fazer em perdas
e danos: transagio; desisténcia...).

. A multa deve ser executada apenas apds a frustra¢do do cumprimento da

obrigagdo de fazer/ndo fazer por parte do devedor, cumulada com perdas e
danos. Antes disso, tem fungao COMINATORIA; depois, SANCIONATORIA
(pena civil), dessa natureza brotando a legitimagao a execugao.

O entendimento esposado ndo importa em afirmar que a mora deixa de ser
passivel de sancionamento, mas apenas que ndo pode ser ela empecilho ao
cumprimento especifico (transmudada de meio em fim), cabendo ao caso
concreto o aponte da solugio.

. De acordo com interpretagdes sistemadtica e teleoldgica, ou mesmo literal

(art. 644 do CPC), naquilo em que compativel. aplicdveis a execuc¢ao das
obriga¢des de fazer/nao tazer as disposigoes dos arts. 84 do Lei 8.078/90 e
461 do CPC.



