A INAFASRABILIDADE DO CONTEQURISDICIONAL

E UMA NOVA MODALIDEDE AUTOTUTELA
(PARAGRROS UNICOS DOS ARI$®@49 E 2500 CODIGO CIVIL)

ADAPELLEGRINBRINOVER

1- Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, quando ainda inexistiam leis gerais e
abstratas ou um 6rgdo estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do
direito, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria, com sua
propria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua
pretensdo. Tratava-se da autotutela, naturalmente precaria e aleatéria, que ndo garantia a

justica, mas a vitoria do mais forte, astuto ou ousado.

Além da autotutela, nos sistemas primitivos, existia a autocomposicaopela qual uma
das partes em conflito, ou ambas, abriam méo do interesse ou de parte dele. Pouco a pouco,
foram sendo procuradas solu¢Bes imparciais por decisdo de terceiros, pessoas de confianga
mutua das partes, que resolvessem seus conflitos. Surgiram assim os arbitros, sacerdotes ou
ancidos, gue agiam de acordo com a vontade dos deuses ou por conhecerem os costumes do

grupo social integrado pelos interessados.

S6 mais tarde, & medida que o Estado foi se afirmando e conseguiu impor-se aos
particulares, nasceu gradativamente a tendéncia a absorver o poder de ditar as solugcbes para
os conflitos, passando-se da justica privada para a justica publica. E nasceu assim a jurisdicaq
atividade mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensdes e resolvem os conflitos,
substituindo-se a vontade das partes. A jurisdicao acabou absorvendo todo o poder de dirimir

conflitos e pacificar pessoas, tornando-se monopélio do Estado.

2- O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional foi assim se afirmando em
todos os Estados modernos, indicando ao mesmo tempo 0 monopolio estatal na distribuicdo
da justica (ex parte principise o amplo acesso de todos a referida justica (ex parte popuji A
Constituicdo brasileira de 1946 consagrou o principio, que hoje vem expresso pelo art. 5°, inc.
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Mas o acesso aos tribunais ndo se esgota com o poder de movimentar a jurisdicdo
(direito de acdo, com o correspondente direito de defesa), significando também que o
processo deve se desenvolver de uma determinada maneira que assegure as partes o direito a
uma solugdo justa de seus conflitos, que s6 pode ser obtida por sua plena participacao,
implicando o direito de sustentarem suas razdes, de produzirem suas provas, de influirem
sobre o convencimento do juiz. Corolario do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional sdo todas as garantias do devido processo legal, que a Constituicdo brasileira
detalha a partir do inc. LIV do art. 5°, realcando-se, dentre elas, o contraditorio e a ampla

defesa (inc. LV do mesmo artigo).

3- Logo se percebeu, porém, que o Estado ndo seria capaz de dirimir toda a massa de
controvérsias levada aos tribunais. E voltou a renascer o interesse para as modalidades ndo
jurisdicionais de solugéo de conflitos, tratadas como meios alternativos de pacificagdo social.
Ganhou corpo a consciéncia de que, se 0 que importa é pacificar, se torna irrelevante que a
pacificacdo se faca por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes e justos. Por
outro lado, cresceu a percepgdo de que o Estado tem falhado na sua misséo pacificadora, que
tenta realizar por meio da jurisdi¢do e atraves das formas do processo. A sentenca autoritativa
do juiz ndo pacifica as partes, porquanto imposta. Sempre havera uma parte T e
frequentemente as duas t descontente com a decisdo do juiz e recalcitrante em seu
cumprimento. Por outro lado, as formalidades do processo T no limite necessario a assegurar
suas garantias T exigem tempo, e o tempo é inimigo da funcdo pacificadora. Ao lado da
duracéo do processo, outro problema € constituido por seu custo, constituindo mais um ébice

a plenitude da fun¢éo pacificadora.

Essas e outras dificuldades T como a sobrecarga dos tribunais T tém conduzido os
processualistas modernos a excogitar novos meios para a solucdo de conflitos. A primeira
vertente em que se trabalhou foi a da ruptura com o formalismo processual, ou seja, a
desformalizacéo do processqe trata de dar pronta solucdo aos litigios, constituindo fator de
celeridade. A deslegalizacadoi outra tendéncia, substituindo os juizos de legalidade, baseados
exclusivamente na norma juridica, pelos juizos de equidadeA gratuidade do processo
constitui outra caracteristica marcante ancorada na preocupacao social de levar a justica a

todos. E o incremento dos meios alternativosde pacificacdo social T denominados de
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equivalentes jurisdicionais é outra vertente que ocasionou o incremento da mediagéo,da

conciliagace da arbitragem.

Esses meios alternativos de solugdo das controvérsias podem ser extrajudiciais, mas
mesmo assim se inserem no amplo quadro da politica judiciaria e do acesso a justica: pode-se
falar, portanto, de uma justica ndo estatal, mas que também néo é totalmente privada. Ou

seja, de uma justica publica naestatal

4- Atualmente, apesar da enérgica repulsa a autotutela como meio ordinario de
satisfacdo de pretensGes, para certos casos especialissimos a propria lei abre excegdes a
proibicdo. Exemplos antigos de autotutela no ordenamento brasileiro séo o direito de retencéo
(arts. 578, 644, 1.219, 1.433, inc. |, 1.434 do CC), o desforgo imediatdCC, art. 1.210, par. 1°),
o direito de cortar raizes e ramos de arvores limitrofes que ultrapassem a extrema do prédio
(CC, art. 1.283), a auto-executoriedade das decisdes administrativas, e, sob certo aspecto, o
poder de efetuar prisdes em flagrante (CPP, art. 301) e os atos que, embora tipificados como
crime, sejam realizados em legitima defesa ou estado de necessidade (CP, arts. 24-25; CC, arts.
2188, 929 e 930).

A autotutela justifica-se nesses casos por duas razdes: a) a impossibilidade de estar o
Estado-juiz presente sempre que um direito esteja sendo violado ou prestes a sé-lo; b) a

auséncia de confianca no desprendimento alheio, inspirador de uma possivel autocomposicao.

5- 0 novo Caodigo Civil disciplina as obrigacdes de fazer e ndo fazer da seguinte forma:

Das obrigacdes de fazer:
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devedor que recusar a prestacdo a ele s6 imposta, ou s por ele
SESI NN@ST ¢

INI® HnyY a{S I LsBpgossitelmamzulpRd T ({2

devedor, resolver-se-a a obrigacao; se por culpa dele, respondera por
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credor mandéa-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou
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inc{gependentemente de autorizacdo judicial, executar ou mandar
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Das obrigacdes de ndo fazer:

I NIi @ H p n-3 aabiSgacdo Heyidd t8r, desde que, sem culpa
do devedor, se Ihe torne impossivel abster-se do ato, que se obrigou
' yn2 LINI GAOI NE O

Art. 251Y Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencéo se obrigara,
o credor pode exigir dele que o desfaca, sob pena de se desfazer a

sua custa, ressarcindooculpad2 LISNRIFa S Rl y2até

t N} AN F2 gyAaAo2y a9y Ol az2 RS
mandar desfazer, independentemente de autorizagdo judicial, sem
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A primeira observagao que o texto legal suscita é a de que a disposi¢ao do art. 247,
atinente as obrigacbes de fazer, prevendo a indenizacdo por perdas e danos, nao foi
reproduzida quanto as obrigacoes de ndo fazer. Cochilo do legislador? Ou talvez resquicio da

antiga idéia de que as obrigacdes de ndo fazer sao sempre infungiveis?

Ja se demonstrou que esta Ultima afirmacdo ndo é correta: a infungibilidade pode ser
puramente juridica, e nesse caso, quando violada a proibi¢do, surge do inadimplemento um
comando positivo e, em substituicdo a obrigacdo de ndo fazer, ter-se-a a obrigacédo de fazer o
necessario para repor o status quo ante Assim, por exemplo, a obrigacdo de ndo poluir
(obrigagéo negativa, ou de ndo fazer) pode resolver-se na obrigacdo de o poluidor instalar um
filtro em seu estabelecimento (obrigagédo positiva, ou de fazer). E se tampouco essa obrigacao

positiva for cumprida, o estabelecimento podera ser interditado até que o filtro seja instalado.

SO em relagdo as obrigagBes de fazer ou ndo fazer naturalmente infungiveisdo se
podera pensar em seu cumprimento forcado e a Unica saida serd a das astreintesou da
indenizag&o por perdas e danos. E o caso sempre lembrado do artista famoso, contratado para

pintar um quadro e gque se recusa a adimplir a obrigacéo.

Mais uma razdo para pensar-se num cochilo do legislador, podendo-se afirmar, sem
temor de erro, que o art. 247 do CC, com a previsdo da obrigacdo de indenizar, também se

aplica as obrigac¢des de néo fazer.
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Quanto aos artigos 249 e 251 e a seus paragrafos Unicos, ou seja, quanto a possibilidade
de o credor mandar fazer ou desfazer o fato por terceiro ou diretamente, ressarcindo-se do

custo, é preciso distinguir.

A leitura conjunta dos dois capute respectivos paragrafos dos mencionados dispositivos
mostra que a regra geral, inscrita no caput, é a da intervencao judicial, enquanto a excecao €
constituida pelos paragrafos Unicos, que dispensam autoriza¢do judicial, constituindo-se em

formas de autotutela.

6- E necessaria agora uma pequena digresséo, em tema de obrigagdes de fazer ou nio
fazer hd um aparente conflito entre o tratamento da matéria pelo Codigo de Processo Civil e o
Cddigo Civil.
Com efeito, o CPC, no art. 461, fixa uma disciplina que prevé a indenizagao por perdas e
danos como ultima escolha, privilegiando a via das astreintes(meio de coacao indireta sobre a
vontade do devedor parainduzif 2 |  OdzYLINANJ aSalLkRyidl ySYSyasSé |
de ordens mandamentais do juiz, como meio sub-rogatério que leve ao resultado préatico
equivalente ao adimplemento da obrigag&o. Isto quer dizer que a preferéncia do legislador
processual é pela chamada tutela especificaque leva no préprio processo de cognigdo T
aglutinando-se as funcGes de conhecer e executar T a proporcionar a quem tem direito

precisamente o exato resultado pratico que seria atingivel pelo adimplemento.

Ao contrario, o Codigo Civil, adotando a linha do vetusto Cédigo Civil francés (art.1.142),

prevé exclusivamente a indenizagdo por perdas e danos (art. 247).

Isto ndo significa, em absoluto, que o art. 461 do CPC tenha sido revogado. E néo foi
revogado, porque em nenhuma parte do CC se fez sua revogacdo expressa, porque a
disposicao da nova lei ndo € incompativel com a anterior, que a complementa e porque o CC
ndo regulou inteiramente a matéria, restringindo-se a previsdao da indenizacdo por perdas e

danos (par. 1° do art. 2° da Lei de Introdugéo ao Codigo Civil).

E preciso lembrar, ainda, para sustentar a vigéncia do art. 461 do CPC, a moderna
posicdo no sentido de que as fontes do direito se inteA NI Y= &S KINXY2Yy.AT I YZ &
escolha pela indenizacdo feita pelo Codigo Civil significa apenas que o credor pode

imediatamente ajuizar a a¢do reparatéria por perdas e danos contra o devedor, se assim o
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desejar. Mas permanecem vigentes e validas as disposi¢oes do art. 461 do CPC, que indicam
caminhos diversos que o credor pode percorrer (astreintese meios subrogatorios que levem

ao resultado préatico equivalente ao adimplemento).

Com relacdo ao fazimento ou desfazimento da coisa por terceiro ou pelo préprio credor,
mediante intervencao judicial (caputdos arts. 249 e 251 do CC), as fontes do direito continuam
se integrando: os arts. 634 a 638 do CPC complementam a matéria, indicando o procedimento
a ser seguido na espécie, sem prejuizo, evidentemente, da utilizacdo de outros instrumentos

processuais, como, por exemplo, a antecipacéo de tutela do art. 273 do CPC.

A grande novidade do Cdodigo Civil, aplicavel evidentemente ao regime processual,
consiste na nova modalidade de autotutela criada para as obrigagdes de fazer e ndo fazer nos

paragrafos Unicos dos arts. 249 e 251 supra transcritos.

7- Pressuposto explicito da autotutela nas obriga¢des de fazer ou néo fazer é a urgéncia.
O requisito coaduna-se com os proprios fundamentos das formas de autotutela permitidas
pelo ordenamento, os quais, como Vvisto, sdo a impossibilidade de estar o Estado-juiz presente
sempre que um direito esteja sendo violado ou prestes a sé-lo, bem como a impossibilidade de

se confiar no altruismo da outra parte, inspirador de uma possivel autocomposigéo.

Mas existem pressupostos implicitos da autotutela, que impregnam todo o sistema do

Caddigo Civil: o principio da boafé, da eticidade da fustiga¢do do abuso do direito

Segue-se dai que ndo é correta a afirmagdo de que os dispositivos em questdo
representaY dzYK Sdj@izS SY o0 NJ yO2é¢ LI NImd2 coroaends gbertuste 9 Y 6 2 NI

indeterminados, ndo consagram eles uma liberdade ilimitada.

E preciso lembrar, ainda, que a utilizacio da autotutela corre por risco e conta do credor
T assim como ocorre até mesmo com 0s provimentos antecipados pelo juiz. A pedido do
devedor, em ac¢do prépria indenizatéria por perdas e danos, ou em outro tipo de demanda,
conforme o caso (por exemplo, a nunciacdo de obra nova), o juiz aferird ndo somente se no
caso concreto efetivamente se caracterizou a urgéncia mas ainda se a encomenda do fato ou
a execucao pelo préprio credor ndo representou custo excessivo, dentro dos principios da boa

fé e da eticidade punindo o eventual abuso do direito.
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8- Decorre logicamente do que se disse a afirmacdo de que os paragrafos Unicos dos
arts. 249 e 251 do CC ndo afrontam o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.
Como visto, sobra espago para a autotutela, expressamente prevista em lei, nos sistemas
juridicos modernos. E, de qualquer modo, a via judicial fica aberta ao devedor que ndo se
conforme com o exercicio ou a forma da autotutela no caso concreto, garantido, assim, o

acesso ao Judiciario assegurado pelo art. 5°, inc. XXXV da CF.

9- Do mesmo modo, decorre de tudo isso a afirmacdo de que os dispositivos
mencionados ndo ferem o principio do contraditorio e da ampla defesa. Evidentemente, essas
sdo garantias processuais que ndo se aplicam a autotutela. Mas trata-se somente de diferir o
momento do contradit6rio e da ampla defesa para o eventual momento processual sucessivo,
quando o devedor insatisfeito podera ajuizar a agao propria, cercado de todas as garantias do

devido processo legal.

10- Pode-se afirmar, assim, que a nova previsdo de autotutela de que trata esse estudo
representa uma modalidade congruente com as demais formas de autotutela autorizadas pela
lei, que seus requisitos (explicito e implicitos) representam uma baliza segura e eficaz para a
conduta do credor, que o exercicio da autotutela corre por conta e risco de quem dela se
utiliza e que o sistema abre ao devedor insatisfeito 0 acesso a justica para a afericdo dos
pressupostos da autotutela, mediante as vias processuais proprias, podendo o credor ser

condenado a reparagdo pelo abuso de direito eventualmente cometido.

Em conclusdo, a nova modalidade de autotutela ndo afronta o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional e as garantias do devido processo legal, que ficam
simplesmente diferidas para o eventual processo posterior, marcando a oportunidade sempre
benfazeja de que as forcas espontaneas do direito material se demonstrem suficientes para

solucionar o conflito e para evitar o processo.
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