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1 INTRODUCAO

A interferéncia estatal na esfera privada atraves de técnicas disciplinadas
pelo direito processual civil passa, em sua evolucdo histérica, por niveis variaveis de
ingeréncia. A oscilacdo desta interferéncia é percebida a partir de uma total auséncia do
Estado na regulacdo das relagdes sociais, passando pela evocagdo estatal da tutela
jurisdicional, até a criacdo de mecanismos de controle consolidados na ordem
constitucional, denotando um espectro de menor ou de maior amplitude de atuacdo ao
longo da histdria do direito.

A atuacdo coercitiva do Estado ganha forca e importancia quando esta
medida é utilizada como meio de resguardo do préprio poder estatal, ou seja, quando a
coercdo € o instrumento utilizado para fazer prevalecer o respeito a ordem judicial.

O fato é que a resisténcia individual do devedor em cumprir a ordem
judicial, dificultando a concretizacdo do direito, € um problema que ha muito tempo causa
preocupacdo em qualquer sistema juridico, porquanto tolhe consideravelmente o alcance
da efetividade da tutela jurisdicional.

A disponibilizagdo no ordenamento processual de técnicas voltadas a tutela
jurisdicional efetiva é dever do Estado.' Nessa perspectiva, 0s instrumentos processuais
voltados a concretizacdo da almejada efetividade processual tornam-se condicdes

necessarias para uma prestacédo jurisdicional adequada.

! Na difundida li¢io de Barbosa Moreira,“desde que o Estado proibiu a justica de mio propria e chamou a si,
com exclusividade, a tarefa de assegurar o império da ordem juridica, assumiu para com todos e cada um
de n6s o grave compromisso de tornar realidade a disciplina das relagBes intersubjetivas prevista nas
normas por ele mesmo editadas”. (Barbosa Moreira, José Carlos. Tutela sancionatoria e tutela especifica.
Processo civil e direito a preservacdo da intimidade. In Temas de direito processual. Segunda série. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988, p. 21).



A comunidade juridica esta engajada na busca de caminhos direcionados a
uma tutela jurisdicional realmente adequada, criando e interpretando institutos que

satisfacam essa necessidade. Como ressalta Arruda Alvim:

“instalou-se, no mundo contemporaneo, especialmente de duas décadas a esta
parte, um verdadeiro anseio, que se vai cristalizando, enraizadamente e ja a
partir do direito constitucional, consistentes em se criarem caminhos (novos
institutos) e aparatos processuais (Juizados de Pequenas Causas, v.g.), pois por
meio de tais novos instrumento e destes segmentos outros nos quadros do
Poder Judiciario; é possivel vir-se a prestar jurisdicdo, mais intensa e
extensamente, na medida em que isto se faz cada vez mais necessario para 0s

jurisdicionados, através desses meios e caminhos direcionados a defesa efetiva

o - 2
dos direitos que lhes sdo necessarios”.

Os caminhos e aparatos processuais criados, notadamente nas trés Gltimas
grandes reformas do Cddigo de Processo Civil (1994, 2002 e 2006/2007), demonstram
claramente o objetivo de tornar a efetividade processual, no minimo, mais palpavel. Assim
se mostrou quando da criacdo da tutela antecipada, da regulacdo das tutelas especificas e
suas medidas acessorias, com a reforma no processo de execucao e, mais recentemente,
com a adocdo de técnicas processuais de julgamento de demandas que tratem de matéria
repetitiva.

Isso porque as situacOes vivenciadas na sociedade clamam, cada vez mais,
por um processo civil de resultados, cuja prestacdo jurisdicional deve ser a mais proxima
possivel da pretensdo do jurisdicionado, 0 que torna a tutela especifica um tema de
magnitude dentro do direito processual civil. E, de fato, isso se da pela indiscutivel
aproximagdo entre direito material e direito processual, de modo que é a tutela
diferenciada o principal instrumento com aptiddo para conceder ao jurisdicionado que tem
direito aquilo que ele pretende, na forma como ele pretende, o que define a amplitude que
hoje se deve ter do conceito de verdadeiro “acesso a justiga”, pois a possibilidade de

adotar técnicas coercitivas que possibilitem o cumprimento das ordens judiciais no préprio

2 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Tratado de direito processual civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990.p. 33.



processo de conhecimento assume enorme relevancia na ordem social, cuja funcéo é do
Estado fazer prevalecer, sendo obrigagdo do Poder Judiciario uma prestacao efetiva da
tutela jurisdicional.?

O presente trabalho ndo pretende abordar amplamente o tema efetividade
processual, cuja amplitude, por sua importancia, nos faria distanciar do objeto deste
estudo. Entretanto, o tema proposto - multa coercitiva - estd diretamente ligado a
efetividade como técnica disponivel para o seu alcance. Dessa forma, a lembranca da
efetividade processual mostrar-se-4& sempre necessaria, ndo como valvula de escape a
justificar o tom do nosso entendimento, mas sempre como mais um importante
fundamento a ser apresentado.

Este é o0 objetivo do estudo da multa coercitiva no processo civil brasileiro:
a compreensao desta técnica processual destinada a dar maior forca as ordens proferidas
pelo Poder Judiciério, através do alcance concreto das suas decisdes, podendo,
efetivamente, obter-se a tutela jurisdicional almejada.

A partir das inovacdes trazidas pelos artigos 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor e 461 do Cddigo de Processo Civil, a adogdo de técnicas coercitivas assumiu
fundamental importancia para a consolidacdo da tutela jurisdicional diferenciada. Varias
sdo as técnicas possiveis, mas a multa coercitiva (astreintes) ganha relevo por ser,
notadamente, a de maior aplicabilidade.

O tema ndo é uma novidade para a doutrina nacional, mas se reveste de
suprema importancia em razédo das diversas questdes que ainda suscitam ddvidas quanto
ao seu modo de utilizacdo, o que o torna merecedor de um estudo mais aprofundado. O

presente trabalho tem como objetivo, pois, analisar o envolto normativo da multa

® Sempre valendo destacar que leis reformadoras ndo tém, infelizmente, a funcdo magica de alterar o
panorama deficiente da estrutura judiciaria brasileira. O processo, como instrumento de alcance da tutela
jurisdicional, somente alcancard a efetividade quando a ideologia for fatorizada e a estrutura fisica,
tecnoldgica e pessoal atingir um nivel proporcional ao elevado nimero de demandas ajuizadas.



coercitiva (astreintes) no direito processual civil brasileiro e a forma como a doutrina e a
jurisprudéncia lhe tem dado tratamento.

A escolha do tema deveu-se a alguns fatores. Primeiro, porque diversos séo
os estudos nacionais destinados as tutelas diferenciadas, mas que somente mencionam a
multa coercitiva no corpo do texto, sendo poucos o0s que tratam monograficamente sobre o
assunto. Segundo, porque, em que pese algumas questdes relacionadas a multa terem sido
pacificadas, outras tantas ainda pendem de reflexdo. Terceiro, porque as tutelas
jurisdicionais diferenciadas, embora sejam dotadas de outras inimeras técnicas acessorias,
tém na multa coercitiva a principal e mais utilizada medida.

Este trabalho serd dividido em seis partes principais. Primeiramente,
tracamos uma breve noticia histérica sobre a tutela jurisdicional especifica e o0s
mecanismos de atuacdo coercitiva estatal.

No Capitulo 3, pretendemos estudar, ainda que brevemente, as razGes que
justificam a atuacdo do Estado-juiz na aplicagdo das medidas coercitivas, de modo a
sustentar o poder estatal. A fixacdo desta ordem de idéias, paralelamente ao estudo do
processo civil “classico”, nos parece necessaria para a compreensdo das novas técnicas
processuais destinadas a integrar direito processual e direito material.

Em seguida, no Capitulo 4, como condi¢édo para formacgéo de um raciocinio
linear sobre o tema, pretendemos expor um panorama geral sobre as questdes tedricas da
multa coercitiva, tais como conceito, natureza juridica, finalidade, requisitos e principios
processuais envolvidos na sua aplicagéo.

Fixadas essas premissas tedricas, abordaremos questbes préaticas e
polémicas que envolvem o tema, procurando encontrar uma conclusdo coerente com a
sistemética processual. Nesse Capitulo 5, abordaremos, dentre outras questbes, 0s

momentos processuais para a aplicagdo da multa, o envolvimento de todas as partes (e



terceiros) na ordem coercitiva, passando pela polémica questdo do destinatario do valor da
multa, parametros de fixacdo de valores, termo ad quo e ad quem, dentre outros pontos de
interesse ao trabalho.

No ultimo capitulo, nossas consideragdes de cunho conclusivo.



2 BREVE NOTICIA HISTORICA

2.1 DIREITO ROMANO

A importancia de evocar a histéria como ponto de partida deste estudo
justifica-se por dois motivos principais: Primeiro, analisar suas raizes estruturais e,
segundo, constatar a evolucéo da matéria ao longo de sua trajetoria.

Unindo esses dois objetivos, o estudo da historia permite chegar a
conclus@es atuais, de sorte que é possivel, por exemplo, verificar antigos posicionamentos
que foram superados. Por outro lado, também € possivel encontrar no caminho histérico
de determinado tema algo que, se tivesse sido adotado, poderia ter dado melhor
aplicabilidade ao instituto. Enfim, o objetivo de recorrer-se a historia é investigar sobre o
funcionamento da multa e averiguar os seus problemas, defeitos e necessidades, bem
como encontrar solugdes aproveitaveis e descartar as inaproveitaveis.

Com relacdo ao objeto deste trabalho, o direito romano assume particular
importancia, notadamente em relacéo a tutela mandamental, eis que é o interdicto a fonte
precedente dessa especie. Nossa breve digressao historica inicia-se, entdo, no periodo das
legis actiones, que vigorou desde os tempos da fundagdo de Roma (754 a.C.) ate os fins da
republica, ressaltando ainda que ndo € nosso intuito o estudo exaustivo do Direito
Romano.

Em Roma, tanto no periodo das legis actiones quanto no do processo per

formulas, cabia ao praetor a funcéo de dizer o direito em face do caso concreto e ordenar a



pratica ou abstencdo de determinado ato, pois a ele era concedido o poder de império * °.
Segundo Ovidio Baptista da Silva, “o praetor romano, atraves dos interditos, exercia
atividade imperativa, seja promovendo atos executdrios, como a missio in possessionem,
seja ordenando a pratica ou a abstencdo de certos atos ou de determinados
comportamentos”. 67

Inicialmente, os interditos eram instrumentos destinados & defesa de
interesses de ordem publica. Ainda no periodo das legis actiones, os interditos ndo mais se
limitaram a tutela dos interesses de natureza publica, porquanto as relacdes de carater
privado também reclamavam um instrumento de protecdo e defesa, que ndo encontravam
no ius civile da época®, como, v.g., as relagdes de vizinhanca.

Desde entdo, os interditos desenvolveram-se para a protecdo de direitos

outros. Conforme leciona Moacyr Amaral Santos:

“O procedimento interdital, cuja evolucdo e aplicacdo arrefeceram ao tempo
dos imperadores Deoecleciano e Maximiliano, ao desaparecer como instituicdo
romana, 0 que se deu com a supressdo da ordo judiciorum e predominio do
processo da extraordinaria cognitio, compreendendo entdo numerosos tipos de
interditos, resultado do desdobramento dos primeiros e mais antigos e bem
assim da criagdo de novos, destinava-se a tutela das mais variadas relagdes
juridicas, de natureza publica umas e, outras, na sua maior parte, de carater

. 9
privado”.

Apos a extensdo da aplicabilidade dos interditos também as relagGes de

direitos privados, inicialmente destinados apenas a tutelas relativas a posse, 0

* Cf. SANTOS, Moacyr Amaral. Introdug&o ao estudo do processo cominatério (processo monitério no
direito brasileiro). Sdo Paulo: Max Limonad, 1953. p. 36, 37.
® Vale lembrar que “o iudex ou arbitur, como cidaddo romano, dava seu parecer, refletindo este o parecer da
opinido publica; tratava-se de um igual, julgando seus iguais. Mas, como cidaddo, ndo possuia 0 imperium
capaz de fazer cumprir o seu julgado. ‘Asi entendido el proceso es la elaboracion de la voluntad de los
litigantes, producto de un convenio y no como hoy, emanacion del poder del Estado’.”(AZEVEDO, Luiz
Carlos; COSTA, Moacyr Lobo da. Estudos de histéria do processo — recursos. Osasco: FIEO, 1996. p. 30,
citando CUENCA, Humberto. Processo civil romano. Buenos Aires: E.J.E.A, 1957, p. 14).
® SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-canénica. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 1.
" Ressalta o autor, ainda, que os interditos eram tidos como providéncias de natureza administrativa, distintas
da verdadeira jurisdi¢do. Ob. cit., p. 17.
Z Cf. SANTOS, Moacyr Amaral. Introducéo ao estudo do processo cominatorio..., p. 44, 45.

Idem. p. 46.
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desdobramento dessa aplicagdo acambarcou a protecdo de qualquer outro direito
patrimonial. Para Moacyr Amaral Santos, o que ocorreu foi uma deturpacdo, por

% ¢ ndo do instrumento de sua protecdo

ampliacdo, do verdadeiro conceito de posse
(interditos). Ocorre que, com a ampliagdo do objeto do interdito, a consequéncia foi o
surgimento de uma subdivisdo desse instrumento, conforme assevera Moacyr Amaral

Santos:

“Vem dai, das inhibitiones, do direito germanico medieval, e que, como
sucedaneas dos interditos retinendae possessionis, era aplicaveis a tutela da
momentanea possessio vel quase, a confusdo, ainda ndo desaparecida, entre
interdito proibitorio possessorio e acdo de preceito cominatorio. E que as
inhibitiones tutelavam interésses em verdade possessérios, mas também

tutelavam interésses errbneamente incluidos, naquela época, entre 0s

Jon) 11
possessorios”.

Foram, portanto, as novas exigéncias sociais que autorizaram o pretor a
suprir as lacunas do ius civile, instituindo e adaptando instrumentos processuais destinados
a tutela de direitos antes néo observados com a mesma importancia. *?

Genericamente falando, o interdito “consubstanciava-se hum comando do
pretor in iure, a pedido de um cidadéo e dirigido a outro particular; defendendo, destarte,
indiretamente, a parte provocadora. Dai dizer-se, também, que tal tutela constituia um
meio de coago indireta”. '3

O interdito consistia em um comando emitido pelo pretor, pelo qual
determinava uma ordem positiva (fazer algo) ou negativa (deixar de fazer algo).

Entretanto, em que pese a ordem proveniente do interdito fosse calcada no poder de

imperium do pretor, duvidas emergem quanto a forca dessa ordem. Parte da doutrina

19 SANTOS, Moacyr Amaral. Introducéo ao estudo do processo cominatério..., p. 58.
11
Idem
12 Nesse sentido: TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lices de histéria do processo
civil romano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 111.
B 1dem. p. 112, 113.
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romanista defende que a ordem possuia um caréter incondicional, com forca vinculante.*
De outro lado, a corrente majoritaria atribui & ordem um carater condicional, pois era
facultado ao réu a concordancia ou ndo com o comando.

De fato, nos parece que essa ordem, embora expedida por forca do
imperium, era condicional, tendo em vista que, contestada pelo réu a sua aplicagdo, era
necessario a instauracdo de um novo processo. Nesse sentido, leciona Moacyr Amaral

Santos:

“Visto que a ordem era condicional, isto €, visto fundar-se em pressupostos,
podia ocorrer que aquéle contra quem fora pronunciada ndo reconhecesse a
existéncia das condicdes ou lhe opusesse excegdes, Ou se recusasse a
obediéncia a executé-la, ou mesmo falsamente afirmasse havé-la cumprido”.
(...) “Se violada ou contestada a sua aplicacdo, entdo instaurava-se um

processo. A desobediéncia ao edicto interdicti correspondia a violacdo da lei,

no sentido de violagdo do imperium”. *°

Assim, a ordem poderia ser desacatada pelo réu, o que denota certa
relatividade em sua imposicdo. Nesse caso, ou seja, se 0 réu repelisse o comando do
interdito, instaurava-se um processo ordinario denominado de actio ex interdicto, agora de
natureza jurisdicional, fundado na desobediéncia do preceito. ' No periodo das legis
actiones, bem como no periodo do processo formulario, “quem solicitava o interdito
deveria novamente tomar a iniciativa, chamando o adversario a comparecer in iure, € 0
provocava a uma sponsio poenalis, isto €, a promessa de pagar certa quantia, a titulo de
multa, ou pena, para o caso de decisdo final reconhecendo a existéncia das condi¢des

pressupostas no interdito, ou ainda para a hipdtese de no vir éste a ser obedecido”. *’

14 Nesse sentido, José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo trazem a posicdo de Gandolfi, para
quem a ordem tinha um carater hipotético e incondicional, com forca vinculante, decidindo a lide. TUCCI,
José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligdes de histéria do processo civil romano..., p. 113.

> SANTOS, Moacyr Amaral. Introducéo ao estudo do processo cominatério..., p. 41, 42.

16 Nesse sentido: SANTOS, Moacyr Amaral. Introducdo ao estudo do processo cominatério..., p. 42, 43;
TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligdes de historia do processo civil romano..., p.
113.

Y SANTOS, Moacyr Amaral. Introdugo ao estudo do processo cominatério..., p. 42, 43.

12



Certo é que o descumprimento do interdicto pelo réu consistia em uma
violagdo ao imperium. Em que pese a possibilidade de discordancia, com a conseguinte
instauracdo da actio ex interdicto e a estipulagdo da sponsio — que consistia em uma
importancia pecuniaria por ter o réu desacatado a ordem emitida pelo pretor *® - cremos
que ndo havia no Direito Romano uma multa coercitiva nos moldes como hoje se Vé, pois
a esponsio estipulada pelas partes caracterizava-se mais pela natureza reparadora

(restipulatio) e néo coercitiva.

2.2 ANTIGO DIREITO LUSITANO

Os interditos do direito romano acabaram por inspirar o velho direito
lusitano, mais especificamente na acdo de preceito cominatério, ou de embargo a
primeira.

Estava previsto nas Ordenacbes Afonsinas a possibilidade de recorrer-se
aos juizes da terra, implorando seu oficio, para a defesa da posse ameacada, conforme

disposto no liv. 3°, tit. 80, §6.°:

“(...) dizemos que a parte, que Se teme ou receia ser agravada, se pode socorrer
aos juizes da terra, implorando seu Oficio, para que mandem prover como lhe
ndo seja feito tal agravo”.

No liv. 3°, tit. 80, 88.°, fica claro que poderia ser requerido ao juiz ndo

apenas a protecdo da posse, mas também da pessoa:

8 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de histéria do processo civil
romano..., p. 115.
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“Pode-se, por exemplo: Eu me temo de algum, que me queira ofender na
pessoa, ou me queira sem razdo ocupar, e tomar minhas coisas; se eu quero,
posso requerer ao juiz, que segure mim, e minhas coisas dele, a qual seguranca
me deve dar; e se depois dela eu receber ofensa do que fui seguro, o juiz deve
ai tornar, e restitui tudo o que foi cometido, e atentado depois da dita seguranga
dada, e mais proceder contra aquele que a quebrantou, e menosprezou seu
poderio”.

As Ordenacbes Manoelinas reproduziram as disposicdes previstas na Lei

Afonsina, bem como, posteriormente, as OrdenacOes Filipinas trataram a respeito,

conforme disposto no liv. 3°, tit. 78, 8§5°:

“(...) se algum se temer de outro que o queira ofender na pessoa, ou lhe queira
sem razdo ocupar a €le e as suas coisas do outro, que o quizer ofender, a qual
seguranca que o juiz dard e, se, depois dela, éle receber ofensa daquele, de que
foi seguro, restitui-lo-4 o juiz, e tornard tudo o que foi cometido e atentado
depois da seguranga dada, e mais procedera contra o que a quebrantou, e
menosprezou seu mandado, como achar por direito”.

Segundo Moacyr Amaral Santos, com base na doutrina de Caetano Gomes,

a a¢do de embargo a primeira consiste “na notificagdo que o autor faz ao réu para que faca

alguma coisa, a que esta obrigado, ou exiba algum documento, ou coisa semelhante, e isto

com alguma cominagdo de pena pecunidria, ou de prisdo, ou qualquer outra”.

19

Podemos concluir que a acdo de preceito cominatorio, também chamada de

embargo a primeira, existente no direito lusitano caracterizava-se por ser de natureza

pessoal, destinada ao cumprimento de obrigacdes de fazer ou de ndo fazer. Ao mesmo

tempo, a lei também fazia mencdo ao interdito proibitdrio possessorio, uma acao

possessoOria destinada ao resguardo dos possuidores contra a ameaga ou violéncia iminente

a sua posse. %

9 SANTOS, Moacyr Amaral. Introdugo ao estudo do processo cominatério...,p. 60.

2 |dem. p. 35, 36.
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2.3 AS ACOES COMINATORIAS NO DIREITO BRASILEIRO ANTERIOR

Primeiramente, cumpre ressaltar que, embora tenhamos optado por fazer
este topico a parte para tratar do historico das acdes cominatdrias no direito patrio, ndo
pretendemos exaurir este ponto somente neste subtitulo. A intencdo aqui € tratar de uma
maneira geral, uma vez que certos pontos mais especificos serdo também lembrados ao
longo da monografia.

Pois bem. O Brasil viveu sob o império das trés Ordenacdes portuguesas.
Vigorou no Brasil, desde o seu descobrimento até 1521, o regime das Ordenacgdes
Afonsinas, editadas em 1446. De 1521 a 1603, as Ordenagdes Manuelinas passaram a
dispor a sistematica legal também em nosso Pais e, a partir de 1603, as Ordenacdes
Filipinas disciplinaram nosso direito. * Em Portugal, as Ordenacdes Filipinas vigoraram
até o Codigo Civil de 1867. No Brasil, o livro IV (direito civil) teve vigéncia prolongada
até o Cadigo Civil de 1916. %

Com a independéncia politica do Brasil, em 7 de setembro de 1822, surgiu
a necessidade de uma reestruturacdo legislativa de acordo com a nova situacdo do Pais.
Vérias foram as leis que disciplinaram matérias esparsas, mas, mesmo independente,
continuaram vigentes no Brasil as leis portuguesas respeitantes ao processo civil. Em
relacdo a acdo de preceito cominatorio, se em Portugal ja havia certa confusdo com o
interdito proibitorio possessorio, no Brasil essa desordem acentuou-se ainda mais, ao

ponto de, por largo espaco de tempo, o direito brasileiro ter contemplado exclusivamente a

2L cf. PACHECO, José da Silva. Evolugdo do processo civil brasileiro: desde as origens até o advento do
novo milénio. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 19.

22 Cf. SILVA, Nuno J. Espinosa Gomes da. Histéria do direito portugués: fontes de direito. 4 ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2006. p. 368.
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tutela destinada & defesa da posse®®, conforme orientacdo de Candido de Oliveira Filho,

em sua Consolidacéo das Leis Federais:

“Nos interditos proibitorios ou embargos a primeira, o possuidor, que tiver
justo receito de ser molestado em sua posse, podera requerer ao juiz que o
segure de violéncia iminente, expedindo mandado proibitério ao réu e
cominado nele certa pena para o caso de sua transgressdo”. 2

Com a Republica, ganhou intensidade a pluralidade processual nos Estados.
Nos Cddigos Estaduais a matéria era tratada de forma diferente. Alguns Estados previam
apenas a natureza possessoria dos interditos proibitorios, como era o caso de Pernambuco,
Bahia, Santa Catarina, Minas Gerais e Rio Grande do Sul, enquanto outros tracaram nitida
distincdo entre o interdito de natureza possesséria e a acdo de preceito cominatorio
destinada aos casos de inadimplemento de obrigacdes de fazer ou deixar de fazer. > No

Rio de Janeiro, o Cadigo de 1912, antes de ser revogado pelo de 1919, estabelecia:

“aquele que se julgar com direito de exigir de outrem, dentro do prazo marcado,
pratique algum ato ou preste algum fato ou servico, ou se abstenha de pratica-lo,
impondo as cominag@es que julgar convenientes”.

Em Sdo Paulo, seguiu-se a mesma linha, dispondo sobre o interdito
possessorio como acdo de indole possessoria e sobre a acdo de preceito cominatério como
aquela destinada a prestacdo de algum fato, nas hipoteses taxativamente previstas no art.

795 e art. 800 do Cédigo de Processo do Estado de S&o Paulo: °

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Introducdo ao estudo do processo cominatério..., p. 80.

# OLIVEIRA FILHO, Candido. Nova Consolidacdo das Leis referentes & Justica Federal. 1923. Apud,
SANTOS, Moacyr Amaral. Introdugdo ao estudo do processo cominatorio...1953. p. 80.

% SANTOS, Moacyr Amaral. Introdugao ao estudo do processo cominatorio ... p. 80.

% Idem. p. 82.
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Art. 795. Compete acdo cominatdria:

I — Ao fiador, para exigir que o afiancado satisfaca a obrigacdo ou o exonere da
fianca (Cddigo Civil, art. 1.499);

Il — Ao credor, para obter reforgo ou substituicdo de garantia fidejusséria ou real
(Codigo Civil, arts. 762, n. I, 819 e 954, n. I11);

Il — Ao locador, para que o locatario consinta nas reparagdes urgentes de que
carega 0 prédio (Cddigo Civil, art. 1.205);

IV — Ao proprietario ou inquilino, ou somente aquele, nos casos dos arts. 554 e
555, respectivamente, do Cadigo Civil;

V — Ao Estado, para que o titular do direito de propriedade literaria, cientifica ou
artistica reedite a obra, sob pena de ser-lhe desapropriada (Cédigo Civil, art. 660);
VI — Ao Estado ou municipio, para pedir: a) a suspensdo ou demolicdo de obra
que contravenha a lei, regulamento ou postura; b) a obstrucdo de valas ou
escavacgoes, a destruicdo de vegetacOes, a interdicdo de prédios e, em geral, a
cessacdo do uso nocivo da propriedade, quando o exijam a salde ou a seguranca
publica.

Art. 800. A quem se julgar com o direito de exigir contas, ou tenha a obrigacdo
de presta-las”.

Essa divergéncia também era encontrada na doutrina da época, que se
dividia entre a corrente restritiva e a ampliativa. No entendimento do Supremo Tribunal
Federal, preponderou esta Ultima, admitindo a acdo de preceito cominatorio para relaces
possessOrias ou ndo. Partindo da premissa que a questdo estava pacificada, o legislador
nacional, amparado pela jurisprudéncia, doutrina predominantemente aceita e retratada
nos coédigos estaduais, criou, de um lado, o interdito proibitorio de natureza possessoria e,
de outro, a acdo cominatéria para prestacdo de fato ou abstencdo de ato (obrigacdes
positivas ou negativas de fazer ou ndo fazer). 2’ Para os fins deste trabalho, interessa-nos
esta Gltima, cuja disciplina era exposta nos arts. 302 a 310 do Cdodigo de Processo Civil de

1939. %

2T SANTOS, Moacyr Amaral. Introducéo ao estudo do processo cominatério..., p. 101.

% Art. 302. A agéo cominatdria compete:

| —ao fiador, para exigir que o afiangado satisfaca a obrigacdo ou o exonere da fianca;

Il — ao fiador, para que o credor acione o devedor;

Il — ao desherdado, para que o herdeiro instituido, ou aquele a quem aproveite a desherdacdo, prove o
fundamento desta;

IV — ao credor, para obter reforgo ou substituicdo de garantia fideijussoria ou real;

V —a quem tiver direito de exigir prestacdo de contas ou for obrigado a presta-las;

VI — ao locador, para que o locatario consinta nas repara¢des urgentes de que necessite o predio;

VII — ao proprietario ou inquilino do predio para impedir que 0 mau uso da propriedade vizinha prejudique a
seguranga, e socego ou a saude dos que o habitam;

VIl — ao proprietario, inclusive o de apartamento em edificio de mais de cinco (5) andares, para exigir do
dono do prédio vizinho, ou do condémino, demolicéo, reparagdo ou caucdo pelo dano iminente;
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Nota-se que o CPC de 1939 praticamente repetiu aquele rol exaustivo de
hipoteses de cabimento da acdo cominatéria outrora prevista no Codigo Paulista,

especificamente nos incisos | a XI. No entanto, no inciso XII, importante evolucdo que

IX — ao proprietario de apartamento em edificio de mais de cinco (5) andares para impedir que o condémino
transgrida as proibi¢des legais;

X —a Unido ou ao Estado, para que o titular do direito de propriedade literaria, ciéntifica ou artistica, reedite
a obra, sob pena de desapropriagéo;

X1 —a Unido, ao Estado ou ao Municipio, para pedir:

a) a suspensédo ou demolicéo de obra que contravenha a lei, regulamento ou postura;

b) a obstrucdo de valas ou excavagdes, a destruicdo de plantacGes, a interdicdo de predios e, em geral, a
cessacdo do uso nocivo da propriedade, quando o exija a salide, a seguranca ou outro interesse publico;

XII — em geral, a quem, por lei, ou convencéo, tiver direito de exigir de outrem que se abstenha de ato ou
preste fato dentro de certo prazo.

Art. 303. O autor, na peti¢do inicial, pedira a citacdo do réu para prestar o fato ou abster-se do ato, sob a
pena contratual, ou a pedida pelo autor, si nenhuma tiver sido convencionada.

8§ 1° — Dentro de dez (10) dias poderéd o réu contestar; si 0 ndo fizer ou ndo cumprir a obrigacdo, os autos
serdo conclusos para sentenga.

§ 20 — Si 0 réu contestar, a agcado prosseguira com o rito ordinario.

Art. 304. Na acdo cominatoria intentada pelo proprietéario, com fundamento nos ns. VII e VIII do art. 302, ou
pelo inquilino com fundamento no n°® VII do mesmo artigo, o autor podera, em caso de perigo iminente,
requerer em qualquer tempo que o réu preste caucdo ao dano eventual, indicando desde logo o valor que
deva ser caucionado.

§ 1° Si, dentro de vinte e quatro (24) horas, contadas da notifica¢do, o réu ndo impugnar o pedido, 0 juiz
mandara que preste a caucao.

8§ 2° Impugnado o pedido, o juiz decidira, depois de ouvir perito, si necessario. Da mesma forma procedera,
si 0 réu ndo for encontrado na comarca para a notificagéo.

8§ 3° Deferido o requerimento, o réu terd vinte e quatro (24) horas, contadas da intimagdo do despacho, para
efetuar a caucdo. Si o ndo fizer, podera o autor requerer a execucdo do ato, objeto do pedido principal,
observado o disposto no art. 305, § 3°, sem prejuizo do prosseguimento da acéo.

Art. 305. Si, na inicial ou no curso de agdo cominatéria que intentar, a Unido ou o Estado ou o Municipio
alegar urgéncia, verificada por perito, executar-se-a incontinente a providencia requerida, ressalvando-se ao
réu, na sentenca final, o direito a indenizagao.

8§ 1° As construcdes levantadas sem prévia licenca da autoridade competente ndo serdo demolidas, quando
preencherem as condicdes legais; mas o réu serd condenado a pagar a respectiva multa e os emolumentos da
licenca e a depositar as plantas e documentos que devam ser arquivados.

§ 2° Ainda que a construgdo ndo preencha as condigBes legais, ndo se ordenard a demolicdo antes de
verificada a impossibilidade de serem satisfeitas.

8 3° Si 0 dano puder ser evitado independentemente de demoligdo, limitar-se-4 o juiz a determinar as
medidas de segurancga ou reparagdes necessarias.

Art. 306. No caso do n® X do art. 302, o juiz marcara na sentenca prazo razoavel para a reedi¢éo da obra.

Art. 307. Intentada a acdo pelo obrigado a prestar contas, com estas e 0s documentos justificativos instruir-
se-4 a petigdo inicial.

§ 1° As contas serdo julgadas, si 0 réu ndo as contestar ou aceitar as oferecidas.

§ 2° Si houver contestagdo, seguird 0 processo o curso ordinario.

Art. 308. Intentada a acédo para pedir contas, o réu seré citado para, em cinco (5) dias, presta-las ou defender-
se.

§ 1° Si o réu ndo se defender, ou forem rejeitados os seus embargos, a sentenga lhe assinard o prazo de
quarenta e oito (48) horas, que correrdo em cartorio, para apresentar as contas, sob pena de admitir-se que as
apresente o autor.

§ 2° Apresentadas as contas pelo réu, ou pelo autor, assinar-se-4 o prazo de cinco (5) dias para que se
pronuncie a parte adversa, seguindo-se, no caso de impugnacao, o processo ordinario.

8§ 3° Sendo o réu tutor, curador ou depositério judicial, a sentenca que julgar procedente a acdo poderé
destitui-lo, sequestrar os bens sob sua guarda e glosar o premio ou gratificacdo a que teria direito.

Art. 309. As contas serdo organizadas em forma mercantil.

Art. 310. Pelo saido reconhecido na sentenga far-se-a, nos mesmos autos, a execugao contra o devedor.
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expressamente estendeu o cabimento da acdo cominatdria visando ao cumprimento das
obrigacOes de fazer ou ndo fazer.

No tocante aos meios de coacdo previstos para forcar o cumprimento
especifico da obrigacdo, poderiam ser compreendidos por aqueles requeridos pelo credor
em virtude de disposicdo contratual ou aqueles dispostos em lei. Usualmente, como até
hoje se vé, as multas e as penas pecuniérias eram as de maior frequéncia nos preceitos
proferidos. E quando falamos em multa ou pena pecuniaria no CPC de 1939 nédo estamos,
vale ressaltar, falando da mesma figura, pois no Cddigo de Processo Civil anterior havia
disposigdes diferentes destes institutos. Com efeito, a multa estava prevista no art. 999 do

CPC/39:

Art. 999, CPC/39. Se o0 executado ndo prestar o servico, ndo praticar o ato ou
déle ndo se abstiver no prazo marcado, 0 exequente podera requerer o
pagamento da multa ou das perdas e danos.

A multa do art. 999 era, dessa forma, uma opcao do credor — ou a multa ou
perdas e danos —, o que leva a conclusdo de que se tratava da multa do art. 918 do Codigo
Civil: “Quando se estipular a clausula penal para o caso de total inadimplemento da
obrigacao, esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor”.

A pena pecuniaria poderia ser requerida pelo credor quando o ato somente
pudesse ser praticado pelo devedor (obrigacéo infungivel) e ndo poderia exceder do valor

da obrigacdo principal. Era o que estava disposto no art. 1.005 do CPC/39:

Art. 1.005, CPC/39. Se 0 ato sO puder ser executado pelo devedor, 0 juiz
ordenara, a requerimento do exequente, que o devedor o execute, dentro do
prazo que fixar, sob cominagdo pecuniaria, que ndo exceda o valor da
prestacéo.
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A diferenga bésica entre as duas figuras previstas no CPC/39 (art. 999 e art.
1.005) era que a primeira, escolhida pelo credor, afastava o pedido de perdas e danos,
enquanto a segunda ndo excluia a possibilidade de conversdo em perdas e danos nos casos
de ineficécia da pena pecuniéria. Verifica-se, entdo, que era o art. 1.005 do CPC/39 que
previa a multa coercitiva nos moldes como hoje se tem, com algumas diferencas que serdo

abordadas ao longo deste trabalho.
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3 PANORAMA GERAL SOBRE AS TECNICAS PROCESSUAIS
COERCITIVAS COMO INSTRUMENTOS PARA A
CONCRETIZACAO DA EFETIVIDADE PROCESSUAL

3.1 A MULTA COERCITIVA E O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA
JURISDICIONAL EFETIVA

Falar hoje em efetividade do processo civil é assumir o risco de retorica
repetitiva®®. Os estudos que tiveram por finalidade essencial a temética efetividade
processual sdo varios e abrangentes e certamente motivaram profundas alteracdes

legislativas que conceberam evolugfes na sistematica processual brasileira.

Né&o obstante o esfor¢co em evoluir na busca da almejada tutela jurisdicional
efetiva, com a criacdo de institutos processuais destinados a atingir tal fim, estamos longe
de alcancar uma estrutura processual inabalavel. Isso porque sdo varias as causas que
retardam a evolucdo, que nao serdo objeto de consideracdo neste trabalho, pelo motivo ja

mencionado.®

? J4 disse Barbosa Moreira que “tem o sabor do 6bvio a afirma¢do de que a busca da efetividade no
processo suscita grande e uniforme problematica”. (BARBOSA MOREIRA, Jos¢é Carlos. Por um processo
socialmente efetivo. Temas de direito processual. Oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 15).

% Sobre os diversos fatores que contribuem para a demora processual, Barbosa Moreira, com a maestria que
Ihe é peculiar, aponta que a problemética essencial da efetividade poder ser resumida nos seguintes
pontos: “a) o processo deve dispor de instrumento de tutela adequado, na medida do possivel, a todos os
direitos (e outras posicdes juridicas de vantagem) contempladas no ordenamento, quer resultem de
expressa previsdo normativa, quer se possam inferir do sistema; b) esses instrumentos devem ser
praticamente utilizaveis, a0 menos em principio, sejam quais forem os supostos titulares de dos direitos (e
das outras posices juridicas de vantagem) de cuja preservacao ou reintegracao se cogita, inclusive quando
indeterminado ou indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos; c) impende assegurar condigdes
propicias a exata e completa restituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador
corresponda, tanto quanto puder, a realidade; d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado
do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus
segundo o ordenamento; e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo dispéndio de
tempo e energias”. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre o problema da “efetividade” do
processo. In Temas de direito processual. Terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 27,28). De modo
semelhante, observa José Roberto dos Santos Bedaque que uma das causas dessa hipertrofia processual foi
o grande movimento destinado a ampliacdo do acesso a justica, em contrapartida a aparelhamento do
Poder Judiciario. Destaca, entdo, o ilustre professor franciscano que a) a insuficiéncia do quadro de juizes;
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Para ndo correr o risco ja premeditado, direcionamos um foco a ser
perseguido: a multa coercitiva como instrumento destinado a efetivacdo da tutela
especifica. Com este objetivo em vista, restringimos a area de estudo e aprofundamos no

tema pontual.

Toda decisdo judicial deve ser, ou pelo menos deveria ser, fielmente
cumprida, desde que, obviamente, ndo tenha sua eficicia suspensa. Entretanto, sabemos
que a observancia e o atendimento voluntéario ao determinado pelo juiz é a excecdo, sendo
a inércia do devedor um obstaculo dificil de ser ultrapassado. Sob a ética da ingeréncia
estatal na esfera privada, quanto maior a forca exercida contra o devedor, maior a
possibilidade de se obter resultados rapidos e eficazes, desde que observadas as

prerrogativas legais.

Nesta concepgéo, nota-se que a tutela executiva aponta duas importantes
caracteristicas: a sua coercitividade e o seu carater jurisdicional.*® Nas palavras de

Marcelo Lima Guerra:

“Diz-se que a tutela executiva é atividade coativa (dai ser ela,
apropriadamente, chamada de execugdo forgada), no sentido de ser destinada a
produzir resultado pratico, com indispensavel interferéncia na esfera juridica
de alguém (em particular daquele que deveria produzir espontaneamente tal
resultado), independente e mesmo contra a sua vontade”.*

Consideradas estas caracteristicas da atuacdo executiva, pode-se afirmar

que a finalidade do processo é buscar a satisfagdo de um direito, de um resultado pratico

b) o apego exagerado a forma e a consequente desconsideragdo do direito substancial (sendo este o ponto
principal da valiosa tese do autor); c) a falta de preparo profissional; d) a ma vontade e a falta de
conhecimento dos demais Poderes do Estado, especialmente o Executivo, da realidade dos juizes,
advogados e dos demais profissionais envolvidos com o processo; e) as profundas alteraces no plano de
direito material, sobretudo nos denominados interesses difusos e coletivos, em contrapartida a falta de
preparo do processo coletivo; f) resisténcia do Poder Judiciario a aceitacdo de métodos modernos de
administracdo. (cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 20-24).
2 Cf. GUERRRA, Marcelo Lima. Execucédo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 19.

Idem. p. 20
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equivalente, ou o mais proximo possivel ao que adviria ao credor se houvesse 0
cumprimento espontaneo da obrigacdo pelo devedor *, cuja obtencdo pode se dar através
de duas diferentes modalidades de medidas processuais: as medidas sub-rogatorias e as

medidas coercitivas.

Importa salientar, todavia, que a necessidade de o juiz intervir da realidade
concreta para obter uma conduta ou seu resultado equivalente ndo é exclusiva da execu¢do
forcada. Com efeito, a divisdo entre medidas judiciais em sub-rogatérias e coercitivas no
tocante as medidas de que pode o juiz se valer para a obtencdo de um resultado pratico
equivalente através da prestacdo jurisdicional, deve ser vista com ressalvas, ja que ndo ha
por que, a nosso ver, de excluir as técnicas de coer¢do da “execugdo forgada”, podendo o
juiz utilizé-las, segundo pontualmente destacado por Marcelo Lima Guerra, “seja para
satisfazer direito consagrado em titulo executivo (tutela executiva), seja para obedecer
comando juridico contido em decisdo interlocutéria ou final (tutela antecipada, cautelar,

. e e e . , . , . 4
cumprimento de ordens judiciais de carater instrutorio).” 3

Essa compreensdo ampla justifica-se facilmente pela efetividade que tais
medidas coercitivas podem propiciar, ndo havendo razao para limitar sua aplicagéo, pois o
artigo 5.%, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, estabelece que a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Conforme Luiz Rodrigues
Wambier e José Miguel Garcia Medina, “falar-se em Jurisdi¢do estatal destituida de
instrumentos que permitam realizar materialmente o Direito implicaria reduzir
significativamente sua importancia e razdo de ser”.* O direito & tutela jurisdicional efetiva

é, hoje, inerente ao conceito da garantia fundamental ao acesso a justica. *°

¥ Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Execuc&o civil. Malheiros, 1993. ns. 61 e 89.

* GUERRRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 24.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre coercdo, autoridade e efetividade do
processo. In TESCHNEIR, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreio; PORTO, Sérgio
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Este € o objetivo da multa coercitiva: atribuir maior forca a decisdo
judicial, possibilitando que a atividade jurisdicional desenvolvida pelo Estado conceda ao
cidaddo tudo aquilo que ele tem direito de conseguir, além de preservar a autoridade do

juiz e o prestigio da Justica.*’

Entretanto, o alcance da multa coercitiva € limitado por fatores alheios a
sua vontade. Isso porque, conforme ressalta Barbosa Moreira, “os muitos pobres e os
muito ricos irmanam-se na escassa (ou nenhuma) preocupacdo com a multa: aqueles,
porque sabem que de jeito algum poderdo pagé-Ila; estes, porque sabem que poderdo paga-

la sem grande sacrificio”. ®

Na verdade, acreditamos sim que a multa poderd atingir seu objetivo
quando o devedor ¢ abastado financeiramente, desde que o valor fixado a titulo de multa
seja, de acordo com o principio da proporcionalidade, compativel com o nivel financeiro
do devedor, a tal ponto que a multa tenha forca de coagir 0 mesmo ao cumprimento do

preceito condenatorio.

Gilberto (coord.). Instrumento de coercdo e outros temas de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 385.

% Vale destacar que celeridade no é a Unica caracteristica da tutela jurisdicional efetiva, que se caracteriza,
também, por ser dotada de seguranca. Conforme adverte Barbosa Moreira, a tentacdo de arvorar a
efetividade em valor absoluto “é esquecer que no direito, como nha vida, a suma sabedoria reside em
conciliar, tanto quanto possivel, solicitacfes contraditérias, inspiradas em interesses opostos e igualmente
valiosos, de forma que a satisfacdo de uma deles ndo implique o sacrificio total de outro”. (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. In Temas de direito processual.
Sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 21). Cabe ao Estado criar instrumentos capazes de equilibrar tais
garantias, com mecanismos que inibam o descumprimento das ordens judiciais (nesse sentido:
WAMBIER, Luiz Rodrigues; MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre coercéo, autoridade e efetividade do
processo. In TESCHNEIR, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreio; PORTO, Sérgio
Gilberto (coord.). Instrumento de coercdo e outros temas de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 393.

% Cf. SPADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuacdo das ordens judiciais. In SHIMURA, Sérgio;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo de Execucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 487.

¥ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O poder da Suprema Corte Norte-Americana e suas limitagdes. In
MEDINA, José Miguel Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luiz Otéavio
Sequeira de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisGes
judiciais. Estudos em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 228.
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J& quanto ao devedor que ndo disponha de meios financeiros, a multa
realmente tem seu alcance reduzido, j& que o devedor ndo se preocupard em cumprir a
obrigacdo por forgca pecunidria quando ndo tem patrimdnio para ser executado, mas esse é
um mal que atinge ndo apenas a execugdo operada através de técnicas coercitivas

(sobretudo as de natureza pecuniéria), mas qualquer tipo de execugéo.

O que, de fato, é um grande empecilho para a efetividade da multa
coercitiva é a impossibilidade de cumprimento da obrigacdo, o0 que convertera a obrigacdo
em ressarcimento por perdas e danos. Assim, parece-nos que a utilidade da multa
coercitiva esbarra, sobretudo, na impossibilidade do devedor cumprir a obrigagdo, seja em
razdo de sua incapacidade, seja em razao da ineficiéncia coercitiva da multa por auséncia

de capacidade financeira do devedor.

Esses empecilhos, ndo obstante possam enfraquecer a utilidade da multa,
ndo sdo suficientes para retirar sua importancia na sistematica processual civil brasileira,
pois a imposi¢do da multa coercitiva tem por fungdo dar maior eficacia ao processo e
possibilitar que a atividade jurisdicional desenvolvida pelo Estado conceda ao cidadéo
tudo aquilo que ele tem direito de conseguir, além de reforcar a o poder do Estado em

atuar pelo resguardo da sua autoridade.

Com efeito, a multa coercitiva como técnica acessoria da tutela especifica
(art. 461 do CPC) desponta como um poder-dever do magistrado em utilizar tal medida
para alcancar a efetividade de sua decisdo®®, como forma de viabilizacdo do direito
material de modo que o resultado obtido pela tutela jurisdicional seja 0 mesmo que se teria
obtido com o cumprimento voluntério da obrigacdo. E neste contexto, conforme observa

William Santos Ferreira, que surgiu a tutela especifica, “cuja denominagdo exatamente

¥ Idem. p. 491.
25



aclara o intuito, isto é, que o objetivo da acdo é alcancar o resultado decorrente do facere

(obrigacao de fazer) ou da abstencdo (obrigacdo de nao fazer)”.40

A tutela especifica assumiu no direito brasileiro o importante papel de
entregar o resultado ao jurisdicionado de maneira mais coincidente com o direito material
originado na obrigacéo (resultado pratico equivalente). Conta, para tanto, com técnicas de
potencializacdo dos comandos judiciais, conforme dispde os paragrafos 4.°, 5.° e 6.° do

Caodigo de Processo Civil.

3.2. FUNDAMENTOS DA ATIVIDADE JURISDICIONAL COERCITIVA

O Estado liberal classico, no escopo de garantir a liberdade dos cidadéos,
foi marcado por uma rigida limitacdo dos poderes de ingeréncia na esfera privada.** Os
reflexos desta concepcdo foram estampados na teoria de Montesquieu, que definiu o juiz
como a bouche de la loi, ou seja, o julgamento a ser proferido era delimitado exatamente
por aquilo que estava previsto em lei, sem qualquer margem interpretativa pelo 6rgao
julgador.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “a preocupagdo com o arbitrio do juiz
ndo fez surgir apenas a idéia de que a sentenca deveria se limitar a declarar a lei, mas

também retirou do juiz o poder de exercer o imperium, ou de dar forga executiva as suas

“ FERREIRA, William Santos. Aspectos polémicos da nova reforma processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 237.

1 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2008. p. 29.

26



decisdes”.*? Para 0 autor, a separacéo entre processo de conhecimento e execucéo teve o
intuito de descentralizar os poderes de julgar e executar®®, evitando a arbitrariedade
judicial.

Com a evolucdo da sociedade e a crescente complexidade das situagdes
juridicas, abrangidas pela experiéncia social adquirida no transcorrer do tempo, o papel
atribuido ao juiz sofreu profundas alteracfes. Na concep¢do moderna, dois papeéis
passaram a integrar a atividade jurisdicional de modo tdo intenso que hoje sé&o
compreendidos como deveres do juiz. Falamos do dever de interpretar para o magistrado e
do poder-dever em aplicar o direito. Ora, “se o Estado possui o dever de protecdo e, assim,
dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva, ele ndo pode tratar a execucdo como algo
que ndo Ihe diz respeito, deixando-a & livre disposicdo daquele que obteve a sentenca”. **

E, de fato, o poder coercitivo deve ser inerente ao proprio conceito de
jurisdicdo. Se a funcédo do direito, através do Estado, é dar ordem a convivéncia pacifica
entre os homens e de compor conflitos que entre eles possam surgir, sera através de leis
que disponham regras de conduta a que os cidaddos devem submeter-se que este objetivo
sera alcancado. Sobrevindo a situacdo conflituosa, hd que se declarar e fazer observar o
direito e, se necessério, impor a providéncia jurisdicional com meios coercitivos.*

Conforme as precisas palavras de Eduardo J. Couture, a coacdo permite a
invasdo da esfera individual alheia e a sua transformacdo material para dar satisfacdo aos
interesses daquele a quem a sentenca haja conferido a vitéria.** Complementando,

podemos dizer que a tutela jurisdicional obtida atraves de meios coercitivos satisfaz ndo

*2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual...p. 31.

“ Idem.

“ Idem.

** LIEBMAN, Enrico Tullio.Manual de Derecho Procesal Civil. Trad. Santiago Sentir Melenso. Bueno
Aires: EJEA, 1980. p. 3.

% COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de Direito Processual Civil. Trad. Rubens Gomes de Souza. Sdo
Paulo: Saraiva, 1946. p. 368.
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apenas o vencedor da demanda, mas também o Estado, que obteve sucesso em seu poder-
dever jurisdicional.

Conclui-se que a atividade do Estado, denominada de Jurisdicdo, que €
voltada a realizacdo do Direito, restaurando a ordem juridica violada ou evitando que tal
violacdo ocorra, consiste também em promover a execu¢do judicial como uma das

manifestacBes essenciais da tutela jurisdicional®’

, pois, conforme adverte Adolfo Geisi
Bidart, a Justica ndo deve somente utilizar a balanca para dizer o direito, mas também para
fazer o direito, ou melhor, individualizar o direito na realidade concreta onde estava
parcial ou totalmente ausente.*®

Diferentemente das outras espécies de tutelas, a tutela executiva destina-se
a, basicamente, proporcionar ao credor aquilo que teria obtido se houvesse o cumprimento
espontaneo da obrigagdo pelo devedor. E por isso que a denominam de “processo de
desfecho tnico” — a satisfacdo do credor. *° O Estado s6 tera cumprido efetivamente seu
papel quando conseguir entregar concretamente a tutela ao vencedor da demanda. Por isso,
uma gama variada de técnicas de coercdo esta disponivel ao juiz.

Portanto, primeiramente, justifica-se a atribuicdo de poderes coercitivos ao
Estado-juiz pela evidente razdo de que cabe a este a funcdo de promover a justica através
da solucdo dos conflitos, de sorte que, para tanto, é imprescindivel a disponibilizacéo de
técnicas processuais aptas a invadir o patriménio do devedor, fazendo-o cumprir o
pronunciamento judicial, queira ou nao.

Paralelamente, o poder estatal coercitivo € um aspecto fundamental para

integrar conceito de Contempt of Court. Ou seja, a exteriorizagdo de medidas

* MEDINA, José Miguel Garcia. Execuco civil: teoria geral e principios fundamentais. 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 31.

*® BIDART, Adolfo Geisi. Tendencias sobre coercién para el cumplimiento de sentencias y ordenes en los
juicios no monetarios — Un planteamiento del problema en un pais no desarrollado (Uruguai). In Revista de
Processo. n. 41. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 169.

* GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta... p. 18.
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contundentes, como as previstas no art. 461, §85°, do Codigo de Processo Civil, ttm o
preeminente objetivo de manter a dignidade da Corte, através do cumprimento coercitivo
da deciséo.

Por fim, é valido ressaltar que as medidas coercitivas s6 fazem sentido em
sociedades culturalmente indisciplinas, nas quais a desobediéncia ao Poder Estatal é
costumeira. Afinal, “se 0s homens fossem essencialmente racionais, isto é, se a razdo
desempenhasse papel fundamental como elemento orientador da acdo humana, o natural
seria que houvesse pelo menos certa dose de submisséo espontanea as regras juridicas, nao

sendo, portanto, essenciais e conaturais do direito as técnicas de coer¢ao”. 50

3.3 CLASSIFICACAO DAS ACOES

3.3.1. Classificacdo ternaria

Tradicionalmente, classificam-se as tutelas de cognicdo em trés espécies:
declaratdrias, constitutivas e condenatorias. Trata-se da classificacdo ternaria, que ha bom
tempo vem sendo alvo de criticas por parte da doutrina, que acrescenta a essa classificacao

mais duas espécies: a tutela mandamental e a tutela executiva lato sensu.

N4o se pretende esgotar o tema da classificacdo das tutelas, sob o risco de

desvirtuar do objeto pretendido neste trabalho. Todavia, ndo ha como deixar passar em

*® ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O grau de coergdo
das decisdes proferidas com base em prova sumaria: especialmente, a multa. In Revista de Processo n.° 142,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 8.

' Conforme adverte Cassio Scarpinella Bueno, “o que & propriamente declaratorio, constitutivo,
condenatorio, executivo ou mandamental, a bem da verdade, sdo as tutelas jurisdicionais voltadas a protecédo
de direito materiais reconhecidos pelo Estado-juiz. Sao, assim, formas (classes) de tutela jurisdicional, meios
utilizaveis pelo Estado-juiz, reflexos, pois, do exercicio da fungdo jurisdicional para proteger direitos
materiais”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de Direito Processual Civil. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 346).
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branco alguns pontos, que se mostrardo fundamentais para a construcdo de nosso

raciocinio.

Segundo Arruda Alvim, “o critério para bem distinguir os diversos tipos de
acOes de conhecimento, consiste em se partir da declaratoria, constatando-se aquilo a que
esta se reduz, isto é, & mera declaracdo da existéncia ou inexisténcia de uma relagdo
juridica. Em seguida, devem-se examinar as agdes constitutivas e condenatorias, para
vermos 0s elementos a mais que as compBdem, além da declaratividade. Vale dizer,
descobrir em que consiste a especificidade destas Gltimas”. °* Para o ilustre jurista
paulista, as espécies mandamental e executiva lato sensu pertencem a universalidade da

tipologia triplice das acdes de conhecimento. 3

Para o ambito deste trabalho, entendemos relevante tracar algumas
diferencas entre as tutelas tradicionais (declaratoria, constitutiva e condenatéria) e as
tutelas mandamentais e executiva lato sensu para, mais adiante, inserir o tema da multa

coercitiva em seu contexto.

Segundo Joao Batista Lopes, “as acdes declaratorias sdo as que objetivam,
preponderantemente, a declaracdo da existéncia, ou inexisténcia, de uma relagéo
juridica”.> Ou seja, é a tutela voltada & eliminar a incerteza pendente sobre a existéncia ou

inexisténcia da relacdo juridica.

Conforme José¢ Roberto dos Santos Bedaque, “a tutela meramente
declaratoria, além do accertamento quanto a existéncia, ou ndo, de um direito, confere ao

(13

autor o bem da vida pleiteado, ao remover a incerteza juridica”. * Nesse interim, “a

2 ARRUDA ALVIM, Tratado de Direito Processual. vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p.
315.

>3 |dem. p. 316.

** LOPES, Jo#o Batista. Acao declaratéria. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 35.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 525.

30



caracteristica da tutela declaratoria, em relagdo as demais, € a menor complexidade do
momento substitutivo, caracterizado apenas pela elimina¢io da incerteza juridica”. °
Portanto, a satisfacdo do jurisdicionado se exaure com a declaracdo da existéncia ou
inexisténcia de uma relacdo juridica, sendo, em regra, desnecessaria qualquer execucao
subsequente. " A sentenca proferida em acdo declaratéria é auto-suficiente, vale dizer,
“safisfaz o jurisdicionado sem precisar interferir na esfera juridica do réu ou modificar de

maneira forcada a realidade dos fatos”. *®

Da mesma forma é a sentenca constitutiva, que, por também ser auto-
suficiente, sua simples prolacdo satisfaz o jurisdicionado. A eficécia constitutiva do
pronunciamento jurisdicional tem aptiddo para constituir, modificar ou extinguir uma
situacdo juridica. Verifica-se, assim, que a producdo de certos efeitos juridicos esta
condicionada a prolagdo de uma sentenca. Entretanto, segundo Antonio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, “ndo ¢ a sentenga que cria
o direito, pois se limita a declarar o direito preexistente, do qual derivam efeitos

constitutivos, previstos no ordenamento juridico”. >

Enquanto a tutela declaratéria e a tutela constitutiva sdo suficientes por si
s0, a condenatdria exige, para sua completa satisfacdo, uma fase posterior ao
reconhecimento da obrigacdo. Assim, 0 objetivo preponderante da condenatoria € a

formacéo de um titulo executivo. José Roberto dos Santos Bedaque destaca que

“é na tutela destinada a eliminar a crise de adimplemento das obrigacdes
que normalmente surge a necessidade de atividade posterior a cognitiva,
destinada a fazer com que a formulagdo da regra produza efeitos praticos
concretos. Aqui, em principio, ndo é suficiente o fendmeno juridico
produzido pela sentenca. Torna-se imprescindivel a pratica de atos

% |dem. p. 526.

> Nesse sentido” LOPES, Jodo Batista. AcAo declaratéria... p. 112.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos..., p. 116.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 327.
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materiais para que o ato de cognicdo acarrete as alteraces desejadas no
plano material”. ®

Surgem, entdo, as tutelas condenatdria, executiva e mandamental.

3.3.2. Classificacdo quinaria

Para Pontes de Miranda, inspirado na obra de Georg Kuttner®, as acdes ou
sdo declarativas, ou sdo constitutivas ou sdo condenatérias; ou sdo mandamentais; ou sdo

executivas.®? %

No entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, a classificacdo ternéria esta
presa a concepcao estabelecida pelo direito do Estado liberal, onde deveria existir uma
separacao entre a atividade de julgar e a atividade executiva. Com o passar do tempo, a
sentenga que deveria permitir somente a aplicacdo da lei mudou sua fisionomia. Nas
palavras do precitado autor, “a classificagdo trinaria das sentengas expressa os valores de
um modelo institucional de Estado de matriz liberal, e que as novas sentencas estdo
ligadas a confianca que o Poder Judiciario passou a merecer dentro da estrutura do

Estado”.%*

Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira, ainda na decada de 80,
advertiu: “Sobremaneira insatisfatério mostra-se ao propdsito 0 mecanismo — todavia em

geral mimado pelos legisladores e pela doutrina — que se pode representar por meio do

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual... p. 530, 531.

®! Urteilswirkungen ausserhalb des Zivilprozesses.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acées. Tomo |. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1970. p. 33.

% para Barbosa Moreira, 0 nomen iuris “sentenca mandamental”, empregado por Pontes de Miranda, é
muito mais amplo do que aquele criado pelo processualista alemdo (Anordnungsurteil), que cuidava de uma
ordem dirigida a 6rgédo publico estranho ao processo. (A sentenca mandamental — da Alemanha ao Brasil.
Temas de direito processual. 72 série. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 58.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnicas...ob. cit,, p. 32
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esquema ‘processo de condenacdo (normalmente de rito ordinario) + execucao forcada’,
maxime quando se reserva, conforme sucede as mais das vezes, para o tratamento
exclusivo de situacBes que se caracterizam pela existéncia de lesdo ja consumada”.®
Continua o ilustre processualista: “O mecanismo comega a ‘ratear’desairosamente quando
se passa das obrigacOes de dar as obrigagdes de fazer — sobretudo nos casos de prestacdo

infungivel — ¢ as obrigagdes de ndo fazer (...)”. °® Acrescem-se, entdo, & classificagdo

tradicional das tutelas cognitivas, duas espécies: mandamental e executiva lato sensu.

Segundo Ovidio Baptista da Silva, “as agdes mandamentais diferem das
condenatdrias precisamente por ndo se limitarem a condenar, mas, ao contrario, indo além
da simples condenacdo, para ordenar que as partes se comportem segundo o direito que a
sentenga houve atribuido ao demandante”. ® No mesmo sentido, José Miguel Garcia
Medina assevera que as sentengas mandamentais “tém mais que a sentenca condenatoria.
Em comum com esta acdo, ha o elemento consistente no reconhecimento judicial de que
houve violacdo a ordem normativa e da respectiva san¢do. Na sentenca mandamental, no
entanto, acrescenta-se a declaragdo a ordem judicial, elemento inexistente na sentenca

condenatéria”.

Para José Miguel Garcia Medina, “a sentenga condenatoria, por pressupor o
ajuizamento de execucdo posteriormente, deve ser substituida no sistema juridico pela
sentenca executiva, que permite a realizacdo imediata de atos executivos, no mesmo
processo”. *° Segundo o processualista paranaense, a distincdo existente entre sentenca

condenatoria e sentenga executiva seria eminentemente procedimental, isto é, bastaria a

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. Temas de direito
processual. 28 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 22.

% |dem. p. 23.

" SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. 4 ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p. 351.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Execucao civil: teoria geral e principios fundamentais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 342.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Execucao civil..., p. 304.
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unificagdo das atividades cognitivas e executivas num Unico processo para que se

estivesse diante de uma acao executiva lato sensu. ° ™t

Segundo José Miguel Garcia Medina, “as denominas agdes executivas lato
sensu tém em comum com a condenatoria o fato de conter em seu bojo, aquela atividade
intelectual realizada pelo juiz nas ag¢fes condenatérias (...). Distingue-se, no entanto,
daquelas acOes pelo fato de se determinar, na prépria sentenca, a realizacdo dos atos

. 72
executivos”.

Para Barbosa Moreira, a sentenca, por si s, hdo modifica o mundo féatico:
sempre serd necessaria uma atividade jurisdicional complementar, independentemente da
forma pela qual ela é realidade. Assim, para esse autor, ndo parece justificavel a criacdo de
uma classe especial de a¢do (ou sentenca correspondente) com base na particularidade do
modo pelo qual se torna efetiva a norma sentencial. "> Porém, ressalva o mestre que com
1sso ndo se exclui “a possibilidade de empregar-se legitimamente a expressdo ‘sentenca
executiva’ (sem complemento), a proposito de figuras cujas caracteristicas na verdade a
distingam com maior nitidez da condenat6ria. Se ndo basta a mera circunstancia de
realizar-se por outra forma a atividade complementar, dai ndo se segue que seja

igualmente irrelevante a total dispensa de semelhante atividade™. ™

" |dem. p. 306.

™ vale o registro da critica de Barbosa Moreira & terminologia adotada na doutrina nacional. Para o ilustre
processualista, “s6 tem sentido acrescentar a qualquer denominagdo o complemento ‘lafo sens’, caso se
conceba a existéncia de algo a cujo respeito se possa usar a mesma denominacdo com o complemento
‘stricto sensu’: ali se estaria aludindo ao género, aqui, a uma espécie. Quem quer que se refira a ‘sentenga
executiva lato sensu’ deve, pois, esclarecer em que consiste a espécie ‘sentencga executiva stricto sensu’e
indicar a diferenca especifica que a caracterizaria. Sem tal cuidado, aquela expressdo soa inexpressiva, para
ndo dizer carente de sentido”. (Sentenca executiva? Temas de direito processual. 92 série. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 180).

2 MEDINA, José Miguel Garcia. Execucao civil..., p. 342.

* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sentenca executiva? ..., p. 194.

* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sentenca executiva? Temas de direito processual. 92 série. S&o
Paulo: Saraiva, 2007. p. 194.
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4 A MULTA COERCITIVA NO DIREITO BRASILEIRO: ASPECTOS

TEORICOS

4.1. CONCEITO E PREVISAO LEGAL

O conceito as astreintes esta diretamente ligado a sua natureza juridica e as
suas caracteristicas (cf. item 4.2 abaixo). E de Marcel Planiol o conceito-base, através do

qual varios outros inspiraram-se para definir a multa coercitiva:

“On appelle “astreinte” une condamnation pécuniaire, prononcée a
raison de tant par jour de retard (ou par toute autre unite de temps,
appropriée aux circonstances) et destinée & obtenir dur débiteur

I'exécution d’une obligation de faire per la menace d’une peine

., . .. , . 7
considérable, suscetible de grossir indéfiniment”.

No direito brasileiro o legislador preferiu o termo “multa” a adotar a
terminologia de origem francesa. De qualquer forma, a diferenca terminoldgica nao altera
suas caracteristicas conceituais, sendo a multa a mais importante medida coercitiva de
indole patrimonial, consistente em valor pecuniéario que o juiz pode cominar ao devedor,
para forca-lo a praticar um ato, ou a abster-se dele, conforme o caso. "® Importa ressalvar
que ndo se deve confundir cominagdo com a agdo cominatoria. Esta € conceituada pelo

procedimento previsto no Cddigo de Processo Civil de 1939 (item 3.3 acima), enquanto

" PLANIOL, Marcel. Traité Elementaire de Droit Civil. 3 ed. Paris: Libraire Génerale de Droit &
Jurisprudence, 1905. T. 2. p. 73,74. Apud, RIZZO AMARAL, Guilherme. As astreintes e 0 processo civil
brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 83, 84.

® BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias na execucéo de sentencas e ordens judiciais. In Temas
de Direito Processual. 42 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 232.
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cominagdo ¢ um “ato processual de declara¢ao de vontade objetivando imposicéo de pena

. : 5 9 77
para uma determinada infragdo”.

No preciso conceito de Guilherme Rizzo Amaral, ““as astreintes constituem
técnica de tutela coercitiva e acessoria, que visa a pressionar o réu para que 0 mesmo
cumpra o mandamento judicial, pressdo esta exercida através da ameaca ao seu

oA . . . . 78
patrimonio, consubstanciada em multa periddica a incidir em caso de descumprimento”.

Em relagdo a previsao legal da multa, ndo se pode olvidar que os artigos
287, 621, paréagrafo Unico, 644 e 645 do Codigo de Processo Civil, também contém
disposi¢do para a aplicacdo das astreintes. Todavia, apds a edicdo da Lei n.° 8.952/94, que
introduziu o art. 461, 84° do CPC, a invocacdo do art. 287 para a aplicacdo da multa
cominatéria perdeu forca, tendo em vista a especifica e detalhada redacdo do novo
dispositivo. E justamente com a nova redacdo dada ao art. 461 do CPC é que a multa

assumiu maior relevancia como técnica de atuacao coercitiva estatal.

Da mesma maneira, 0 art. 84, §4° do CDC, ja previa a aplicacdo da técnica
de maneira mais flexivel, de modo que nas demandas envolvendo rela¢fes de consumo ja
se verificava um conceito mais abrangente da multa do que aquela restrita dicgdo do art.

287 do Caodigo de Processo Civil.

Ja em relacdo aos artigos 644 e 645 do CPC, conforme bem observa
Guilherme Rizzo Amaral, fazem referéncia a fixacdo, modificagdo ou manutencdo da
multa diaria em sede de execucdo, seja esta de titulo executivo judicial ou extrajudicial.

Segundo o precitado autor:

" CRIBARI, Giovani. Execucdo especifica — Obrigacdes de fazer, de ndo fazer e de prestar declaragdo de
vontade: cominagdo e acdo de preceito cominatério. Revista de Processo. n. 10. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 47.

® R1IZZO AMARAL, Guilherme. As astreintes e 0 processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 85.
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“A redagdo que era conferida aos artigos 644 e 645 pela Lei 8.952/94
permitia que o juiz, no processo executivo, fixasse a multa diaria mesmo
que tivesse sido omissa a sentenca nesse sentido. Pelo texto anterior, a
fixacdo ndo poderia ser de oficio e deveria ter sido feita na sentenca que
julgasse a lide.

Além disso, a alteracdo em referidos dispositivos permitiu que, fixada a
multa diaria em titulo judicial ou extrajudicial, pudesse o0 juiz da
execucdo modifica-la caso a mesma tivesse se tornado insuficiente ou
excessiva.

Como bem se vé, a amplitude que deu o artigo 461 do CPC a utilizacdo
das astreintes, apds a primeira onda de reformas do CPC, fez com que
todas aquelas normas especiais, que antes permitiam a ado¢do da medida
em situacbes muito especificas, ficassem subsumidas na norma
genérica”.”

A lei 10.444/2002 introduziu os §84° e 5° ao art. 461 do CPC, esclarecendo
as medidas possiveis para a efetivacdo da tutela especifica. Oportuno ressaltar que perdeu
0 legislador a oportunidade de adequar também o 84°, que ainda prevé a multa diaria,

embora hoje pacifico ndo seja a unica unidade de tempo da multa coercitiva.

Por fim, vale mencionar que os artigos 461 e 461-A, que disciplinaram a
aplicacdo das astreintes, abrangeram as especificidades das outras normas especificas que

faziam mencdo a multa. Nesse sentido, afirma Guilherme Rizzo Amaral:

“Dentre as normas especificas, portanto, que restaram abrangidas pelos
artigos 461 e 461-A do CPC, encontra-se o artigo 84 da Lei 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor), além do artigo 52, V, da Lei
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais).

()

“Da mesma forma, a cominacgdo de pena prevista nas agdes possessorias
em geral (art. 921, 11, do CPC), bem como na a¢do de nunciacdo de obra
nova (art. 936, Il, do CPC), além da pena pecunidria pelo
descumprimento de preceito na acdo de interdito proibitério (art. 932
CPC) seguirdo a sistematica dos artigos 461 e 461-A do CPC, com as
limitaces decorrentes da especialidade de cada acdo antes descrita (ex.
necessidade de justificacdo prévia — art. 928 do CPC).

Importante citar, também, os artigos 11 da Lei 7.347/85 (Acdo Civil
Publica — LACP), e 213 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA), que, embora abrangidos pela sistematica do artigo
461 do CPC, contém especial disposicdo no sentido de que a multa sera
devida desde o dia em que se houver configurado o dano (ECA) ou o
descumprimento do preceito (LACP), mas s6 sera exigivel do réu ap6s o
transito em julgado da sentenca favoravel ao autor. Nao houve qualquer
previsdo legislativa neste sentido para as astreintes dos artigos 461 e
461-A do CPC, apesar da controvérsia doutrinaria e jurisprudencial a
respeito.

" RIZZO AMARAL, Guilherme. As astreintes... p. 37.
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“Por fim, salienta-se a existéncia de previsdo de multa diaria na lei
ordinaria n® 5.250, de 9 de fevereiro de 1967 (Lei que regula a liberdade
de manifestacdo do pensamento e informacdo — mais conhecida como
Lei de Imprensa), em seu artigo 7°.

“Temos, assim, que as astreintes encontram sua sistematica legislativa
fundada, basicamente , no que tange a sua fixa¢do no processo cognitivo
nos artigos 461 e 461-A do Cddigo de Processo Civil Brasileiro; e no
que tange a utilizacdo no processo de execucdo de titulo extrajudicial,
nos artigos 621, paragrafo Unico (entrega de coisa) e 645, caput
(obrigacdes de fazer e nio fazer) do mesmo diploma legal”.*

4.2 NATUREZA JURIDICA E CARACTERISTICAS

Obviamente, “a primeira das caracteristicas das medidas coercitivas de que
ora se trata é a sua natureza processual ou jurisdicional. Entende-se, portanto, que sao
medidas a serem, necessariamente, aplicadas pelo 6rgdo jurisdicional, no processo de
execucdo”.®! Sendo uma funcdo jurisdicional, o Estado-juiz pode exercer sua ingeréncia
na esfera privada através de técnicas diretas (realizada independentemente da vontade do
obrigado) ou indiretas (incidem sobre a vontade do obrigado, podendo ser de ordem
pessoal ou patrimonial). Também séo classificadas como meios de coercdo indireta ou sub-
rogacao.

Conforme Luis Eulalio Bueno Vidigal, os meios que a lei proporciona ao
titular do direito sdo meios de coagédo e meios de subrogagéo: “os primeiros sdo aqueles
que consistem em obter a prestacdo devida por meio de pressdo exercida sébre o devedor,
com o concurso de sua vontade. O emprégo desses meios € que caracteriza a chamada

execucdo indireta. Os Ultimos sdo os que consistem em obter a prestacdo devida,

8 RI1ZZO AMARAL, Guilherme. As astreintes ... p. 41-43.
8 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta... p. 36.
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independentemente da vontade do devedor; o emprégo deles constitue a execucdo
direta”.®?

Chiovenda qualificou as medidas coercitivas como meios executivos, mas
tal classificacdo foi rejeitada posteriormente por Carnelutti, que restringiu o conceito de
execucao apenas para 0s meios sub-rogatérios, com exclusdo das medidas coercitivas.
Segundo Carnelutti “um obbligo non viene adempiuto si pud pensare che la forza dello
Stato intervenga in due modi allo scopo di ottenere che I’interesse dell’obbligato renitente
sai sacrificato all’interesse altrui (del titolare del dirrito) secondo il comando giuridico; o
infliggendo all’obglitato un male fino a che egli non abbia adempiuto (ad es. privandolo
della liberta personale; c.d. arresto per debiti) o procurando di ottenere senza il concorso
della sua colunta quello stesso sacrificio del suo interesse, in che sareble consistito
l’adempimento”.83

Segundo Carnelutti, essas duas formas de intervengdo estatal diferem
radicalmente em sua estrutura. “Tanto que, enquanto a primeira dessas técnicas — Cujas
medidas podem, sempre segundo Carnelutti, ser propriamente chamadas de medidas
coercitivas contra 0 obrigado — atua sobre a vontade do devedor e tende, assim, ‘a
conseguire non ‘adempimento mal il risultato dell’adempimento senza di Esso, cio¢ senza
il concorso della volonta dell’obbligato’”.*

Entretanto, conforme anota Marcelo Lima Guerra, “a satisfacdo do direito
do credor pelo proprio devedor, no processo de execucdo, sob a pressdo de medida
coercitiva que lhe tenha sido cominada, ndo se identifica com o cumprimento espontaneo

da obrigacdo, verificado antes e fora do processo executivo. E que a aplicagdo de tais

medidas coercitivas, por ocorrerem no processo de execucdo, pelo 6rgédo jurisdicional,

8 V/IGIDAL, Luis Eulalio de Bueno. Da execucéo direta das obrigacdes de prestar declaracéo de vontade.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1940. p. 59.
& |ezioni di diritto processuale civile, vol. I, p. 7, apud Marcelo Lima Guerra, Execucdo Indireta, p. 31.
84
Idem.
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passam a integra-lo, isto é, caracterizam-se como atos executivos em sentido lato. Sendo
elas, portanto, medidas jurisdicionais, que integram o processo de execugao, a satisfacdo
do direito do credor obtida por meio delas ndo pode deixar de ser caracterizada como
auténtica prestacdo da tutela executiva e, portanto, como execucdo (processual)
forcada)”.%®

E justamente essa atuacéo invasiva do Estado que diferencia o processo de
conhecimento do processo de execugdo: 0 primeiro com o escopo de conhecer e resolver a
lide e o segundo de efetivar concretamente a tutela jurisdicional definida pelo
pronunciamento judicial ou pelo titulo executivo definido por lei.

Interessa-nos, para o &mbito deste trabalho, as formas de coer¢do, mais

especificamente a multa pecuniaria como medida indireta para pressionar o obrigado em

cumprir espontaneamente a ordem judicial.

4.2.1. Coercitividade

A funcgéo da multa depende do momento de sua atuacgao perante o obrigado.
Num primeiro momento, exerce a multa uma funcao intimidativa — faca ou deixe de fazer,
sob pena de multa —. Num segundo momento, que depende do resultado do primeiro,

passa-se ou ndo a0 momento executivo da multa.

Como nédo poderia ser diferente, a principal caracteristica na multa
coercitiva € exatamente a sua coercitividade. Segundo Arruda Alvim e Teresa Arruda

Alvim Wambier, “técnica de coercdo é aquele que influi na vontade da parte, de modo a

& |dem. p. 33.
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induzi-la a adimplir espontaneamente o comando contido na decisdo”. ¥ Para Joaquim
Felipe Spadoni, o carater coercitivo da multa vem da pressdo sobre a vontade da parte,
intimidando-a a realizar a prestacdo que deve, sob pena de a ameaga de sangdo pecuniaria
se concretizar. '

No mesmo sentido, Sérgio Shimura assevera que a multa “atua como meio
de coagdo psicologica, destinado a vencer a resisténcia do devedor recalcitrante. De
conseguinte, ndo tem carater reparatorio, mesmo que o demandado pague a multa diéaria,
continua devedor da obrigacdo principal (fazer ou ndo-fazer)”.®® Realmente, ndo se pode
negar a natureza coercitiva da multa. Se Unico objetivo é forcar o devedor a cumprir a
deciséo judicial.

Guilherme Rizzo Amaral enxerga o carater coercitivo de uma maneira um
pouco diferente. Para esse autor, “o fato de estar prevista na legislacdo processual a
independéncia entre a indenizagdo por perdas e danos e a multa, ndo confere a esta o
carater coercitivo, mas, sim, retira-lhe o carater ressarcitorio, o que é bem diferente”.®
Isso ndo significa, todavia, que o autor negue a coercitividade da multa. Pelo contréario,
afirma que se trata de uma técnica de tutela coercitiva, que objetiva ameacar o patriménio

do devedor, pressionando-o0 para o cumprimento de determinada deciséo judicial. *°

% ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O grau de coercio
das decisdes proferidas com base em prova sumaria: especialmente, a multa. In Revista de Processo n.° 142,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 13.

8 SPADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuacdo das ordens judiciais. In SHIMURA, Sérgio; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo de Execucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 486, 487.
% SHIMURA, Sérgio. Efetivacio das tutelas de urgéncia. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; SHIMURA,
Sérgio (coord). Processo de execugdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 671.

8 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes..., p. 63.

% |dem. p. 64.
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4.2.2. Acessoriedade

Segundo Marcelo Lima Guerra, “a astreinte €, na verdade, uma condenacao

acessOria porque destinada a assegurar o cumprimento especifico de outra condenacéo,

dita principal”. o

Ressalta-se, todavia, que a acessoriedade da astreinte esta ligada a
condenacdo judicial, ndo a obrigacdo reconhecida pelo pronunciamento judicial. I1sso vem

a reforcar o carater processual da multa coercitiva, pois estd vinculada a um ato judicial.

4.2.3. Progressividade e cumulatividade

Conforme aduzido anteriormente, a multa objetiva dar efetivo cumprimento
ao comando judicial. Para tanto, ndo se prende a um valor pré-estabelecido. Melhor
dizendo, verificando-se que a sanc¢do pecunidria ndo atingiu seu objetivo, podera o juiz
majorar o valor na busca de coagir o devedor. Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal

de Justica:

“(..)

2. Sendo o descaso do devedor o Unico obstaculo ao cumprimento da
determinagdo judicial para o qual havia a incidéncia de multa diaria e
considerando-se que ainda persiste o descumprimento da ordem,
justifica-se a majoracdo do valor das astreintes.

3. A astreinte deve, em consonancia com as peculiaridades de cada caso,
ser elevada o suficiente a inibir o devedor — que intenciona descumprir a
obrigacdo — e sensibiliza-lo de que é muito mais vantajoso cumpri-la do
que pagar a respectiva pena pecunidria. Por outro lado, ndo pode o valor
da multa implicar enriquecimento injusto do devedor. Precedentes.

4. Na hipétese de se dirigir a devedor de grande capacidade econdmica o
valor da multa cominatéria ha de ser naturalmente elevado, para que se

8 GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo indireta..., p. 115.
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torne efetiva a coercdo indireta ao cumprimento sem delongas da
decisdo judicial. Precedentes.

5. Recurso especial provido, para majorar a multa cominatéria ao
importe de R$7.000,00 (sete mil reais) por dia de descumprimento, sem
prejuizo das atualizacGes legalmente permitidas, adotando como termo
inicial, da mesma forma como fez o Tribunal de origem, a data da
intimacdo pessoal do representante legal da recorrida, qual seja, 28 de
julho de 2006, de modo que, até o presente momento, resultam
aproximadamente 49 meses de descumprimento.®

O termo a quo da incidéncia da multa coincide com o dia ou momento de
inadimplemento da ordem judicial pelo devedor. Ser termo ad quem podera coincidir com
0 adimplemento da obrigacdo, com a revogacdo pelo juiz ou quando se constata a
impossibilidade de cumprir a obrigacdo. De qualquer forma, em todo o periodo em que o
obrigado inadimpliu a ordem judicial, os valores decorrentes da multa serdo cumulados,

desde que ndo sejam amenizados por decisdo judicial em sentido contrério.

4.2.4. Caréater patrimonial

Constata-se a patrimonialidade da multa coercitiva pelo simples fato de ser

ela uma sangéo pecuniaria.

Com a evolucéo social, proibindo-se os castigos de ordem fisica para forgar
o adimplemento de uma obrigagdo civil, as penas financeiras ganharam destaque no
auxilio das ordens judiciais. Ndo € por outro motivo que a astreinte visa atingir o

patrimdnio do obrigado, coagindo-o0 a cumprir o comando judicial.

% REsp 1185260/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/10/2010,
DJe 11/11/2010.
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4.3. FINALIDADE

De um modo geral, a multa, assim como as demais medidas coercitivas,
tem por objetivo influir sobre a vontade do obrigado e induzi-lo a adimplir a ordem
judicial que Ihe foi direcionada.

A doutrina nacional é praticamente uniforme nesse sentido. Joaquim Felipe
Spadoni afirma que “serve a multa diaria como um meio de pressao sobre a vontade do
réu, intimidando-o a realizar a prestacdo que deve, sob pena de a ameaga de sangdo
pecunidria concretizar-se”. %

Portanto, a finalidade da multa disciplinada pelo art. 461, 84°, do CPC, esta
umbilicalmente ligada ao seu carater coercitivo. Conforme assevera Marcelo Lima Guerra,
“o carater coercitivo ¢ da esséncia do instituto da multa diaria como garantia da execucao
especifica”. %

Para Guilherme Rizzo Amaral, “ndo obstante ser inafastavel o fato de que a
ameaca exercida pelas astreintes é sobre o patrimdnio do réu-devedor, cumpre salientar
que a finalidade da multa ndo € atingir este patriménio. Visam as astreintes a exercer
pressdo psicologica no obrigado, para que este cumpra a obrigacdo especifica,
determinada no comando judicial, justamente para evitar a excussdao de seus bens
particulares”. %

Muito embora o cerne da multa seja a sua coercitividade, ndo nos parece

que seu fim limita-se a ameacar o obrigado. Resultando a ameaca ineficaz por nédo ter

% SPADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuacio das ordens judiciais..., p. 172.
* GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta..., p. 193.
% RIZZO AMARAL, Guilherme. As astreintes..., p. 69.
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conseguido forcar o devedor a cumprir a ordem judicial, por mera recalcitrancia deste, a
multa também passa a ter finalidade executiva. Conforme destaca Marcelo Lima Guerra,
“a eficacia da multa diaria, como medida coercitiva, estd diretamente relacionada, como
ndo poderia deixar de ser, a sua propria execucdo, que converta a ameaga em realidade
para o devedor”. *® Ou seja, em outras palavras, o cdo que ladra, também deve morder!

Pode-se dizer, entdo, que a finalidade da multa coercitiva divide-se em dois
momentos: primeiramente, o objetivo é exercer pressdo psicologica na vontade do
obrigado, para que este cumpra a ordem; em um segundo, caso ndo cumprida a ordem, a
finalidade da multa passa a ser executiva, pois atingird diretamente o patriménio do
devedor.

Assim, em nosso sentir, ndo se pode falar que a finalidade da multa é téo
somente exercer pressdo psicoldgica pelo temor de sofrer abalo patrimonial. Essa € a
primeira intencdo da astreinte. Resultando ineficaz, passa-se a segunda finalidade: atingir

0 patrimonio do obrigado.

4.4, DIFERENCAS, SEMELHANCAS E RELACAO COM OUTRAS

MULTAS LEGAIS

44.1. Multa coercitiva e clausula penal compensatoria

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta..., p. 205.
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Conforme nossa explanacdo até o momento, temos que a principal
finalidade da multa coercitiva é compelir o obrigado a cumprir a decisdo judicial. A

clausula penal prevista no art. 408 e ss. do Cédigo Civil®*®

, possui duas caracteristicas
principais: a) é pactuada em contra inter partes; b) é uma sangdo que decorre do
inadimplemento da obrigacdo principal. Fica claro, portanto, que a clausula penal tem

natureza eminentemente material e privada, j& que depende de uma pré-fixacdo entre os

contratantes e ndo decorre unicamente de ordem judicial.

% Nesse sentido: AGRAVO REGIMENTAL. ASTREINTES. REDU(;AO. POSSIBILIDADE
PRECEDENTES. ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. ACORDAO FUNDADO NOS ELEMENTOS
FATICOS DOS AUTOS. SUMULA 07/STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Esta Corte Superior ja se firmou entendimento quanto a possibilidade de ser reduzido o valor de multa
diaria em razédo de descumprimento de decisdo judicial quando aquela se mostrar exorbitante. Precedentes.

2. Néo se pode utilizar o processo com fins de se obter pretensdo manifestamente abusiva, a enriquecer
indevidamente o postulante.

3. Ao firmar a conclusdo de que afigura-se totalmente desproporcional e exorbitante o valor anteriormente
fixado, revelando-se caracterizador de enriquecimento ilicito, uma vez que a multa diaria cominada visava
apenas a compelir a recorrida a dar cumprimento a decisdo judicial, devendo ser adequada, suficiente e
compativel com a obrigagdo principal, o Tribunal recorrido tomou em consideragdo os elementos faticos
carreados aos autos. Incidéncia da Sumula 07/STJ.

4. Agravo regimental ndo-provido.

(AgRg no Ag 1075142/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
04/06/2009, DJe 22/06/2009)

% Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que, culposamente, deixe de cumprir
a obrigacédo ou se constitua em mora.

Art. 409. A clausula penal estipulada conjuntamente com a obrigacdo, ou em ato posterior, pode referir-se a
inexecucdo completa da obrigacdo, a de alguma clausula especial ou simplesmente a mora.

Art. 410. Quando se estipular a clausula penal para o caso de total inadimplemento da obrigacdo, esta
converter-se-4 em alternativa a beneficio do credor.

Art. 411. Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou em seguranca especial de outra
clausula determinada, terd o credor o arbitrio de exigir a satisfacdo da pena cominada, juntamente com o
desempenho da obrigag&o principal.

Art. 412. O valor da cominagdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigagao principal.

Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacdo principal tiver sido
cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a
natureza e a finalidade do negdcio.

Art. 414. Sendo indivisivel a obrigacdo, todos os devedores, caindo em falta um deles, incorrerdo na pena;
mas esta s6 se podera demandar integralmente do culpado, respondendo cada um dos outros somente pela
sua quota.

Paragrafo Gnico. Aos ndo culpados fica reservada a agdo regressiva contra aquele que deu causa a aplicacdo
da pena.

Art. 415. Quando a obrigacdo for divisivel, sé incorre na pena o devedor ou o herdeiro do devedor que a
infringir, e proporcionalmente a sua parte na obrigagéo.

Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.

Paragrafo Unico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode o credor exigir
indenizacdo suplementar se assim ndo foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da
indenizacdo, competindo ao credor provar o prejuizo excedente.
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Silvio Venosa destaca que “o juiz pode impor uma multa diaria (astreinte)
para a hipotese de ndo-cumprimento da obrigacdo. Aqui se trata de fixacdo judicial de
multa. Essa multa é de outra natureza e ndo se confunde com a clausula penal”. * Com
efeito, a clausula penal tem natureza constitui prefixacgdo de perdas e danos.
Novamente, aclara-se que esse instituto de direito material tem clusula compensatdria e
n&o coercitiva, como a multa processual tratada neste trabalho.

Decorre a conclusdo de que a clausula penal compensatéria, quando

estipulada para o caso de total inadimplemento da obrigacéo'®*

, substitui integralmente a
obrigacdo principal. Ou seja, o credor poderd exigir ou o cumprimento da obrigacdo
principal, ou o pagamento da clausula penal, mas ndo as duas cumulativamente.
Exemplificativamente, o art. 571 do Cddigo Civil prevé a multa compensatoria em caso de
resolucdo antecipada do contrato de locacdo. Nessa hipétese, locador ou locatério poderdo
extinguir o contrato antes do prazo determinado, desde que seja paga a multa

compensatéria prevista. Evidente que ndo se pode exigir a multa compensatoria e 0

cumprimento do contrato até seu prazo final.

Tal como as astreintes, a clausula penal possui natureza acesséria. No
entanto, diferentemente da primeira, o valor da cominagdo imposta na clausula penal ndo

pode exceder o valor da obrigacao principal, conforme expressamente prevé o art. 412 do

% Nesse sentido: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Teoria Geral das obrigacées e teorial geral dos
contratos. 6 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 337.

1901 dem. p. 335.

101 Conforme adverte Silvio Venosa, a clausula penal pode dirigir-se a inexecucéo completa da obrigacio
(inadimplemento absoluto), ao descumprimento de uma ou mais clausulas do contrato ou ao inadimplemento
parcial, ou simples mora. Segundo esse autor, “quando a multa é aposta para o descumprimento total da
obrigacdo, ou de uma de suas clausulas, sera compensatéria. Como se denota a propria rotulacdo, sua
finalidade ¢ compensar a parte inocente pelos entraves e infortlnios decorrentes do descumprimento.
Quando se apde a multa para 0 cumprimento retardado da obrigacdo, mas ainda Util para o credor, a clausula
penal sera moratéria. Nesta hipotese, o devedor moroso pagara um plus pelo retardamento no cumprimento
de sua obrigagao”. (Direito civil. Teoria Geral das obrigacdes e teorial geral dos contratos. 6 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006. p. 334, 335).
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CC. Nesse sentido, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, citando precedente

jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica:

““Ha diferenca nitida entre clausula penal, pouco importando seja a multa
nela prevista moratdria ou compensatoria, e a multa cominatéria, propria
para garantir o processo por meio do qual pretende a parte a execucéao de
uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer. E a diferenca é, exatamente, a
incidéncia das regras juridicas especificas para cada qual. Se o juiz
condena a parte ré ao pagamento da multa prevista na clausula penal
avencadas pelas partes, estad presente a limitacdo contida no CC/1916
920 [CC 412]. Se, ao contrario, cuida-se de multa cominatéria em
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, decorrente de titulo judicial, para
garantir a efetividade do processo, ou seja, 0 cumprimento da obrigacéo,
estd presente 0 CPC 644, com o que ndo h& teto para o valor da

cominagdo”. %

Assim, podemos concluir que a multa compensatoria (ou reparatéria), de

acordo com Maria Helena Diniz existe quando estipulada: a) para a hipétese de total

inadimplemento da obrigacdo, quando o credor, pelo Codigo Civil, art. 410, podera

recorrer as vias judiciais, optar livremente entre a exigéncia da clausula penal e o

adimplemento da obrigacdo, visto que a clausula penal se convertera em alternativa em

seu beneficio. Com isso, vedado estd acumular o recebimento da multa e 0 cumprimento

da obrigacdo; b) para garantir a execucdo de alguma clausula especial do titulo

obrigacional, possibilitando ao credor o direito de exigir a satisfacdo da pena cominada

juntamente com o desempenho da obrigagdo principal.’® Como se vé, a multa

compensatdria, como o proprio nome diz, visa ressarcir 0s danos sofridos pela parte

prejudicada em razédo do inadimplemento da outra parte.

4.4.2. Multa coercitiva e multa moratéria

12 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo Civil comentado. 4 ed. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2006. p. 402.

135 NIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro. V. 3. 19. ed., Saraiva, 2003.
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Inicialmente, cumpre ressalvar que ndo se pode confundir a multa
moratdria com a multa compensatoria. Sob um aspecto geral, quando a multa tem sua
origem no descumprimento total da obrigacdo, ou de uma de suas clausulas, sera
compensatéria. Por outro lado, quando a multa tem sua incidéncia a partir de um
cumprimento atrasado da obriga¢do, mas ainda Util para o credor, serd de natureza

moratoria.

Diferenciam-se também em suas finalidades, porquanto uma ¢
essencialmente compensatoria, a outra exerce também uma funcdo intimidativa. Nesse
sentido, afirma Silvio Venosa que “pela propria natureza da clausula penal moratoéria, ndo
hé que se confundir com a compensatoria. Nesta, se o credor optar pela cobranca da multa,
ndo pode, em principio, cumula-la com as perdas e danos: electa una via non datur

2104

regressum ad alteram (escolhida uma via, ndo se pode optar pela outra)”” ", conforme

prevé o art. 411 do Cadigo Civil.

E certo que a clausula penal moratoria exerca uma funcéo intimidativa, ja
que os contratantes, sabendo de antemao que o descumprimento contratual elevara o valor
da obrigacdo, pensara duas vezes antes de optar pelo inadimplemento. Isso ndo quer dizer,
todavia, que a multa moratdria corresponda a multa coercitiva do art. 461, 84°, do CPC,
que possui natureza processual e, portanto, publica. Vale dizer, ndo pode esta ser
convencionada entre as partes, ao contrario da multa moratdria, que possui natureza
privada. Nesse sentido, Nelson Nery Junior € Rosa Maria de Andrade Nery ressalvam: “A

astreinte pode ser confundida, aparentemente, com a funcao de reforco da clausula penal.

104 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil..., p. 336.
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No entanto, difere da clusula penal porque esta é convencionada pelas partes, enquanto

aquela ¢ imposta pelo juiz”.

4.4.3. Multa coercitiva e multa por litigancia de méa-fé e por ato atentatdério a

dignidade da Justica

Dispde o art. 14, V, do CPC, que sdo deveres das partes e de todos aqueles
que de qualquer forma participam do processo cumprir com exatiddo 0s provimentos
mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatoria ou final. No mesmo sentido, é a previsdo do art. 600, Ill, do CPC, que
considera ato atentatério a dignidade da Justica quando o executado resiste
injustificadamente as ordens judiciais. Nessas situacfes, podera o juiz fixar multa de até
20% do valor da causa, sem prejuizo de outras san¢fes de natureza processual ou material,

conforme autoriza os paragrafos unicos desses dispositivos.

O bem juridico tutelado pela multa prevista no artigo 14, paragrafo Unico,
do Cédigo de Processo Civil é o exercicio da jurisdi¢do, enquanto que o bem juridico
tutelado pelas multas previstas no artigo 18 e 601, do Cddigo de Processo Civil é a
dignidade da Justica. Tais multas tutelam a dignidade e a autoridade da Justica.

De uma maneira geral, o ordenamento processual civil, nas citadas multas,
pune aquele que age com deslealdade processual, aquele que cria embaraco ao
desenvolvimento da atividade jurisdicional, sendo que as condutas classificadas como

desleais estdo previstas nos incisos dos artigos 14, 17 e 600, do Cddigo de Processo Civil.

1% NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo Civil comentado. 4 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 400.
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Por essa razdo, a multa prevista no artigo 14, paragrafo unico, do Cédigo de
Processo Civil tem natureza punitiva. Pune-se aquele que litiga de ma-fé. Sérgio Shimura

leciona que:

“A multa pela deslealdade processual exige, como regra, uma conduta —
um fazer — desleal da parte, um proceder abusivo, com o intuito de
embaracar o pleno desenvolvimento da atividade jurisdicional.
Excepcionalmente, pune-se a omisséo (ex.: ndo-indicacdo pelo devedor
de bens seus, livres e desembaragados, aptos a garantir o pagamento da
divida, art. 601). Tem, pois, carater punitivo, € ndo meramente
coercitivo.

Ademais, a pena processual pela prética de ato atentatério encontra
limites legais: até 1% sobre o valor da causa (art. 18), até 20% sobre o
valor da execugdo (art. 601) ou décuplo das custas (art. 17 da Lei
7.347/1895).

Tal ato, além de ofender o direito da parte (no caso de agéo civil publica,
ofende-se o direito de toda a coletividade), também impede, ou
embaraca o exercicio da jurisdi¢cdo, em uma concepgdo que se aproxima
do instituto do contempt of court do sistema da common law (injuction
do sistema da common law; agdo inibitoria do direito italiano).”*%

A multa prevista no artigo 14, do Cddigo de Processo Civil tem como
beneficiario ndo a parte contraria, mas sim a Unido ou o Estado, conforme prevé o
paragrafo unico do mencionado dispositivo legal. Se o feito tramitar na Justica Federal, o
beneficiario da multa serd a Unido, se o processamento se der na Justica Estadual, sera o
Estado.

N&do existe momento proprio para a sua incidéncia, sendo que pode ser
aplicada em qualquer momento em que a conduta do jurisdicionado for tipificada em um
dos incisos do artigo 14, do Cédigo de Processo Civil.

Por ter natureza distinta, haja vista que o beneficiario da multa é a Unido ou
os Estados, pode ser cumulada com outras multas, conforme expressamente prevé o artigo
14, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil. Essa multa € a Unica que pode ser
cumulada com as demais multas previstas no ordenamento juridico processual, por ser
revertida em favor da Unido ou do Estado, podendo ser aplicada com multa a ser recebida

pela parte.

18 SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. Sao Paulo: Método, 2006, p. 115,116.
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Nestes termos. Valemo-nos, uma vez mais, das li¢des de Sérgio Shimura:

“O ndo-cumprimento do provimento mandamental ou a tutela configura
ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz aplicar multa
(até 20%). Essa multa pode ser cobrada como divida ativa da Unido (se
o feito tramitou pela Justica Federal, Trabalhista ou Eleitoral) ou do
Estado. Portanto, ndo favorecendo a parte contraria, ndo se Ihe aplicando
o disposto no art. 35, CPC.

Outrossim, por ter natureza distinta, a multa do art. 14, CPC, é
plenamente cumulavel com outras espécies, consoante reza o paragrafo
tnico do art. 14 (“sem prejuizo das sang¢des criminais, civis e processuais
cabiveis’).

()

E se a parte que cria embarago for a Unido ou o Estado. Uma forma,
alvitrada por Candido Dinamarco, seria carrear o valor da multa aos
cofres de um dos entes (Unido ou Estado, e vice-versa).

Né&o existe momento préprio para a incidéncia da multa pelo atentado ao
exercitlz(i)g) da jurisdicdo, sendo imponivel por decisdo interlocutéria ou
final.”

Ja afirmamos que a multa prevista no artigo 18 tutela o exercicio da
jurisdicdo. O beneficiario de tal multa é a parte, conforme se pode concluir da leitura do
artigo 18, do Cddigo de Processo Civil, e do artigo 35, do mesmo ordenamento juridico.
Uma vez que a parte contraria é a destinataria da multa prevista no artigo 18, do Codigo
de Processo Civil, pensamos que a sua natureza juridica é compensatéria, pois compensa a
parte contraria pela demora na entrega da tutela jurisdicional.

Da mesma forma se d& com a multa prevista no artigo 601, do Cddigo de
Processo Civil. Como visto, o bem tutelado é o exercicio e a autoridade da jurisdigdo. Tal
multa serd revertida em beneficio do exeqiiente (art. 601). Por essa razdo, também
pensamos que a sua natureza juridica é compensatoria, podendo ser plenamente cumulada
com a multa prevista no artigo 14, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil.

A multa do art. 461, 84°, do CPC, também ndo pode ser confundida com

aquela tratada no art. 14, paragrafo Gnico, e art. 601, do mesmo diploma processual. **®

7 SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade ..., p. 117.
108 Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:

(.)
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Primeiro porque, conforme observa José Miguel Garcia Medina, “a multa
tratada no art. 14 do CPC tem carater punitivo e ndo coercitivo — tal como ocorre nos
casos dos arts. 461 e 461-A do CPC”. ' Segundo porque “o juiz fixard a multa
mencionada no art. 14 apds o descumprimento da decisdo judicial, enquanto no caso dos
arts. 461 e 461-A a multa ¢ fixada antes, para compelir a parte a cumprir a decisdo”. *°.
No mesmo sentido, € a opinido de Marcelo Lima Guerra, acrescentando que a multa por
ato atentatorio tem limitacio legal: “E verdade que ambas as multas desempenham
funcdes distintas, em razdo do que ndo podem ser consideradas idénticas. A multa diéria,
como se sabe, é medida coercitiva acessoria da tutela executiva, enquanto a multa prevista
no art. 601 € medida punitiva de ato atentatério a dignidade da justica. Dai a limitacdo
dessa Gltima a um valor predeterminado — no caso, ndo mais que 20% do valor do debito

atualizado”. !t

4.4.4. Art. 461, 84°, do CPC, e art. 615, 84°, do CPC

O artigo 615-A, 8 4°, do Cdédigo de Processo Civil, dispde que o exequente
que promover averbacdo do ajuizamento da acdo de execucdo no registro de bens
passiveis a penhora do devedor manifestamente indevida indenizara a parte contraria, nos

termos do que dispde o artigo 18, § 2°, do Codigo de Processo Civil.

Pardgrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a
violacdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, podendo o
juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em
montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a 20% (vinte por cento) do valor
da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contato do transito em julgado da decisdo final da causa, a
multa serd inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado.

19 MEDINA, José Miguel Garcia. Execugdo civil...,p. 487.

10 1dem.

I GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta..., p. 209, 210.
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O objetivo da multa é preservar o devedor de atitude arbitraria do credor.
Tal dispositivo atende ao principio da menor gravosidade do devedor (art. 620 do CPC).
Percebe-se, portanto, que o bem tutelado na aludida multa é a dignidade do devedor, assim
como tal multa possui natureza punitiva ao exequente que realizou a averbacdo do
ajuizamento da execugé@o de maneira indevida.

O valor da multa serd revertida ao devedor, conforme expressamente dispde
0 artigo 615-A, § 4°, do Codigo de Processo Civil.

Pensamos, por fim, que, uma vez que tal multa tem como beneficiario
diferente da prevista no paragrafo Unico do artigo 14, do Cddigo de Processo Civil, nada

impede que elas sejam cumulaveis.

4.45. Art. 461, 84°, do CPC, e art. 475-J, do CPC

O artigo 475-J, do Codigo de Processo Civil, estipula que o devedor,
condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidacdo, deve efetuar o
pagamento do montante da condenacdo em 15 dias, sob pena de pagamento de multa de
10% sobre o valor da condenagdo. Tal multa tem por objetivo tutelar ndo so6 a efetividade
do processo, como também a autoridade do Poder Judiciério.

De fato, tendo a sentenca condenado o devedor, cabe a ele cumprir os
termos da decisdo, sob pena da incidéncia da multa. Sobre o tema, Cassio Scarpinella

Bueno assevera que:

“Nao ha razao para negar a existéncia de uma ordem contida, embutida
mesmo, no reconhecimento (declaracdo) judicial de que alguém deve
alguma prestacdo a outrem. Seja um pagamento de soma em dinheiro,
que é a modalidade obrigacional que interessa ao desenvolvimento deste
Capitulo, seja um fazer ou nédo-fazer, seja para entregar algum bem, é
mais do que hora que se compreenda que o juiz manda quando decide;
ndo pede nem faculta nada. A atividade jurisdicional, substitutiva, por
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definicdo, da vontade das partes, é (e assim deve ser entendida)
totalmente avessa ao entendimento de que cumprir 0 que o juizo
determina é um ato de benevoléncia do devedor. De resto, ndo ha quem
recuse o0 carater de imperatividade que caracteriza, como tal, a
jurisdigdo, assunto ao qual se voltaram os ns. 3.1 e 3.2. do Capitulo 1 da
Parte I1I do vol. 1.”**

Quanto a natureza juridica da multa, a doutrina é divergente. Parcela da
doutrina entende que a multa prevista no art. 475-J, do Codigo de Processo Civil teria
natureza punitiva, por ser uma pena imposta aquele que inadimplir a obrigacéo de pagar.

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart afirmam que:

“A multa em exame tem natureza punitiva, aproximando-se da clausula
penal estabelecida em contrato. Porém diversamente desta Gltima, a
multa do art. 475-J ndo é fixada pela vontade das partes, mas imposta —
como efeito da sentenca — pela lei.

Esta multa ndo tem carater coercitivo, pois ndo constitui instrumento
vocacionado a constranger o réu a cumprir a decisdo, distanciando-se,
desta forma, da multa prevista no art. 461, § 4°, do CPC. O contetdo
coercitivo que pode ser vislumbrado na multa do art. 475-J é comum a
toda e qualquer pena, ja que o devedor, ao saber que serd punido pelo
descumprimento, é estimulado a observar a sentenga.

(--.)

Em resumo: a multa do art. 461 é instituida para fazer cumprir, ao passo
que as multas do art. 14, paragrafo Unico, e do art. 475-J sdo instituidas
para punir pelo descumprimento. A multa do art. 14 objetiva tutelar a
autoridade do juiz, sancionando a insubordinagdo da parte,
independentemente de obrigacdo ndo adimplida no plano do direito
material, enquanto que a multa do art. 475-J, embora também voltada a
punir pelo desprezo a decisdo judicial, sanciona o devedor pelo

descumprimento de prestacio devida ao credor”. '3

Ja outra parcela da doutrina entende que a natureza juridica da multa
prevista no artigo 475-J, do Cédigo de Processo Civil, seria coercitiva, na medida em que
compele o devedor a cumprir voluntariamente a obrigacdo, servindo como presséo

psicoldgica ao cumprimento. Sidney Palharini Janior afirma que:

“Além disso, o que pretende a lei ¢ que o devedor atenda a ordem
contida na sentenca no sentido de pagar a condenacao, desde ja evitando

112 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional
executiva. VVol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 165.

3 MARINONI, Luiz Guilherne, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil, volume 3: execucio.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, ps. 238-239.
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prorrogar ainda mais a entrega da prestacdo jurisdicional com o
oferecimento de impugnacdo, por exemplo. O ndo atendimento dessa
ordem é que determina a incidéncia da multa de dez por cento.

Desse modo se destaca a natureza coercitiva na multa prevista no
dispositivo processual em questdo, que impde ao devedor a observancia
de determinada conduta — 0 pagamento da condenagédo expressa no titulo
executivo judicial, em quinze dias -, sob pena de sua incidéncia sobre o
montante da condenag&o”.***

O beneficiario de tal multa é o exequente, devendo o artigo 475-J, do
Cadigo de Processo Civil ser interpretado a luz do que dispde o artigo 35, do mesmo
diploma legal. Sobre o tema, Céassio Scarpinella Bueno afirma que “o beneficiario da
multa é o credor, entendido como tal aquele que consta do titulo executivo judicial”. **

Em nosso sentir, a multa prevista no art. 475-J do CPC € pena, é uma
sancdo material ao devedor que néo paga o valor da condenagéo no prazo de 15 dias. Sua
finalidade é sancionar o devedor recalcitrante. Nesse sentido, assim discorre Ronaldo
Frigini:

“A multa de que trata o art. 475-J do CPC é pena, tal como aquela fixada
pelas partes em avenca, nos termos do art. 409 do CC. Neste caso, 0
legislador processual foi além; ndo ha necessidade de pacto entre os
litigantes. E a lei quem a estabelece em valor fixo, tendo em conta que
apés o encerramento do processo de conhecimento (onde a relagdo
processual se desenvolve entre autor, juiz e réu), ha o surgimento de
outro relacionamento, que se desenvolve entre o devedor e o Estado-Juiz

atuando em beneficio do credor, assim reconhecido no titulo executivo”.
116

Na mesma linha, assim defende Vitor J. Mello Monteiro, ao afirmar que “a
multa ndo tem carater meramente patrimonial, similar a uma penhora ou a um arresto. Sua
finalidade especifica, conforme sera demonstrado, é a de punir a pessoa do executado pela

conduta consistente no descumprimento de decisdo judicial que condena ao pagamento de

14 pALHARINI JUNIOR, Sidney. Algumas reflexdes sobre a multa do art. 475-J do CPC. In SANTOS,
Ernane Fidélis et al. (coord.) Execucdo civil: estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro
Janior. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 270.

15 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional
executiva. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 178.

118 FRIGINI, Ronaldo. Consideragées sobre o art. 475-J do CPC. In BRUSCHI, Gilberto Gomes;
SHIMURA, Sérgio (coord). Execugéo Civil e cumprimento da sentenca, v.3, Sdo Paulo: Método, 2007, p.
512.
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quantia certa. Nao se trata de simples meio executério colocado & disposicdo do Estado-

juizn 117

4.4.6.

Art. 461, 84°, do CPC, e arts. 644 e 645, §1°, do CPC

Dispde o art. 644 do CPC que a sentenca relativa a obrigacdo de fazer ou

ndo fazer cumpre-se de acordo com o art. 461. Segundo Marcelo Lima Guerra:

“isso significa, portanto, que o art. 644, caput, do CPC ndo autoriza o juiz
a fixar multa diaria, no processo de execucdo, quando a sentenga que
constitui o titulo executivo houver rejeitado, expressamente, pedido da
parte para aplicagdo dessa medida. Nesse caso, a auséncia de fixagéo de
multa pela sentenca ndo ¢ uma ‘omissdo’, mas sim, obviamente, auténtica
decisdo. Dessa forma, o juiz que, no processo de execucdo, fixasse multa
expressamente negada na sentenga que constitui o titulo executivo estaria
‘decidindo novamente questdo ja decidida, relativas a mesma lide’, em
flagrante desrespeito ao que determina o art. 471, caput, do CPC”. **8

Continua o precitado autor:

“Com efeito, tanto a aplicacdo da multa (e também a rejeicédo de pedido
nesse sentido), assim como a determinag&o do valor dessa multa, através
de sentenca condenatéria que encerra processo de conhecimento, séo
“questdes decididas” por essa sentenca. Mais ainda: a aplicacdo da
multa com um determinado valor é auténtica condenagéo proferida pelo
juiz em face do réu e, como tal, consta da parte dispositiva da sentenca
em que vier expressa, ficando resguardada, portanto, pela autoridade da

coisa julgada material (CPC, art. 468)”. **°

Parece-nos que ndo se trata exatamente de ofensa a coisa julgada. Tanto no

processo de execugdo, quanto no de conhecimento, so é justificavel a alteragdo do valor da

7 MONTEIRO, Vitor J. Mello. Da multa no cumprimento da sentenca. In BRUSCHI, Gilberto Gomes;
(Coord). Execugdo Civil e cumprimento da sentenga, Sdo Paulo: Método, 2006, p. 479.
8 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta..., p. 195.

19 1dem. p. 198.
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multa se ha alteracdo do quadro fatico. Por exemplo, a simples inadimpléncia do devedor
em razdo do valor baixo da multa, ja ¢ uma mudanca fatica, que permite ao juiz majorar o
valor da multa. Assim, havendo alteracdo no quadro fatico, que justifica a alteracdo da
multa, entendemos que é possivel tanto sua majoragdo quanto sua diminuicdo. E nesse
sentido que o art. 645 possibilita ao juiz reduzir a multa excessiva disposta em titulo

extrajudicial.

Entendemos que a sistematica trazida pelo art. 461 possibilita ao juiz
alterar a multa a qualquer tempo, inclusive n&o execucdo. Ou se admite isso, ou se conclui
que a multa do art. 645 tem natureza moratoria. Nesse sentido, aliés, é pontual a licdo de

Marcelo Lima Guerra:

“Dessa forma, se ao juiz ¢ licito fixar multa diaria independentemente de
pedido da parte, ndo parece razoavel entender-se que ele estaria
vinculado ao acordo da vontade das partes, seja quanto a aplicagdo ou ndo
da multa, seja quanto ao seu valor, especificamente para ndo aumenta-lo,
verificado que ele tenha se tornado insuficiente.

A luz dessas consideragdes, ¢ for¢oso reconhecer que a ‘multa diaria’
referida no paragrafo Unico do art. 645 ndo é a multa diaria prevista no
caput do mesmo dispositivo. Essa Ultima medida, a multa diaria
‘propriamente dita’, caracterizadora da execu¢do indireta, € medida
puramente coercitiva, afeta ao poder jurisdicional e de natureza publica
e processual.

()

Na realidade, a ‘multa diaria’ prevista no paragrafo tinico do art. 645 ¢ a
multa moratoria, isto é, a clausula penal ou pena convencional, quando
prevista, especificamente, para o caso de mora, nos termos dos arts. 917 e
919 do CC. Essa pena convencional é obrigacdo acessoéria da obrigacdo
principal contratada (e representada no titulo executivo) e, como se sabem
de caréter privado e eminentemente ressarcitorio. Essa sim é que o juiz
pode apenas reduzir, como controle de eventuais excessos que a

convertessem em clausula leonina”. 2

O art. 645, caput, do CPC, revela, por sua vez, que as multas tratadas
seriam de idéntica natureza e procedimento, ndo fosse a especificidade estabelecida em
seu paragrafo Unico, o qual expressa a possibilidade de o juiz reduzir o valor da multa

prevista no titulo extrajudicial, caso se verifique excessiva.

120 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta..., p. 201.
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Nosso entendimento destoa, entretanto, de deciséo proferido pelo Superior

Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — OBRIGAGAO DE
FAZER — TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA — MULTA
COMINATORIA PREVISTA NO ACORDO — ART. 645, PARAGRAFO
UNICO, DO CPC - IMPOSSIBILIDADE DE MAJORAGAO PELO
JUIZ.

1. O art. 645 do CPC prevé duas situacgdes distintas que podem ocorrer
em relagdo ao titulo extrajudicial objeto da execucéo de obrigacéo de
fazer, sendo também duas as possibilidades facultadas ao juiz da causa:
a) quando o titulo ndo contém o valor da multa cominatéria, o CPC
permite ao juiz fixar a multa por dia de atraso e a data a partir da qual
sera devida. O valor da multa fica ao prudente critério do magistrado,
podendo ele, inclusive, modificar o valor ou a periodicidade da multa,
caso verifigue que se tornou insuficiente ou excessiva, conforme
aplicacgéo analdgica do art. 461, § 6°, do CPC;

b) quando o titulo contém valor predeterminado da multa cominatoria, o
CPC estabelece que ao juiz somente cabe a reducéo do valor, caso a
considere excessiva, ndo lhe sendo permitido aumentar a multa
estipulada expressamente no titulo extrajudicial.

2. Hipdtese dos autos em que o valor da multa diaria de R$ 100,00 (cem
reais) estipulada no Termo de Ajustamento de Conduta firmado entre a
empresa recorrida e o Ministério Publico estadual nédo foi suficiente
para assegurar o cumprimento da obrigacéo de fazer.

Impossibilidade de sua majora¢do por forga do paragrafo Gnico do art.
645 do CPC.

3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 859.857/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 10/06/2008, DJe 19/05/2010)

Com a devida vénia, nos parece que manter uma multa baixa ineficiente, é
admitir que sua aplicabilidade é desnecessaria e ineficaz. A multa que ndo atinge a
vontade do executado perde sua principal caracteristica: a coercitividade. Esta, em nosso
sentir, ndo deve ficar presa ao titulo executivo, seja ele judicial ou extrajudicial. Se
admitirmos que a multa ora tratada é a mesma prevista no art. 461, 84°, do CPC, é forgcosa

a conclusdo de que esta ela sujeita a alteracdo a qualquer momento.
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4.5. PRINCIPIOS PROCESSUAIS EM TORNO DA MULTA COERCITIVA

O enquadramento de um tema especifico a Otica dos principios que o
entornam se mostra fundamental para uma ampla compreensao da sistematica em que esta
envolvido. Esse € o objetivo deste Capitulo.

Inicialmente, trataremos, ainda que de forma perfunctoria, de alguns
principios que estdo mais propriamente relacionados a tutela jurisdicional especifica,
direcionando o foco, na medida do possivel, a disciplina da multa, de sorte que é a medida
de utilizacdo mais frequente para a efetivacdo da tutela das obrigacdes de fazer, de ndo
fazer ou de dar.

Por mais que ndo exista regra geral para aplicacdo de medidas indiretas de
coercdo sobre a vontade das pessoas, a sistematizacdo dos principios revela-se de
fundamental importancia, na medida em que comumente verifica-se entre eles

possibilidade de colisdo?

, denotando que é, sempre que possivel e conveniente a
operacionalizagdo dogmaética e condensada da aplicabilidade dos principios a um tema
especifico.

Nessa medida, vale esclarecer que este trabalho se converge a alguns

principios fundamentais, sem dedicar pontos exclusivos aos principios informativos, eis

2lConforme afirma Humberto Avila, com base no pensamento de Dworkin: “no caso de colisdo entre
regras, uma delas deve ser considerada invalida. Os principios, ao contrario, ndo determinam absolutamente
a decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos
provenientes de outros principios. Dai a afirmacdo de que os principios, ao contrario das regras, possuem
uma dimensdo de peso (dimension of weight), demonstravel na hipotese de colisdo entre os principios, caso
em que o principio com peso relativo maior se sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade”.
(AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 36, 37).
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que estes sdo, na realidade, axiomas que prescindem de demonstracdo maior'?, ja que se
baseiam em critérios estritamente técnicos e l6gicos, sendo desligados de maior conotagdo
ideoldgica. Sdo os principios: a) l6gico; b) juridico; c) politico; e d) econdmico.'??

Conforme leciona Arruda Alvim, “os principios informativos
necessariamente sdo ‘mais universais’ do que os fundamentais, eis que, por serem
predominantemente técnicos, com muito mais facilidade se desprendem dos sistemas
positivos e sdo menos ou pouco influenciadas pela realidade social; séo regras adquiridas
mercé da evolucdo técnico-juridica e incorporadas ao patriménio da ciéncia”.*** Os
principios fundamentais, por outro lado, “sdo aqueles sobre os quais o sistema juridico
pode fazer opgdo, considerando aspectos politicos e ideoldgicos. Por esta razdo, admitem
que em contrario se oponham outros de contetdo diverso, dependendo do alvedrio do
sistema que os esta adotando”.'®

Assim, a interpretacdo contemporanea dos principios é um dos indicativos
que pode revelar as regras juridicas vigentes. Os principios, segundo Sérgio Shimura, “sdo
enunciados (vetores, diretrizes) amplos e genéricos, extraiveis do sistema normativo,
podendo revelar ou no as regras juridicas, de modo explicito ou implicito”.*?®

Dai que surgem ou devem surgir novas técnicas para a prote¢do dos direitos
a serem resguardados pela tutela jurisdicional. Com esse objetivo em vista, Vvarias

reformas foram realizadas, sobretudo nos dltimos quinze anos, tendo por objetivo a

efetividade do processo.

122 Cf. ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 1. 12 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 28.

122 NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 35.

24 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Tratado de Direito Processual Civil. Vol. 1. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990. p. 81.

12 NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos...,p. 35.

126 SHIMURA, Sérgio. O principio da menor onerosidade ao executado. In SHIMURA, Sérgio; BRUSCHI,
Gilberto Gomes (coord.). Execugéo civil e cumprimento da sentenca. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 532.
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451 Principio da efetividade do processo

A necessidade de adaptacdo da prestacdo jurisdicional e dos instrumentos
que correspondam de maneira mais coincidente com o direito pleiteado é questdo que se
liga diretamente & efetividade do processo®’. E o classico principio chiovendiano de que
“il processo deve dar per quanto possibile praticamente a chi ha um diritto tutto quello e
proprio quello ch’egli ha diritto de conseguire”.128

Interpretando o pensamento do insigne processualista italiano, Arruda
Alvim encontra o ponto-chave da ligao: “A esséncia do pensamento de Chiovenda, em tais
enunciados, significa que o processo deve ser efetivo, ou seja, aquele que tem razao,
devera o sistema processual proporcionar na medida do possivel uma situacao igual aquela
que poderia ter derivado do cumprimento normal e tempestivo da obrigacdo. E, na medida
em que se evidencie a possibilidade de dano ou perigo de perecimento do direito, essa
situacdo deve ser, desde logo especificamente protegida, que é, precisamente, a hipitese
do art. 461, no que diz respeito as obrigacdes de fazer e de ndo fazer”.'®

A demora na prestacdo da tutela jurisdicional ¢ um mal que atinge ndo

apenas nosso pais e deve ser combatida através de uma permanente adaptacdo dos

instrumentos voltados a sua atenuagéo, ja que impossivel a sua total erradica(;éo.130

127 Nesse sentido, ¢ pontual a ligio de Donaldo Armelin: “A tematica de uma tutela jurisdicional
diferenciada posta em evidéncia notadamente e também em virtude da atualidade do questionamento a
respeito da efetividade do processo, prende-se talvez mais remotamente a propria questdo da indispensavel
adaptabilidade da prestacdo jurisdicional e dos instrumentos que a propiciam a finalidade dessa mesma
tutela” (Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo. n.° 65. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
jan./mar., 1992. p. 45).

128 CHIOVENDA, Giuseppe. Del azione nascente dal contrato preliminare. Saggi di diritto processuale civil.
vol. 1. Roma, 1930. p. 110.

2 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Obrigagdo de fazer e néo fazer — Direito material e
processo. Revista de Processo. n. 99. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 30.

B30 cf. ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada..., p. 45.
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Dentre os instrumentos que tém aptiddo para tornar a tutela jurisdicional
mais adequada, destaca-se a tutela especifica, prevista em nosso ordenamento juridico no
art. 461 do Caodigo de Processo Civil, que tem na multa coercitiva (art. 461, §84.°e 5., do
CPC) a principal medida acessoria destinada a efetivacdo da ordem judicial.

Trata-se da denominada astreinte, inspirada no direito francés e no instituto
do contempt of court** do ordenamento anglo saxdo, que tem como objetivo a coercéo
psicolégica do executado, atuando de forma a pressiona-lo a cumprir a obrigacdo
especifica.'*

A disponibilizacdo de meios para a obtencdo do resultado pratico
compreende-se ndo apenas em um conceito de efetividade do processo, mas na propria
garantia constitucional de acesso a Justica. Conforme adverte José Roberto dos Santos
Bedaque, “qualquer tutela, seja mandamental ou executiva, sera tdo ineficaz quanto a
condenatdria se 0s meios predispostos a atua-la forem insuficientes ou inadequados”. **
No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover assevera que o principio constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional ndo somente possibilita 0 acesso a justica, mas
também assegura a garantia efetiva contra qualquer forma de denegacéo da tutela.™*

O pensamento em torno da forma de prestacao jurisdicional, em que pese

ainda estar preso a determinados dogmas pertencentes ao “modelo classico” de tutela,

passou por substancial evolugdo ao longo do tempo, sobretudo no atinente aos poderes do

B Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover, “¢ inconcebivel que o Poder Judiciario, destinado a solugdo de
litigios, ndo tenha o conddo de fazer valer os seus julgados. Nenhuma utilidade teriam as decisdes, sem
cumprimento ou efetividade. Negar instrumentos de forca ao Judicidrio € 0 mesmo que negar sua
existéncia (...). Assim, na definigdo de Swaizee, contempt of court € a pratica de qualquer ato que tenda a
ofender um tribunal na administracdo da justica ou a diminuir sua autoridade ou dignidade, incluindo a
desobediéncia a uma ordem”. (Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o contempt of
court. Revista de Processo. n.° 102. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 222).

B31 Cf. ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461, do Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo.
n.° 80. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez., 1995. p. 106.

¥ ABELHA RODRIGUES, Marcelo. CHEIM JORGE, Flavio. Tutela especifica do art. 461 do CPC e 0
processo de execucdo. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; SHIMURA, Sérgio (coord.). Processo de
execuc¢do. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 371.

133 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo ..., p. 569.

34 GRINOVER, Ada Pellegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciérias..., p. 220.
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juiz, que passou a ter atuacdo mais incisiva e determinante para a concretizagcdo do

- S g e g 135
preceito judicial. “De certa forma, o juiz ‘aumentou’ e a ‘lei’ diminuiu”

, passando-se da
mens legislatoris & mens legis.

Ao mesmo tempo, além do conceito de certa forma equivocado de protecao
da dignidade humana, prevalecia no século passado, como instrumento fundamental da

realizacdo do sistema liberal individualista, a lei como expressdo da vontade geral.

Segundo Arruda Alvim:

“Diante desse papel da lei, que era o referencial juridico de ‘todo o
comando da sociedade’, era compreensivel que ndo se pudesse
reconhecer ao juiz um espectro maior na interpretagdo da lei. Durante
muitas décadas prevaleceram, como limites & hermenéutica, aqueles que
confinavam o juiz a indagar a respeito da vontade do legislador.
Somente no fim do século passado é que esse quadro veio a modificar-
se. A luz de tais premissas, que praticamente jugulavam o juiz a uma
interpretacdo literal da lei, era impensavel que se pudesse cogitar de um
poder geral do juiz, e a fortiori, muito menos, desse poder geral do juiz
albergar mesmo medidas cautelares satisfativas ou atipicas”. **

Assim, além da ampliacdo do leque de instrumentos mais adequados no
plano processual a realizacdo pratica do direito, a ampliacdo da atividade do O6rgao
jurisdicional no processo também foi determinante para a tentativa de alcance da tutela
jurisdicional adequada. Paralelamente a isso, passou a ser de fundamental importancia a
utilizagdo de conceito vagos, uma vez que “em tais normas, ha menos elementos
definitorios da conduta; se essa € a estrutura da norma, correlatamente, o juiz acaba por ter

137
de preencher espagos”.

35 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Manual..., p. 171.
13 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Manual..., p. 172.
137

Idem.
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45.2 Principio da maior coincidéncia possivel

Como coroléario do principio da efetividade processual, também se insere,
nessa ordem, o objetivo de obter através da via processual o maximo de coincidéncia
possivel com a obrigacdo originaria, ou seja, Se esta tivesse sido cumprida
voluntariamente. Nas precisas palavras de Barbosa Moreira, “o postulado da ‘maior
coincidéncia possivel’ deve atuar no sentido de imprimir a execucao da sentenga a aptidao
para produzir resultado tendente a igualar agquele que se obteria mediante a realizacdo
espontanea do direito”.**®

No mesmo sentido, leciona Thereza Alvim: “pode-se afirmar que o
processo, como instrumento, deve oferecer o caminho que assegure a parte individual ou
coletiva, solucdo, o mais possivel aproximada, se ndo igual aquela que obteria se ndo
tivesse havido transgressao da norma legal”. 139

Segundo Marcelo Abelha e Flavio Cheim Jorge, foi justamente com o
intuito de respeitar o principio da maior coincidéncia possivel, que o legislador inseriu no
Caodigo de Processo Civil um tratamento avangado e destacado a efetivacdo da tutela das
obrigacOes de fazer e ndo fazer, criando 0os mecanismos previstos no art. 461, tudo com o
objetivo de alcangar uma maior efetividade processual.**

Os mecanismos colocados no art. 461, 884.° e 5.°, do CPC, procuram

privilegiar o principio da maior coincidéncia possivel. Esse postulado é a razdo da

existéncia da tutela especifica, cujo nome, por si sO, remete ao sentido que essa tutela

138 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias na execucdo de sentencas e ordens judiciais. In Temas
de Direito Processual. Quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 221

39 ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461..., p. 104.

140 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. CHEIM JORGE, Flavio. Tutela especifica do art. 461..., p. 361.
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jurisdicional diferenciada procura privilegiar. E por isso que se diz que ela “deve ser
havida como modalidade de execugdo indireta com o fito de obter a especificidade da
prestacdo, em que se aspira por exceléncia a uma modificacdo de comportamento do
devedor, que ndo cumpre a obrigacdo, mas que, compelido pelo Judiciario, eficientemente,
acaba realizando aquilo a que se obrigara”. **

Na analise do art. 461 do CPC, nos parece claro que hd duas modalidades
para a obtencdo da tutela especifica. A primeira é aquela pela qual o resultado depende da
colaboracéo do obrigado, que é coagido a prestar ou abster-se de prestar determinado ato.
A segunda é aquela em que o resultado pode ser obtido mesmo sem a colaboracdo do
devedor.

Conforme Marcelo Abelha e Flavio Cheim Jorge, “o alcance do resultado
da tutela especifica dependera da colaboragdo do obrigado quando a sua participacédo for
imprescindivel, ou seja, essencial para se chegar ao resultado desejado. Isso ocorrera,
necessariamente, quando se tratar de obrigacfes negativas, que, obviamente, s6 podem ser
cumpridas pelo obrigado, e nas obrigac6es positivas realizadas intuitu personae. Assim, 0
resultado a ser obtido com uma abstencdo ou tolerancia s6 serd conseguido por uma
atitude negativa do préprio devedor (sdo sempre infungiveis). J& nas obrigacdes positivas
ha& que se fazer a distin¢do entre as tutelas que podem ser obtidas sem a colaboracéo do
devedor e aquelas em que existe tal dependéncia”. 142

Nas obrigacbes de prestar declaracdo de vontade, embora sejam
naturalmente infungiveis, ndo o séo sob a Otica juridica. Vale dizer, a sentenca substitui de
pleno direito o ato a que o devedor estava obrigado e nao o fez.

Entretanto, ha situacdes que a tutela jurisdicional se mostra, por si so,

insuficiente, ficando a dependéncia da vontade do devedor. “Nessas hipoteses é que a

I ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Obrigacao de fazer e ndo fazer..., p. 27.
2 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. CHEIM JORGE, Flavio. Tutela especifica do art. 461..., p. 364.
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tutela jurisdicional se mostra incompetente, sendo, por isso, salutar, principalmente para
estes casos, 0 uso de meios de coercdo patrimoniais. Tudo isso para evitar que o autor
tenha que se contentar com a meia justica da conversdo da obrigacdo especifica em perdas
e danos”. 13

N&o sendo possivel a tutela especifica, resta ao credor a obtencdo do

resultado prético equivalente ou a conversdo em perdas e danos.

45.3 Principio da liberdade e da dignidade da pessoa humana

Durante muito tempo, prevaleceu o entendimento de que a vontade do
homem era limite intransponivel ao cumprimento das obrigacdes de fazer, ndo fazer ou de
dar. A vontade humana era intangivel, mesmo do devedor que se recusasse a cumprir
aquilo a que se obrigara.***

Essa corrente!®®

sustentava que toda obrigacdo de fazer, ou de ndo fazer,
uma vez ndo cumprida pelo devedor, resolver-se-ia em perdas e danos. Conforme Moacyr
Amaral Santos, essa doutrina defendia que “do principio absoluto de respeito a liberdade
individual resulta a inadmissibilidade de coagdo, direta ou indireta, sdbre a pessoa do
obrigado, tendente a forgé-lo ao adimplemento da obrigacdo: nemo praecise potest cogi ad
factum”. 24

Em razdo dessa regra estampada na plenitude do liberalismo, ndo havia

lugar, em principio, para a execucdo especifica das obrigacGes de fazer e ndo fazer.

%3 |dem. p. 365.

144 Cf. ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461..., p. 106.

1% Dentre seus defensores, estavam Clévis Bevilaqua, Carvalho Santos, Tito Fulgéncia, Paulo de Lacerda e
Teixeira de Freitas (cf. AMARAL SANTOS, Moacyr Amaral. A¢des cominatorias no direito brasileiro.
1.2 tomo. 3 ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1962. p. 164).

1 AMARAL SANTOS, Moacyr Amaral. A¢Bes cominatérias..., p. 165.
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Segundo Humberto Theodoro Junior, “por ser intocavel o devedor em sua liberdade
pessoal, uma vez recalcitrasse em ndo cumprir esse tipo de obrigacdo, outro caminho nédo
restava ao credor, sendo conformar-se com as perdas e danos”. **’

O fato € que essa concepcao de liberdade contrastava com a possibilidade
de incidéncia de medidas coercitivas para pressionar o devedor a cumprir a obrigacédo de
fazer ou de ndo fazer, sendo o dogma do respeito a individualidade um obice que
privilegiava a vontade do obrigado, ainda que eivada de ilicitude.

Esse era um paradigma consagrado do liberalismo, com previsdo expressa
no art. 1.142 do Cdédigo Civil francés, codificacdo do século XIX referente ao tema. Com
base nessa premissa, o inadimplemento de obrigacdo de fazer deveria resolver-se no
equivalente pecuniério. Foi ai que, diante da frustracdo natural do direito por conta desse
sistema insatisfatorio, que, por construcdo pretoriana, criou-se a astreinte, técnica
destinada & forcar o cumprimento da obrigacdo.™*® Ou seja, os préprios tribunais franceses,
de certa forma e contrariamente ao disposto no art. 1.142 do CC francés, ndo permitiram
que essa regra tivesse aplicacéo plena e exauriente, nos estritos termos do seu texto.

Hoje esta integrada em nossa cultura a idéia de que a tutela especifica ndo
fere a dignidade da pessoa humana™®, desde que limitada a certos aspectos, estando o
principio da dignidade intimamente ligado ao principio da proporcionalidade. Vale dizer, é
proporcional aquilo que é razoavel e é a integracdo desses principios que compde 0

principio da dignidade.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Revista de
Processo. n.° 105. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar., 2002. p. 10.

148 Cf. ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 11 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 132.

19 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Anotacdes sobre alguns aspectos das modificacées sofridas
pelo processo hodierno entre nds. Evolugdo da cautelaridade e suas reais dimensdes em face do instituto
da antecipacdo de tutela. As obrigagdes de fazer e de ndo fazer. Valores dominantes na evolucdo dos
nossos dias. Revista de Processo. n.° 97. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar., 2000. p. 61.

150 Nesse sentido: ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461..., p. 106.
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Nesse sentido, leciona Sérgio Shimura que “a execu¢do deve viabilizar o
acesso a justica ao credor, dando-lhe o que lhe é direito. Porém, a materializagdo desse
direito deve ocorrer de forma equilibrada e humana, sendo vedados meios abusivos e
injustos que levem o devedor & fome ou o transformem em um ‘sem-teto’”.*! Eis o elo

entre os principios mencionados neste trabalho.

453.1 Subprincipio da patrimonialidade

Ainda na esteira da protecdo a dignidade humana, é valido mencionar que
incide hoje o principio de que o devedor s6 responde com seu patrimdnio, nunca
fisicamente. Segundo Sérgio Shimura, “deriva da prépria Constitui¢do Federal, quando
enuncia que ndo existe prisdo por dividas e que ninguém pode ser privado de seus bens,
sem o devido processo legal (art. 5.°, LIV e LXVII, da CF), encontrando ressonancia no
art. 591 do CPC, quando estabelece que o devedor responde, para o cumprimento de suas
obrigages, com todos 0s seus bens, presentes e futuros”.'>2

Esse também é o principio consagrado no art. 7.° do Pacto de Sdo José da
Costa Rica, pelo qual ninguém deve ser detido por dividas. A Unica exce¢cdo em nosso
sistema € a prisdo por divida decorrente de obrigacdo alimentar, ja que recentemente a

hipbtese de prisdo do depositario infiel foi excluida pelo Supremo Tribunal Federal, que

também revogou sua Sumula 619, segundo a qual a prisdo do depositario judicial poderia

B SHIMURA, Sérgio. O principio da menor onerosidade ao executado. In SHIMURA, Sérgio; BRUSCHI,
Gilberto Gomes (coord.). Execugéo civil e cumprimento da sentenca. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 533.
152 SHIMURA, Sérgio. O principio da menor onerosidade ao executado..., p. 534.
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ser decretada no proprio processo em que se constituiu o encargo, independentemente da
propositura de acio de depésito. *3

Portanto, hoje em dia, a atividade executiva incide primariamente sobre
bens™*, significando que a execugdo é real, no sentido de recair sobre as coisas
pertencentes ao devedor, e ndo sobre a sua pessoa fisica. Entretanto, conforme destaca
Sérgio Shimura, “a relacdo juridica subjacente a execucdo ¢ sempre de natureza pessoal,
isto &, de contelido obrigacional (de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia)”.*>

Por fim, na habitual pertinéncia das palavras de Barbosa Moreira, “interessa
frisar que o principio da dignidade humana nédo serve de manto ao devedor caloteiro ou ao
estelionatério, que se vale do processo Unica e exclusivamente para procrastinar

indevidamente o pagamento da divida ou enganar seus credores, obtendo vantagem

indevida em detrimento daquele que ostenta justo titulo. **°

45.4 Principio da congruéncia

O art. 461, 85° do CPC, é expresso no sentido de que a multa poderéa ser
imposta “de oficio ou a requerimento da parte”. Portanto, a inclusdo da ordem
independente do pedido do autor. Em face disso, afirma Sérgio Shimura que “a multa
diaria pode ser imposta de oficio, ndo incidindo o principio da correlacdo ou

congruéncia”.*’

153 N&o obstante a regra da inadmissibilidade do uso da forca para a satisfacdo da obrigacdo, ha hipoteses
especificas em nosso sistema que é possivel utiliza-la, como, v.g., para retirar de um imével pessoa que,
condenada a entrega-lo, dele se recuse a sair. Nesse sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Tendéncias na execucdo de sentencas e ordens judiciais..., p. 222.

1>4ct. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias na execucdo de sentencas e ordens judiciais..., p.
222.

1% SHIMURA, Sérgio. O principio da menor onerosidade ao executado..., p. 534.

156

Idem.
BT SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. Sao Paulo: Método, 2006, p. 110.
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N&o apenas a multa, mas poderd o juiz impor a multa ou qualquer outra
medida executiva necessaria, ainda que ndo tenham sido pedidas. *°

Moacyr Amaral Santos, ainda na vigéncia do CPC/1939, criticava a
possibilidade de fixacdo da multa ex officio. Para esse autor, a fixagdo da multa sem o
requerimento da parte conduziria o processo a uma decisdo extra petita. Portanto, a
comina¢do da multa dependeria da vontade do autor em cominar pena: “em sintese, ¢ a
parte quem manifesta a vontade de cominar a pena; ao deferir o preceito, o juiz cominara a
pena, ou, entdo, o processo ndo ¢ cominatoério mas processo de rito ordinario”. **°

Hoje, por expressa disposicdo legal, € autorizada a fixacdo de oficio da
multa, sendo que “tal possibilidade decorre da tomada de consciéncia de que a efetiva
tutela dos direito depende da elasticidade do poder do juiz”.**® Dessa forma, “diante
especialmente dos arts. 461 do CPC e 84 do CDC, confere-se ao juiz o poder de conceder
provimento (ou meio executivo) diferente do solicitado, quebrando-se, assim, a rigidez do
principio que obriga & congruéncia entre a sentenca e o pedido”. **

O principio da congruéncia incide, sim, com relacdo ao pedido principal — a
obrigacdo de fazer, ndo fazer ou de dar. “O pedido mediato, o bem pretendido, o objeto da
acdo, consistira na prestacdo devida pelo réu, que devera ser precisa e claramente
determinada”. 2

Da mesma forma, segundo o paragrafo unico do art. 461, o juiz podera

alterar tanto o valor atribuido a multa coercitiva quanto a periodicidade de sua incidéncia,

uma vez demonstrado ser ele insuficiente ou excessivo, inclusive na fase executiva, ja que

158 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual ..., p. 106.

19 AMARAL SANTOS, Moacyr Amaral. A¢Bes cominatorias..., p. 766.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos...., p. 224.
151 | dem. p. 163.

12 AMARAL SANTOS, Moacyr Amaral. A¢Bes cominatérias..., p. 764.
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a importancia da multa ndo fica abrangida pela coisa julgada material que qualifica a
sentenca. 1 104

Com base nessa caracteristica especial da multa, a doutrina é majoritaria em
afirmar que ¢ “uma excecdo a regra classica da identidade entre a natureza da agdo ¢ a da
sentenga de procedéncia”. '® Nesse sentido, também é a afirmativa de José Roberto dos
Santos Bedaque: “Admitida a possibilidade de a ordem constar da sentenga
independentemente de pedido do autor, a inclusdo do elemento mandamental de oficio
configura exce¢do a regra da correlagdo (art. 128 ¢ 460)”. 166

Tratando especificamente da multa, Arruda Alvim ressalta que “a multa
sera aplicada independentemente do pedido, e, pois, refugindo a necessidade de pedido, e
sem consideracdo ao principio dispositivo, demonstra que ela se justifica também, senédo
principalmente, pela respeitabilidade que hé de tributar-se as ordens judiciais”. **’

N&o significa isso, todavia, que o poder conferido ao juiz é incontrolavel.
Se antigamente esse controle era feito pela lei (principio da tipicidade dos meios
executivos), atualmente esse controle deve ser realizado pela regra da proporcionalidade.
Na precisa observagdo de Luiz Guilherme Marinoni, “o aumento de poder do juiz,
relacionado com a transformacdo do Estado, implicou a eliminagdo da submisséo do

judiciario ao legislativo ou da idéia de que a lei seria como uma vela a iluminar todas as

situacdes de direito substancial, e na necessidade de um real envolvimento do juiz com o

163 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
365.

164 vsale ressaltar que ndo é possivel o aumento retroativo da multa anteriormente imposta. Ou seja, 0
aumento somente € permitido para o futuro.

165 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A sentenca mandamental — da Alemanha ao Brasil. In Temas de
direito processual. Sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 69.

166 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual..., p. 559.

7 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Obrigacao de fazer e néo fazer..., p. 32.
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caso concreto. Ora, a proporcionalidade € a regra hermenéutica adequada para o controle

do poder do juiz diante do caso concreto”.

455 Principio da proporcionalidade e da razoabilidade da multa coercitiva

Fixadas as premissas sobre alguns dos principios que circundam a tutela
especifica, chegamos ao ponto desejado neste trabalho, que se volta a analise do principio
da proporcionalidade na multa coercitiva. Em torno deste estudo, como se viu, séo varios
0s principios que devem ser observados, sendo que aqui, por opcdo metodologica,

tracamos aqueles que julgamos serem 0s mais oportunos para o presente estudo.

O que ndo se pode negar € que ha entre esses principios uma forte ligacéo,
0 que torna a analise conjunta uma imperiosa condi¢do para qualquer conclusdo
sisteméatica que se pretenda chegar, porquanto se mostram esses principios como
desdobramentos coligados a mesma “teia juridica”. Como observa Sérgio Shimura, “do
valor ‘dignidade da pessoa humana’ exsurgem outros principios (ou desdobramento),
como o da patrimonialidade e o da menor gravosidade para o executado”.®

Se, de um lado, o uso da multa coercitiva € um instrumento apto a
concretizar a efetividade da tutela jurisdicional, de outro, a sua aplicacdo pode, em

determinadas circunstancias concretas, trazes limitagdes intoleraveis a direitos

fundamentais do devedor.t®

168 MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentencas e 0s novos poderes do juiz para a prestacdo da tutela
jurisdicional efetiva. In DIDIER JR., Fredie (org.). Leituras complementares de processo civil. 4 ed.
Bahia: Juspodivm, 2006. p. 251.

19 SHIMURA, Sérgio. O principio da menor onerosidade ao executado..., p. 534.

0 Cf. GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 167.
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Com efeito, adverte Humberto Theodoro Junior que a fixacdo da multa ou
de qualquer outra medida coercitiva deve ser realizada em “observancia dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, de sorte a guardar a relacdo de adequagéo com o fim
perseguido, ndo podendo acarretar para o réu ‘sacrificio maior do que o necessario’”. 1*

Essa adequacdo se faz, a principio, com a observancia de outros valores que
delimitam a atuacdo jurisdicional. Segundo Adolfo Bidart, “el critério para la limitacion
de las medidas surge del respeto por los derechos personalisimos y de la privacidad, por
un parte y del cuidado en no transformar medidas de cumplimiento de resoluciones, en
penas por incumplimiento las mismas™."2

A atividade jurisdicional na aplicacdo do conceito vago estampado no art.
461, 85.°, do CPC deve ser necessariamente fundamentada, expondo o juizo de valoragao
para justificar a adequacdo da multa aplicada. Portanto, a liberdade do juiz para fixar,
diante da situacdo concreta, a medida executiva (sub-rogatéria ou coercitiva) adequada,
ndo significa, de modo algum, que a atividade € discricionaria, pois deve sempre ser
pautada em juizo de valor fundamentado, sobretudo porque a aplicacdo dessas medidas
invasivas envolve situagdes-limite, onde principios fundamentais encontram-se em ‘“rota
de colisdo”. 1™

Observa Arruda Alvim que “a simples circunstancia da existéncia de uma
ordem juridica, protegendo determinados interesses e estabelecendo qual o interesse que
deva prevalecer em detrimento de outro, ndo nos forneceu a chave, atraves da qual,
efetivamente, consegue o Estado realizar essa prevaléncia do interesse de uns sobre o dos

174
outros”.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e nio fazer..., p. 30.

2 BIDART, Adolfo Gelsi. Tendéncias sobre coercién para el cumplimiento de sentencias y ordenes en los
juicios no monetarios — Un planteamiento del problema en un pais no desarrollado (Uruguai). Revista de
Processo. n.° 41. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar., 1986. p. 176.

3 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta..., p. 167.

% ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Tratado de Direito Processual Civil..., p. 50.
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Exatamente nesta medida que o principio da proporcionalidade se mostra
fundamental: quando sua aplicagdo é necessaria para realizar a concordancia pratica dos
demais principios fundamentais envolvidos.

Nesse passo, 0 principio da proporcionalidade deve ser observado na

fixacdo da multa sob duas Oticas: a) com relacdo ao valor; e b) com relagdo ao tempo.

455.1 Com relacéo ao valor

Dispde o art. 461, 84.°, do CPC, que o juiz podera fixar multa “suficiente
ou compativel com a obrigacdo” para a efetivacao da tutela especifica.

Primeiramente, vale ressaltar que, “na concre¢do desse conceito vago
[suficiente e compativel] ndo esta o juiz adstrito ao valor da obrigacdo ou a qualquer
limite, objetivando exclusivamente a adequagdo para obtengdo da tutela especiﬁca”.175

Isso porque a multa ndo tem natureza indenizatéria, mas, sim, coercitiva.
Segundo William Santos Ferreira, “o valor ndo esta limitado aos danos sofridos pelo autor,
nao ha relacao porque ndo tem, como se disse, carater ressarcitorio”. 176

No CPC/1939, o valor da multa era, por expressa disposi¢éo legal, limitado
ao valor da obrigacdo. Era o que estava disposto no art. 1.005 do CPC/1939: “Se o ato s6
puder ser executado pelo devedor, o juiz ordenard, a requerimento do exequente, que 0
devedor o execute, dentro do prazo que fixar, sob cominacgéo pecuniria, que ndo exceda o

valor da prestagdo”. *"’

5 ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461..., p. 109.
1 FERREIRA. William Santos. Aspectos polémicos...,. 240.
7 AMARAL SANTOS, Moacyr Amaral. A¢Bes cominatorias..., p. 167.
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Leciona Barbosa Moreira que “o contra-estimulo ha de consistir na ameaca
de uma consequiéncia desvantajosa, e sera suficientemente forte, em principio, na medida
em que a desvantagem possa exceder o beneficio visado. A renlncia a este, vista
naturalmente pelo réu como um mal, resultara entdo do desejo de evitar mal maior”. "

Com efeito, a astreinte deve ser fixada em valor que ndo ultrapasse o
necessario para coagir o réu recalcitrante. 1”® A multa, ressalta-se, caracteriza-se pelo seu
carater coercitivo, sendo que seu valor deve ser fixado na exata medida que force o réu ao
adimplemento da obrigacdo e, de outra via, ndo o exonere demasiadamente a ponto de
eliminar justamente a principal qualidade da multa: a coercitividade.

Nesse sentido, afirma Fabrizio Camerini, escorado na licdo de James M.
Fisher, “que o valor da multa deve ser tal que tenha o cond&o de induzir o adimplemento
da ordem judicial, mas ndo pode atingir valores tais que a funcdo da multa seja mais a de
punir o réu do que induzi-lo ao cumprimento”. **°

E por isso que se diz que a multa deve servir como um estimulante positivo
ao cumprimento voluntario da obrigacdo, devendo ser fixada no justo ponto de equilibrio
entre a efetividade da tutela e a necessidade de ndo onerar o devedor além da medida

razoavel. 18

455.2 Com relagéo ao tempo

178 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A tutela especifica do credor nas obrigagdes negativas. In Temas de
direito processual. Segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 38.

19 Cf. RIZZO AMARAL, Guilherme. As astreintes e o processo civil brasileiro — multa do art. 461 do CPC
e outras. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004. p. 104.

180 CAMERINI, Fabrizio. Teoria geral da tutela mandamental — conceituacdo e aplicacdo. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2007. p. 173.

181 Cf. ABELHA RODRIGUES, Marcelo. CHEIM JORGE, Fléavio. Tutela especifica do art. 461 do CPC...,
p. 372.
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A multa, sob o prisma temporal, deve ser analisada em dois aspectos: a) o
prazo razodvel para o cumprimento voluntario da obrigacdo; b) a periodicidade de sua
incidéncia.

A questdo atinente ao prazo para o cumprimento da obrigacao esta disposta
no art. 461, 84.% in fine, do CPC. Fixar um prazo proporcionalmente razoavel significa
conceder, ainda que em um breve lapso temporal, uma moratdria para que o devedor retina
condi¢des de cumprir o preceito. De outro lado, 0 prazo ndo pode ser excessivamente
dilatado a ponto de prejudicar o direito pleiteado ou até mesmo extingui-lo por falta de
atitude positiva ou negativa do devedor.

Nem sempre, todavia, a fixagdo de prazo se mostra razoavel. Por vezes, é
necessario que o cumprimento do preceito seja realizado imediatamente, ficando a critério
do juiz o ajuste adequado da ordem, sendo que, segundo Joaquim Felipe Spadoni, “devera
levar em consideracdo a natureza da obrigacao e a urgéncia da tutela pretendida, a fim de
avaliar a compatibilidade da fixac&o de prazo para o cumprimento do preceito”. *%

Portanto, é a urgéncia da situagdo que determina a pertinéncia da fixacdo de
prazo ou a determinacdo de imediato cumprimento da obrigagdo. Se outro fosse o
entendimento, poder-se-ia cometer o grave equivoco de conceder ao devedor o lapso
temporal que necessita para “agravar a violagdo do direito ou mesmo consuma-la,
frustrando-se por inteiro a eficacia da tutela jurisdicional inibitoria”. 183

A periodicidade da multa, por sua vez, pode ser fixa, mensal, diaria,
horéria, por minuto, por segundos etc., desde que seja adequada e correspondente a
situacdo juridica tutelada.

A multa podera ser fixa quando o caso concreto assim exigir. Vale dizer,

quando o descumprimento da obrigacdo de fazer, de ndo fazer ou de dar tem eficacia

182 Sp ADONI, Joaquim Felipe. Acéo inibitéria..., p. 180.
183 1dem.
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instantanea, de modo que, uma vez inadimplida, a obrigacdo se extingue, na acepc¢ao
fatica do termo.

De outro lado, quando a obrigacdo tem eficacia constante no tempo, ou
melhor, quando tem carater continuo, a incidéncia periodica e sucessiva da multa se
mostra mais adequada, na medida em que vai, proporcionalmente a persisténcia do

devedor, corroendo seus bolsos até o adimplemento da obrigag&o.

4553 Conteudo do principio da proporcionalidade

A doutrina que se dedicou ao estudo detalhado do tema, divide o principio
da proporcionalidade em trés subprincipios: a) subprincipio da adequacéo; b) subprincipio
da necessidade (ou da menor onerosidade do executado); c) subprincipio da

proporcionalidade em sentido estrito. '

a) Subprincipio da adequacéo

Na objetiva ligdo de Luiz Guilherme Marinoni, “adequacdo €, em termos
rapidos, a legitimidade do meio pensado para atingir a tutela”.'®
Nessa linha de raciocinio, a multa se mostra adequada quando tem a aptidao

de coagir o devedor a préatica de determinado ato, sendo imposta na medida exata que

efetivamente possibilidade o adimplemento da obrigacdo. Por exemplo, se 0 autor estd a

184 Nesse sentido: GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo indireta...., p. 175; e RIZZO AMARAL, Guilherme.
As astreintes...,p. 104.
185 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos...., p. 106, 107.
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beira da morte e a seguradora contratada se nega a autorizar o procedimento cirdrgico
necessario, a multa deve ser imediata e forte o suficiente para que ndo deixe alternativa a
seguradora sendo o cumprimento da obrigacdo. A multa sera inadequada quando se
mostrar inapta para coagir o devedor ao cumprimento do preceito judicial.

A adequacéo é determinada, portanto, atraves da atividade judicial que diz
0 que é suficiente e compativel com a obrigacdo. Nesse sentido, é pontual a licdo de
Thereza Alvim, quando afirma que “essa suficiéncia ou compatibilidade nada mais ¢ do
que a adequacdo, ou seja, que haja possibilidade, com a fixacdo da multa, de a obrigacéo
vir a ser cumprida, de acordo com a visio do juiz da causa”. *®

Segundo o principio da adequacdo, deve-se buscar uma exata
correspondéncia entre meios e fins, no sentido de que 0s meios empregados sejam
logicamente compativeis com os fins adotados e que sejam praticamente id6neos a
proporcionar o0 atendimento desses fins. Observe-se, por oportuno, que a
proporcionalidade consiste, aqui, numa simples correspondéncia fatica entre meios e
fins. 8’

Assim, € o subprincipio da adequacdo que determina o grau da forca a ser
utilizada na ordem judicial, o que é decidido pelo juiz de acordo com a situagdo concreta,
com estrita observancia das regras da adequacdo e necessidade, sempre,
impreterivelmente, pautado em decisdo fundamentada, pois, “além da adequacéo, deve-se
verificar se esse meio executivo é idéneo — o que diz respeito a sua eficacia — para
proporcionar, em termos concretos, a tutela buscada. Tal meio, contudo, além de ser
adequado e idoneo a tutela, deve ser aquele que traz a ‘menor restri¢do possivel’ a esfera

do réu>. 68

18 ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461..., p. 104.
187 Cf. GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta..., 175.
188 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos..., p. 181.
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b) Subprincipio da necessidade (ou principio da menor onerosidade do devedor)

Por mais que nosso sistema processual civil ndo limite o valor da multa ao
valor da obrigacéo, é importante deixar claro que o juiz deve seguir alguns principios que
funcionam como diretrizes da sua atividade. Dentre eles, o principio da menor
onerosidade do executado é importante critério de balanceamento para que ndo haja uma
carga coercitiva excessiva contra o devedor. Segundo José Miguel Garcia Medina, “ndo
pode o juiz fixar uma multa cujo pagamento seja inviavel, pelo executado, ou que seja
capaz de reduzi-lo  insolvéncia”. '#°

O intuito do principio da menor onerosidade do executado (ou subprincipio
da necessidade) €, sob a ética da proporcionalidade dos meios executivos, escolher aquele
que seja o menos gravoso ao devedor. Ou seja, € a “proibigdo do excesso”. 190 Aligs,
conforme mencionado alhures, o principio da menor gravosidade para o devedor € um
desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo Marcelo Lima Guerra, “o principio da exigibilidade, por sua vez,
impde uma avaliacdo dos préprios meios, na perspectiva dos prejuizos eventualmente
resultante deles. Segundo esse principio, portanto, o emprego de determinado meio deve
limitar-se ao estritamente necessario para a consecu¢do do fim almejado e, havendo mais
de um meio, dentro do faticamente possivel, deve ser escolhido aquele que traga menos
prejuizos”.191

N&o quer isso dizer que, dentre dois meios executivos, deva-Se optar por

aquele que é, de fato, 0 menos gravoso, mas também é o que tem menor aptiddo para

189 MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo civil: teoria geral e principios fundamentais. 2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 446.

190 R1ZZO AMARAL, Guilherme. As astreintes..., p. 105.

91 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta..., p. 175.
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concretizar a eficacia da tutela jurisdicional. Na exatiddo das palavras de Barbosa Moreira,
“a opgdo pelo meio menos gravoso pressupde que os diversos meios considerados sejam
igualmente eficazes”.*®

Portanto, o principio da proporcionalidade esta intimamente ligado com o
principio da menor onerosidade do executado, na medida em que é necessario levar em
conta o equilibrio entre a efetividade do provimento e o menor sacrificio possivel do
devedor. Nesse sentido, conforme atentamente destaca Sérgio Cruz Arenhart, ’se, de um
lado, o requerente tem direito a uma medida de coercdo efetiva, de outro lado, tem o
requerido também direito a uma tutela jurisdicional adequada e compativel com sua
situacdo e sua conduta. Extrapolar esses limites, para qualquer um dos lados, torna

. . - . . . 1
inadequado o provimento e pde em risco toda estrutura das medidas de apoio”. **

C) Subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

A atividade valorativa exercida pelo juiz sobre o cabimento e a forma da
multa deve, necessariamente, ser realizada de forma racional. E o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito que disponibiliza ao juiz uma margem de atuagéo
justificada, que atenda a exigéncia de racionalidade que deve o 6rgdo jurisdicional agir na
tomada das suas decisdes.'*

Na consideragdo sobre a forma da multa coercitiva, devera o juiz verificar

quais os interesses juridicos envolvidos e, dentre eles, quais devem prevalecer sobre 0s

192 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias na execuco de sentencas e ordens judiciais..., p. 221.

19 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitdria coletiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
360.

194 Nesse sentido: GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta...,p. 176.
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outros. Nessa perspectiva, 0 subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito
“corresponde a um sistema de valoragdo, na medida em que ao se garantir um direito
muitas vezes € preciso restringir outro, situacdo juridicamente aceitavel somente ap6s um
estudo teleoldgico, no qual se conclua que o direito juridicamente protegido por
determinada norma apresenta contetido valorativamente superior ao restringido”. °

O principio da proporcionalidade na tutela especifica pode resultar,
inclusive, na desnecessariedade de cominacdo de medida coercitiva, pois, segundo
Barbosa Moreira, a inclusdo de alguma ordem do género das contempladas no 85.° do art.
461 ¢ faculdade do juiz: “ora, é concebivel que ao orgdo judicial, sob determinadas
circunstancias, o respectivo emprego se afigure desnecessario, ou praticamente dificil, ou
demasiado gravoso, e assim por diante. Impde o principio da proporcionalidade que ndo se
coloque em movimento 0 mecanismo sendo quando — e na medida em que — o justifique a
necessidade e o legitime o balanceamento dos interesses em jogo. Ocioso frisar que, se
ndo houve ordem, a sentenca de procedéncia ndo sera mandamental, mas simplesmente
condenatoria”. 1

Dessa forma, caracteriza-se o principio da proporcionalidade por uma
absorcdo ampla e global do conflito dos demais principios fundamentais envolvidos na
situacdo concreta, resultando na prevaléncia daquele que se revelar, a luz dos critérios de

valoracdo, que solucione melhor e atenda, na medida do possivel, o conteido essencial de

todos.

1% R1ZZO AMARAL, Guilherme. As astreintes..., p. 105.
1% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A sentenca mandamental — da Alemanha ao Brasil. In Temas de
direito processual. Sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 66.
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4554 Critérios objetivos

Em que pese tratarmos no presente trabalho de principios que envolvem a
aplicacdo de um conceito vago disposto em lei (“suficiente ou compativel — art. 461, §4.°
do CPC), cabendo ao juiz, portanto, a valoracdo em busca desse ponto de equilibrio, é
possivel destacar alguns critérios objetivos que devem ser levados em conta na aplicagédo

da multa coercitiva.

a) Pessoalidade do sujeito obrigado

A ordem judicial para cumprimento de obrigacdo deve ser destinada ao
responsavel pela obrigacdo, pois cabendo ao mesmo o cumprimento do preceito judicial, a
sua recalcitrancia dara ensejo a incidéncia da medida. **’

A controvérsia acerca deste ponto se insere especialmente quando a
obrigacdo envolve pessoa juridica de direito publico, ja que, a rigor, 0 agente publico ndo
seria parte na relacdo juridica processual. Todavia, em nosso sentir, se 0 objetivo da multa
é coagir o obrigado a adimplir a obrigacdo, a multa deve ser dirigida contra quem tem
aptidao para exercer determinado ato, sob pena de descaracterizagdo do instituto. Nesse
sentido, Luiz Guilherme Marinoni minimiza o argumento de que a autoridade publica ndo
pode ser obrigada a pagar multa derivada de acdo em que foi parte apenas a pessoa
juridica. Para o ilustre processualista paranaense a cobranga da multa ndo tem relagdo com
o fato de o inadimplente ser ou ndo parte, mas sim com a circunstancia de o inadimplente

ser 0 responsavel pelo cumprimento da decisdo, ou seja, ndo se exige nada da autoridade

97 cf. AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes..., p. 99.
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em virtude daquilo que foi discutido no processo, mas sim em razdo da sua posi¢do de

agente capaz de dar cumprimento & decisdo judicial. 1*®

b) Capacidade econdmica e capacidade de resisténcia do sujeito passivo da

ordem

O poderio econdmico do sujeito passivo guarda estreita relacdo com o
principio da proporcionalidade. Para tanto, o valor da multa deve ser fixado de maneira
equanime e proporcional a capacidade econdémica do réu.

Nessa verificagdo, deve-se levar em conta, segundo Joaquim Felipe
Spadoni, as possiveis vantagens que 0 sujeito possa obter se deixar de cumprir o preceito.
Ou seja, de nada adianta impor multa cominatdria de valor inferior ao lucro obtido com a
violagdo do direito.**

Paralelamente ao critério da capacidade econdmica do sujeito passivo,
dever-se-a levar em conta a sua capacidade de resisténcia. 1sso se verifica diretamente pela
sua proépria situacdo financeira ou por seguida recalcitrancia ao cumprimento da
obrigacdo. O comportamento do executado que insiste em desobedecer o preceito pode

justificar, por exemplo, a modificacdo da medida executiva, como o0 aumento do valor ou

da periodicidade da multa, conforme previsto no art. 461, 86.°, do CPC.

C) Capacidade intimidatoria da multa

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos..., p. 478.
199 cf. SPADONI, Joaquim Felipe. Agéo inibitoria. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 182.
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A capacidade intimidatéria da multa, segundo Sérgio Cruz Arenhart, “liga-
se diretamente a fungdo exercida pela multa coercitiva”. ®° Decorre, portanto, da prépria
finalidade da multa, que é criar o estimulo para que o devedor aja de acordo com o
determinado na ordem judicial. Por isso “a fixagdo em valor elevado ocorre justamente
porque a multa tem a finalidade de compelir o devedor a cumprir a obrigagdo na forma
especifica e inibi-lo de negar-se a cumpri-la”. 2

A astreinte, na definicdo de Liebman, caracteriza-se “pelo exagero da
quantia em que se faz a condenagdo, que ndo corresponde ao prejuizo real causado ao
credor pelo inadimplemento, nem depende da existéncia de tal prejuizo. 22 Isso quer dizer
que a multa ndo tem carater indenizatério, o que justifica a possibilidade de sua fixacéo
em montante superior ao valor da obrigag&o.

Para que a medida seja eficiente, exige-se alta dose de sensibilidade do juiz
para fixar valor que atinja o animus adimpleti do devedor. Com efeito, se a multa for
atribuida em valor muito pequeno, corre-se 0 risco de o devedor a ignora-la, eis que
possivelmente sera mais rentavel continuar com o inadimplemento. De outro lado, se for a
multa fixada em valor excessivamente oneroso, também perdera seu carater coercitivo, ja
que o sujeito passivo tornar-se-a insolvente e a multa restara descaracterizada. 2*

Nessa linha de raciocinio, € pontual a licdo de William Santos Ferreira,
quando afirma que a multa pode ter seu objetivo completamente desvirtuado em hipoteses

que o valor ou a periodicidade se afigurarem:

“a) Insuficientes: o que ndo atenderd ao objetivo da multa que é
‘estimular’ (rectius: coagir) o devedor a cumprir a obrigacdo, frente ao
valor ou a periodicidade no caso concreto ndo representarem uma ‘forga
coercitiva’ compativel;

20 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva..., p. 356.

21 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado. 92 ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 587.

202 | JEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucéo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p. 169.

203 Nesse sentido: ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva..., p. 355.
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b) Excessivas: também representa um desvirtuamento do instituto, ja que

como todo remédio a ‘hiperdosagem’ ndo cura, por vezes até matar o

paciente”

Constatando-se que a multa ndo produziu o resultado esperado, podera ser
modificada no sentido de encontrar a melhor adequacdo a situacdo concreta. Nesse
sentido, ¢ a licdo de Sérgio Shimura: “a multa didria pode ser modificada em seu valor ou
em sua periodicidade (multa semanal, mensal etc.), se o juiz verificar que a mesma se
tornou insuficiente, a ponto de perder a sua natureza intimidatoria, ou excessiva, de molde

a configurar injusti¢a para o demandado”. 205

c) Importancia do bem juridico tutelado

Critério de fundamental importancia para a fixacdo da multa coercitiva é o
bem juridico tutelado. Por mais que o valor da multa ndo se prenda ao valor da obrigacdo
inadimplida, o bem da vida em litigio é determinante para a forma de incidéncia da
astreinte.

Basta pensar no corriqueiro caso de negativa, pela empresa de seguro de
saude, de autorizar o procedimento cirurgico necessario ao resguardo da vida em risco.
Em situacbes como essa, o bem da vida a ser protegido &, sob o prisma da
proporcionalidade, sobremaneira mais importante que a patriménio defendido pela

seguradora.

24 FERREIRA. William Santos. Aspectos polémicos..., p. 241.
25 SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo. 2%d. Sao Paulo: Método, 2005. p. 179.
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d) Possibilidade préatica da tutela especifica ser realizada

Analisando a situacdo pelo lado pratico, a multa s6 pode ser fixada se
houver possibilidade de a tutela especifica ser realizada. Ou seja, soO tera sentido em fixar a
medida coercitiva se a obrigacdo de fazer, de ndo fazer ou de dar ainda nao foi consumada.

Nesse sentido, afirma Marcelo Lima Guerra que “a multa ndo pode ser
imposta diante da impossibilidade prética da execucdo especifica ser realizada. E dizer:
quando se verificar que a execucdo especifica é ou tornou-se impossivel, a multa ndo pode
ser imposta, ou continuar incidindo, concretamente”. 208

N&o é ldgico coagir o devedor a realizar algo que ndo mais pode ser
realizado. Se a multa for imposta nessa hipotese, ndo terd ela nenhum carater coercitivo,
pois estard completamente descaracterizada diante da impossibilidade préatica de
realizacdo do ato.

Com efeito, os principios processuais que a entornam devem ser sopesados
sob a otica do principio da proporcionalidade, de modo a compatibilizar eventual conflito.

E neste ponto que a atividade judicial surge, sendo que cabe ao magistrado exercer o

delicado juizo de valoracgéo entre os direitos envolvidos.

26 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta..., p. 192.
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6 A MULTA COERCITIVA NO DIREITO BRASILEIRO: ASPECTOS
PRATICOS

6.1 A MULTA COMO MEIO COERCITIVO PARA A OBTENCAO DA
TUTELA ESPECIFICA

6.1.1. Panorama atual: obrigacdes de fazer, de ndo fazer e de dar

Conforme preveem os arts. 461 e 461-A do CPC, a multa coercitiva é uma
técnica processual acessoria destinada a dar efetivo cumprimento as acdes que tenham por
objeto o cumprimento de obrigacao de fazer, ndo fazer ou de dar. Esse é o0 panorama atual
das astreintes no processo civil brasileiro. De um modo geral, a multa coercitiva é
reservada as tutelas especificas, compreendidas como aquelas previstas nos dispositivos
supra mencionados.

Nem sempre foi assim. E, esperamos, nem sempre sera assim.

Conforme observa Guilherme Rizzo Amaral,“até recentemente, de acordo
com o0 84° do artigo 461 do Codigo de Processo Civil brasileiro, as astreintes s6 poderiam
ser utilizadas naquelas decisdes que contivessem ordem para 0 réu cumprir determinada
obrigacdo de fazer ou ndo fazer”. 207 Antes da insercdo do art. 461-A do CPC, pela Lei n.

10.444/2002, excluia-se a possibilidade de fixacdo da astreinte nas obriga¢des de dar. Esse

27 R1ZZO AMARAL, Guilherme. As astreintes ...,. p. 86.
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era 0 entendimento, inclusive, sumulado pelo Supremo Tribunal Federal: “Nao cabe a
acdo cominatdria para compelir-se o réu a cumprir obrigagdo de dar” (Stmula 500).

Voltamos os olhos as espécies de obrigacbes mencionadas. Segundo
Antonio Pereira Gaio Jr., a obrigacdo de ndo fazer ¢ “um ato ou mesmo um Servico
prestado ou ndo pelo devedor, portanto, oriunda de qualquer atividade humana.
Compreende o objeto de obrigagdo de fazer tanto trabalhos intelectuais, manuais,
cientificos, artisticos, como também a pratica de certos atos que, de alguma maneira, possa
traduzir-se em vantagens para o credor”. %

De acordo com Barbosa Moreira, “denominam-se negativas as obrigagdes
cuja prestacao consiste num comportamento omissivo do devedor”. Nessa classe inclui: a)
a ndo fazer alguma coisa, isto é, a ndo praticar determinado ato; b) a tolerar, que dizer, a
ndo oferecer resisténcia a fato natural, a atividade de outrem, ou ao resultado desta ou
daquele; ¢) a permitir que outrem pratique determinado ato, para o qual € necessaria a
autorizacdo do devedor; d) correspondentes aos direitos absolutos, quer reais, quer da
personalidade; e) correspondentes a direitos subjetivos publicos; f) impostos para a
salvaguarda de ‘interesses coletivos’ ou ‘difusos’”. 2%

Parte da doutrina entende que as medidas coercitivas somente podem ser
fixadas em demandas que tratem de obrigacGes fungiveis, pois, em razdo da natureza
personalissima da obrigacdo infungivel, ndo se poderia constranger o devedor a cumpri-la.
Nesse caso, a obrigacdo converter-se-ia, necessariamente, em perdas e danos. De outro
lado, conforme destaca Luiz Guilherme Marinoni, “pensou-se que a multa deveria incidir

apenas em relacdo as obrigacdes infungiveis — pois somente ai seria indispensavel. No

entanto,ndo foi preciso muito tempo para descobrir que também as obrigacdes fungiveis —

28 GAIO JR., Antonio Pereira. Tutela especifica das obrigacdes de fazer. Rio de Janeiro: Forense, 2000. P.
40.

“BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. Temas de direito
processual. Segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 23,24
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vale dizer, aquelas que podem ser cumpridas por meio da execucéo forgada — poderiam
se beneficiar do seu uso. Eliminou-se, assim, a idéia de que a multa somente poderia atuar
nos locais em que as medidas de execucgéo direta ndo fossem efetivas. Note-se que a nova
redacdo do art. 287 fez questdo de evidenciar que a multa pode ser usada em relacéo as
obrigacdes de fazer fungiveis, e o art. 461-A, seguindo as linhas do art. 461 — que desde
1994 admite a imposicdo da multa, no préprio processo de conhecimento, em relacdo a
obrigacOes de ndo-fazer de qualquer natureza —, institui a possibilidade do uso da multa
para compelir o réu a entregar a coisa”. 210

Parece-nos, assim, que nao ha motivo para excluir a aplicacdo da multa
coercitiva em demandas que tratem de obrigagdes. Se as circunstancias do caso concreto
demonstrarem ser pertinente a fixacdo da multa, podera ela ser fixada, independentemente
se se trata de obrigacdo personalissima ou ndo. Nesse sentido, alias, tem sido a orientacéo
jurisprudencial.*** E, de modo pontual e preciso, observa William Santo Ferreira a redacio
do art. 287, alterada pela Lei 10.444/2002: “A expressdo ‘prestar fato que ndo possa ser
realizado por terceiro’ foi simplificada para ‘prestar fato’, ou seja, as obrigagdes de fazer

fungiveis sdo abrangidas pela norma legal”. ?*?

6.1.2. Possibilidade de fixacdo de multa coercitiva nas condenagdes de

pagamento pecuniario

219 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual ..., p. 89, 90.

211 () 2. E cabivel, mesmo contra a Fazenda Publica, a cominacdo de multa diaria - astreintes - como meio

coercitivo para cumprimento de obrigacéo de fazer (fungivel ou infungivel) ou entrega de coisa (...) (AgRg
no Ag 1352318/RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/02/2011, DJe 25/02/2011)

(...) 4. E cedico que a fungdo multa diaria (astreintes) é vencer a obstinacdo do devedor ao cumprimento da
obrigacdo de fazer (fungivel ou infungivel) ou entregar coisa, incidindo a partir da ciéncia do obrigado e da
sua recalcitrancia. (...) (REsp 1098028/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
09/02/2010, DJe 02/03/2010)

12 FERREIRA, William Santos. Aspectos ...,p. 228.
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Adolfo Geisi Bidart, em artigo publicado na Revista de Processo n. 41,
destacou que o tema em questdo ndo é altamente questionado e debatido quando se refere
a obrigacOes de pagamento em soma. Talvez porque ndo estamos tradicionalmente
acostumados ao uso da coercdo nos processos que tratem de temas econdmicos-
financeiros. * De fato, ainda ha uma enorme recalcitrancia em ampliar a incidéncia das
medidas coercitivas também para as demandas condenatorias tipicas. E pertinente, nesse

contexto, o questionamento apresentado por Sérgio Shimura:

“Incide nas obrigacdes de pagar quantia? Deveria. Entretanto, pelo art.
475, 1, implementado pela Lei 11.232/2005, parece que o legislador quis
diferenciar o procedimento da efetivacdo da sentenca: de um lado,
conforme tenha por objeto obrigagdo de fazer, ndo-fazer e entrega de
coisa (arts. 461 e 461-A, CPC); de outro, quando a obrigacdo seja de
pagar quantia”. 2

N&o deve ser a partir do direito material posto em juizo que se definira qual
a técnica processual que lhe corresponderd. Nesse sentido, José Roberto dos Santos

Bedaque assevera:

“A partir da situagdo de direito material posta em juizo, ndo ha diferenca
ontoldgica entre condenar, possibilitando o uso de meios de sub-
rogacdo, e ordenar o adimplemento, com ou sem o0 uso de meios de
coercdo. Da mesma forma, ndo deixa de ser condenatoria a sentenca
apenas porque 0s atos materiais destinados a efetiva-la integram uma
fase do mesmo processo.

A diferenca esta, portanto, ndo na natureza da crise, mas na forma de
efetivar o comando emergente da sentenga, que também podera ser ndo
apenas condenatéria e mandamental, mas executiva e mandamental,
caso 0s meios de sub-rogacdo possam ser atuados no mesmo processo e

sejam acompanhados de uma ordem de cumprimento”. 2*°

213 Cf. ja observou Adolfo Geisi Bidart (BIDART, Adolfo Geisi. Tendencias sobre coercién para el
cumplimiento de sentencias y ordenes en los juicios no monetarios — Un planteamiento del problema en un
pais no desarrollado (Uruguai). In Revista de Processo. n. 41. So Paulo: Revista dos Tribunais, p. 170).

2% SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva ..., p. 106.

215 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo ..., p. 520.
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Interessante € o posicionamento adotado por Arruda Alvim e Teresa
Arruda Alvim Wambier, que, citando entendimento do Superior Tribunal de Justica,
manifestam-se pela possibilidade de aplicacdo da multa coercitiva quando a divida

pecuniéria pendente tenha sua origem em obrigacéo de fazer:

“Ao se aventar esta possibilidade, pensa-se logo em que poderia ser
ineficaz, pois ja que a obrigacdo consiste em pagar e o devedor ndo
paga, ndo viria este a pagar, s6 porque a obrigacdo, agora (com a
imposi¢do da multa) seria de pagar mais.

Mas héa decisbes no sentido de que isto é possivel, desde que a divida
seja pendente de uma obrigacdo de fazer, como, por exemplo, obrigacdo
de sustento de alguém pela via do pagamento de pensdo (os autores
citam o REsp 581.931-RS, rel. Min. Arnaldo da Fonseca, DJ
09.12.2003).

Pessoalmente, somos favoraveis a possibilidade de comina¢do de multa
nestes casos, pois a interpretacdo do direito que deve prevalecer neste
caso é a que privilegia a probabilidade de que o credor seja satisfeito
com maior efetividade”.?*®

Entendemos que deve ser admitida a fixa¢do da multa em condenacgdes de
pagamento em soma porque a obrigacdo, quando posta em juizo, ndo mais se prende a sua
natureza contida em direito material, mas também de obrigacdo determinada pela tutela
jurisdicional. Nao ha razdo que justifique que algumas sentencas contenham instrumentos
aptos a conceder efetividade e outras ndo. Todas devem ser compreendidas como

determinaces e concebidas com técnicas habeis de possibilitar o seu adimplemento.

Com efeito, “se o objetivo da multa ¢ dar maior celeridade e efetividade a
realizacdo das decisdes judiciais, ndo ha racionalidade em admiti-la apenas em relagéo as
decisbes que determinam fazer, ndo fazer ou entrega da coisa. No caso de soma em
dinheiro, a multa, além de “livrar” a Administracdo da Justica de um procedimento
oneroso e trabalhoso e beneficiar a parte com a eliminagdo dos custos e dos entraves da

execucao por expropriacao, confere a tutela antecipatoria a tempestividade necessaria para

218 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O grau de coergéo
das decisdes proferidas com base em prova sumaria: especialmente, a multa. In Revista de Processo n.° 142.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 13.
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que possa dar efetiva protecdo ao direito material e, assim, realizar o direito fundamental a

tutela jurisdicional”.?’

Bom seria se a simples publicacdo do pronunciamento condenatério fosse
suficiente para convencer o devedor a efetuar o pagamento. Desnecessérias seriam as
medidas coercitivas em geral. ?® Mas infelizmente a realidade é outra e ndo ha
fundamento razodvel em destinar as técnicas coercitivas somente as obrigagdes de fazer,

ndo fazer ou de dar.

Comparativamente, nos valemos das licdes de Adolfo Geisi Bidart sobre a

solucéo adotada pelo direito uruguaio. Segundo o precitado autor:

“Como regla, pues, pensamos que las medidas de coaccién podrian
adoptarse en cualquier proceso no-penal, sea 0 no de naturaleza
dineraria.

Esta es la solucién del Derecho de Uruguay desde 1979 (Ley 14.973 de
14.12.79) que dispone astreintes: ‘El juez de oficio 6 a peticion de parte,
podrd imponer sanciones (i.e. consecuencias), pecuniarias (i.e. en
dinero), conminativas (i.e. coercion disuasiva de la desobediencia)
tendientes a que las partes cumplan sus sentencias (inc. 1)”.

‘La sancion se graduard (i.e. es variable, atento al fin perseguido)
teniendo en cuenta su finalidad esencial de estimulo (i.e. impulso,
compulsion) para el cumplimiento, la demora de éste y el caudal
economico de la parte que deba satisfacerlas (inc. 2)’.

‘La sancion sera independiente del derecho de obtener el resarcimiento
del dafio’ (a. 2 inc. 1) a pesar de que ‘su producito beneficiaria a la

. . . 21
contraparte del conminado’ (i.e. inc. 2)”. s

2T MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade de atuacdo do juiz a partir do direito fundamental & tutela
jurisdicional efetiva. In MEDINA, José Miguel Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo;
CERQUEIRA, Luiz Otavio Sequeira de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (coord.). Os poderes do juiz e 0
controle das decisOes judiciais. Estudos em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 233.

28 «A formula da ‘aplicagdo de san¢@o’, em si propria, ¢ fundamentalmente equivoca, e por isso ndo muito
persuasiva quando se quer expressar uma caracteristica suficiente para justificar a consideracdo da sentenca
condenatéria como figura de autbnoma individualidade.

Que se pretende, com efeito, quando se afirma que, ao condenar este ou aquele litigante, Ihe aplica o juiz
uma san¢do? Nao, € claro, que com a simples emissdo da sentenca, ou com 0 seu transito em julgado, ja lhe
sofre 0 peso o vencido. Se, como escreve o mestre, ‘sanzione vera e ultima pud dirsi dunque solo
I’execuzione forzata’, importa ndo confundir a atua¢do da san¢do — que SO NO Processo executorio se
consumard — com a prondncia judicial que constitui o titulo para a execugdo, e por conseguinte é
pressuposto da sangdo, mas ainda ndo é a mesma”’. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes
criticas sobre uma teoria da condenacédo civil. In Temas de direito processual. Saraiva, 1977. p. 76).

219 BIDART, Adolfo Gelsi. Tendéncias ..., p. 171.
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Assim, conforme assevera Luiz Guilherme Marinoni, “Nno caso em que se
mostra necessaria a tutela antecipatoria de soma em dinheiro, é errado supor que o0 juiz
deva aplicar as modalidades executivas que servem a tradicional ‘execucdo de quantia
certa’, apenas porque o legislador ndo previu para esta situagdo medida executiva
adequada, como a multa”. % Sendo pertinente a fixacdo da multa coercitiva, que, ressalta-
se, objetiva forcar o devedor a cumprir o comando judicial (no caso, uma ordem de
pagamento), parece-nos razoavel admitir-se essa técnica processual também nas demandas

condenatorias de pagamento.

O Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil parece ter incorporado essa

ideia, porquanto seu art. 492 iguala a forma de execucédo das sentencas:

Art. 492, Além da sentenca proferida em agdo de cumprimento de
obrigacdo, serdo executados de acordo com 0s artigos previstos neste
Capitulo:

| - outras sentencas proferidas no processo civil que reconhecam a
existéncia de obrigacdo de pagar quantia, de fazer, de ndo fazer ou de
entregar coisa;

6.1.3. A multa coercitiva nas acdes declaratdrias e nas acdes constitutivas

Conforme aduzido alhures, as tutelas declaratorias e constitutivas tém
como caracteristica a autossuficiéncia do pronunciamento judicial. Vale dizer, em regra, é
desnecesséria sua execucao posterior, sendo que a simples prolagdo da decisdo satisfaz

concede integralmente a tutela ao jurisdicionado. 2%

220 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual ..., p. 180.

221 conforme ensina Barbosa Moreira: “O esquema dualistico parece-nos refletir com fidelidade a estrutura
inteligivel da sentenca constitutiva, por mais imperioso que seja ndo perder de vista a reciproca integracéo
de ambos os elementos da unidade superior da norma concreta sentencial. Com efeito, a0 menos do ponto-
de-vista l4gico, é possivel distinguir dois momentos na atividade decisoria do juiz que acolhe, v.g., 0 pedido
de anulac@o de contrato por vicio do consentimento (“declaro que Ticio tem o direito de ver anulado este
contrato, e anulo-0”). E irrelevante que, na formula da sentenga, o primeiro momento, em regra, fique
implicito; isso se explica pelo fato de o segundo momento, logicamente conseqtiencial ao primeiro, revestir-

94



Assim, para Guilherme Rizzo Amaral:

“o efeito constitutivo satisfaz plenamente ao autor, ndo havendo
necessidade de coercdo do réu-devedor para sua obtengdo. A mudanca
no mundo juridico se opera independentemente de comportamento
comissivo ou omissivo do réu.

A satisfacdo do autor, neste caso, ja se da tdo-somente com o
deferimento em caréter definitivo da tutela constitutiva. Nos casos em
que a decisdo fixa a multa, o que ocorre é a existéncia de relacdo
obrigacional entre autor e réu, na qual mostra-se necessaria a coacdo
deste Ultimo para que promova 0 adimplemento da obrigacdo. Esta

longe, como visto, de possuir cardter constitutivo de forma
9 222

preponderante”.

Da mesma forma, “nas decisdes de eficacia predominantemente

declaratoria, € descabida a utilizacdo das astreintes, ndo em razdo da suposta e tdo
propalada impossibilidade de antecipacdo da tutela declarativa, mas pela simples razao de
0 provimento declaratério bastar por si mesmo, ndo havendo necessidade de conduta do

réu ou execucdo do comando judicial”. %2

6.2 A MULTA COERCITIVA NA LEGISLACAO EXTRAVAGANTE

6.2.1. Art. 84, 84° do Cddigo de Defesa do Consumidor

Quando falamos em direitos do consumidor, podemos notar que as normas
protetivas tém, em muito, natureza preventiva, e ndo apenas em seu aspecto processual,

mas também em seu aspecto material.

se de maior importancia ao angulo pratico, por expressar o resultado final do atingimento (e sé ele) satisfara
o interesse da parte vencedora”. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes criticas sobre uma teoria
da condenacdo civil. In Temas de direito processual. Saraiva, 1977. p. 78).
222

Idem.
222 AMARAL, Guilherme. As astreinte ..., p. 76.
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O Codigo de Defesa do Consumidor exala, através de suas regras, uma
enorme preocupacdo com a seguranga do consumidor. A disposi¢do de orientacOes, de

8.°224 & o tom

proibicOes e de condutas positivas, como, por exemplo, a prevista no art.
que prevalece nesse ordenamento. No art. 10 encontramos um exemplo perfeito de norma
proibitiva, que visa essencialmente proteger o consumidor: “O fornecedor ndo poderd
colocar no mercado de consumo produto ou servigo que sabe ou deveria saber apresentar
alto grau de nocividade ou periculosidade a saude ou seguranga’.

Essas normas dizem respeito a prote¢do normativa material do consumidor.
Porém, como ja dito, a protecdo normativa ndo se contenta com normas de natureza
material, exigindo a estruturacdo de técnicas processuais idoneas. E essas, no Cédigo de
Defesa do Consumidor, estdo arroladas a partir do primeiro artigo (art. 81) do seu Titulo
I11, que possui a epigrafe "Da defesa do consumidor em juizo".

O Codigo de Defesa do Consumidor introduziu, no processo civil
brasileiro, uma acdo com caracteristicas peculiares, de estrutura inovadora. Trata-se da
acao para cumprimento de obrigacdo de fazer ou nédo fazer, prevista no art. 84, e que foi
posteriormente transplantada ao art. 461 do CPC, em termos equivalentes, através da Lei
n° 8.952/94.7

Com carater mandamental e executivo lato sensu, esta acdo pode
desencadear uma forma de tutela jurisdicional de grande eficiéncia na protegéo de direitos
individuais e transindividuais, mormente aqueles de contetdo néo patrimonial. Possibilita-
se conceder ao jurisdicionado a tutela especifica de seu direito, entregar-lhe tudo aquilo a
que faz jus, e ndo um mero equivalente pecuniario, atendendo-se a exigéncia

constitucional de efetividade e adequacéo da tutela jurisdicional. (art. 5, XXXV, da CF).

224 Art. 8° Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo riscos a satde ou
seguranca dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e
fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipotese, a dar as informagdes necessarias e adequadas a
seu respeito.

225 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual..., p. 237.

96



Com efeito, segundo Luiz Guilherme Marinoni, o art. 84 do CDC instituiu
uma agéo que tem por objeto ndo apenas uma mera condenacdo do devedor que (re)afirme
0 seu dever de comportamento, mas que procura desde logo a prépria satisfacdo do direito
a que seu titular faz jus. Em sendo julgada procedente, ao seu termo nenhuma outra agéo
ulterior sera necessaria para a satisfacdo do direito (a¢do executoria), vez que ele ja devera
estar plenamente realizado.??®

Sob esse aspecto, a tutela especifica do consumidor reveste-se de acordo
com a matéria deduzida em juizo, assumindo contornos obrigacionais derivados da relacdo
de direito material exposta. Ou seja, de acordo com o CDC, a tutela especifica do
consumidor destina-se as obrigacées de fazer ou de néo-fazer.??’

Assim, o arts. 84 do CDC, juntamente com o art. 461 do CPC, devem ser
compreendido como normas que permite ao juiz: 1) impor um ndo-fazer ou um fazer, sob
pena de multa, e 2) determinar uma modalidade executiva de dar ao autor um resultado
equivalente aquele que poderia ter obtido com a imposi¢do e o adimplemento do fazer ou
do néo fazer.

Dessa forma, para concretizar as normas materiais de protecdo, faz-se
necessaria a inibicdo da violagdo (denominada pela doutrina de tutela inibitoria) ou a
remocdo do ato ilicito de eficacia continuada (denominada de tutela de remocédo do ato
ilicito). Assim, exemplificativamente:

e nos casos em que teme que o fornecedor industrialize, fabrique, importe ou
exponha a venda produto (ou servico) de alto grau de nocividade ou
periculosidade, ou dotado de defeito de concepgéo ou de fabricacédo, cabe acédo
inibitdria, fundada no art. 84 do CDC, para que o fornecedor seja compelido a

ndo violar o direito do consumidor.

226 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual..., p. 237.
227 1 dem.
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acaba realizando aquilo a que se obrigara”.

Nas hipdteses em que ja foi industrializado, fabricado, importado ou exposto a
venda produto de alto grau de nocividade ou periculosidade, ou dotado de
defeito de concepc¢édo ou de fabricacdo, deve ser proposta acdo de remoc¢édo do
ilicito, também baseada no art. 84 do CDC, para que o produto seja apreendido
ou inutilizado.

Tratando-se de infracdo ao dever de informacéo, ou seja, de publicidade capaz
de induzir o consumidor em erro em relacdo aos riscos do produto ou do
servigo (art. 37, 81° CDC), ou de publicidade que simplesmente se omitir a
respeito de tais riscos (art. 37, §3°, CDC), também cabe acéo inibitoria para
obrigar o fornecedor a realizar o que o art. 60 do CDC chama de
"contrapropaganda”. Essa "contrapropaganda" nada mais € do que a
exteriorizagdo do dever de informar do fornecedor, ou melhor, a exteriorizagdo
da correcédo de sua informacdo anterior para que o seu dever de informar seja

integralmente cumprido.?®

Os mecanismos colocados no art. 84 do CDC e no art. 461, §84.°¢e 5.0, do

CPC, procuram privilegiar o principio da maior coincidéncia possivel. Esse postulado € a
razdo da existéncia da tutela especifica, cujo nome, por si sO, remete ao sentido que essa
tutela jurisdicional diferenciada procura privilegiar. E por isso que se diz que ela “deve ser
havida como modalidade de execugdo indireta com o fito de obter a especificidade da
prestacdo, em que se aspira por exceléncia a uma modificacdo de comportamento do

devedor, que ndo cumpre a obrigacéo, mas que, compelido pelo Judiciério, eficientemente,

5 229

228 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual..., p. 245.
29 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Obrigagdo de fazer e ndo fazer...cit., p. 27.
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Conforme Marcelo Abelha e Flavio Cheim Jorge, “o alcance do resultado
da tutela especifica dependera da colaboragdo do obrigado quando a sua participacédo for
imprescindivel, ou seja, essencial para se chegar ao resultado desejado. Isso ocorrera,
necessariamente, quando se tratar de obrigacfes negativas, que, obviamente, s6 podem ser
cumpridas pelo obrigado, e nas obrigac6es positivas realizadas intuitu personae. Assim, 0
resultado a ser obtido com uma abstenc@o ou tolerancia s6 sera conseguido por uma
atitude negativa do préprio devedor (sdo sempre infungiveis). J& nas obrigacGes positivas
ha que se fazer a distin¢do entre as tutelas que podem ser obtidas sem a colaboracdo do
devedor e aquelas em que existe tal dependéncia”. 2*°

Nas obrigacbes de prestar declaracdo de vontade, embora sejam
naturalmente infungiveis, ndo o sdo sob a ética juridica. Vale dizer, a sentenca substitui de
pleno direito o0 ato a que o devedor estava obrigado e nédo o fez.

Entretanto, ha situacdes que a tutela jurisdicional se mostra, por si so,
insuficiente, ficando a dependéncia da vontade do devedor. “Nessas hipoteses ¢ que a
tutela jurisdicional se mostra incompetente, sendo, por isso, salutar, principalmente para
estes casos, 0 uso de meios de coercdo patrimoniais. Tudo isso para evitar que o autor
tenha que se contentar com a meia justica da conversdo da obrigacdo especifica em perdas
e danos”. %

N&o sendo possivel a tutela especifica, resta ao credor a obtengdo do
resultado pratico equivalente ou a conversédo em perdas e danos.

Nessa seara, o art. 84 do CDC dispds sobre a tutela especifica do
consumidor, ou, nas palavras da lei, “nas acdes que tenha por objeto o cumprimento da

obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou

determinard providéncias que assegurem 0 resultado pratico equivalente ao

20 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. CHEIM JORGE, Flavio. Tutela especifica do art. 461...cit., p. 364.
21 | dem. p. 365.
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adimplemento”. Assim, caso o fornecedor ndo cumpra a obrigacdo, o juiz poderd
determinar a atuacdo juridica sobre a vontade do fornecedor, compelindo-o a dar
cumprimento a oferta.

E nesse ponto que se verifica a quebra do paradigma, pois durante muito
tempo entendeu-se a vontade do homem como limite intransponivel ao cumprimento das
obrigacdes de fazer ou ndo fazer. A vontade humana, aqui do fornecedor, era intangivel,
mesmo ao recusar-se a cumprir aquilo a que se obrigara.

No art. 84 do CDC, que possui praticamente a mesma redacdo do art. 461
do CPC, esté consolidada a tutela especifica. Permite-se que o juiz imponha um fazer ou
ndo fazer, podendo fixar as medidas necessérias ao cumprimento da ordem. Constata-se,
assim, que o Codigo de Defesa do Consumidor foi responsavel pela insercdo da tutela
especifica no ordenamento brasileiro, vindo o Cddigo de Processo Civil, através do art.

461, a estabelecer uma disciplina de forma mais detalhada.

6.2.2. Art. 11 da Lei n. 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica)

A partir da Lei da Agdo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985) e do Cddigo de
Defesa do Consumidor, a protecdo dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos passou a ser regulamentada com melhor precisdo. Como se sabe, os arts. 21
da LACP e 90 do CDC permitiram o surgimento de um microssistema de protecdo dos
interesses ou direitos coletivos em sentido amplo. Segundo Gregorio Assagra de Almeida,

“o operador do direito deve valer-se desses dois sistemas (CDC + LACP) para resolver
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qualquer problema pertinente & aplicabilidade do direito processual coletivo comum”. %%,

Nesse sentido, leciona a Professora Patricia Miranda Pizzol que “o processo coletivo ¢é
regido, especialmente pelo Cddigo de Defesa do Consumidor e pela Lei da A¢do Civil
Pdblica, aplicando-se o Codigo de Processo Civil apenas subsidiariamente”. %%

A LACP também contém expressa previsdo da multa coercitiva, em seu
artigo 11: “Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nao
fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacdo da
atividade nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se
esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor”.

De um modo geral, a sistematica é a mesma regulada pelo art. 461 do CPC,
com excecdo da expressa previsdo do termo a quo da incidéncia da multa, bem como do
momento em que sua execucdo se torna possivel. Nesse sentido, dispde o art. 12, §2°, da
LACP, que “a multa cominada liminarmente s6 serd exigivel do réu apds o transito em
julgado da decisdo favoravel ao autor, mas serd devida desde o dia em que se houver
configurado o descumprimento”.

Outro aspecto relevante trazido pela LACP ¢é o destinatario do valor da
multa, quando descumprida a ordem a que esta vinculada. De acordo com o art. 13 da
LACP, o valor da multa revertera a um fundo coletivo gerido por um Conselho Federal ou
por Conselhos Estaduais, sendo seus recursos destinados a reparacdo dos bens lesados.
Isso €, em nosso sentir, a principal diferenca com a multa coercitiva prevista no art. 461 do
CPC que, como sabemos, tem como beneficiario, em caso de descumprimento da ordem, o
proprio titular da obrigacdo principal. Mas deixaremos essa questdo para exame em

momento posterior.

22 AL MEIDA, Gregdrio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 582.
28 p|zZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas acdes coletivas como instrumento de acesso & justica.
In FUX, Luiz, NERY JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constitui¢ao:
Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 128.
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6.2.3. Art. 52, V, da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais)

De maneira analoga a prevista no art. 645 do CPC, o art. 52, V, da Lei
9.099/95 prevé que “nos casos de obrigacdo de entregar, de fazer, ou de ndo fazer, o Juiz,
na sentenca ou na fase de execugdo, cominard multa diaria, arbitrada de acordo com as
condicdes econdmicas do devedor, para a hipétese de inadimplemento (...)”.

Conforme expusemos no item 4.4.6 alhures, o art. 645, paragrafo Unico, do
CPC, especifica a possibilidade de o juiz reduzir o valor da multa prevista no titulo
extrajudicial, caso se verifique excessiva. Parcela consideravel da doutrina e da
jurisprudéncia entende que, em razdo da expressa disposi¢do legal, ndo se permite a
elevacdo do valor da multa, mas somente sua minoracao.

Diferentemente é a previsdo do art. 52, V, parte final, da Lei dos Juizados
Especiais, no qual se constata expressamente que “ndo cumprida a obrigacdo, o credor
podera requerer a elevacdo da multa ou a transformacdo da condenacdo em perdas e
danos, que o Juiz de imediato arbitrard, seguindo-se a execucao por quantia certa, incluida
a multa vencida de obrigacdo de dar, quando evidenciada a malicia do devedor na

execucéo do julgado”.

6.2.4. Art. 213 da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também prevé a possibilidade de

fixacdo de multa coercitiva em acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagédo de
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fazer ou ndo fazer, em seu art. 213, §2° “O juiz podera, na hipotese do paragrafo anterior
ou na sentenca, impor multa diéria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando prazo razodvel para o cumprimento do
preceito”.

Tal como ocorre na Lei da Ac¢do Civil Publica, também no ECA ha
expressa disposicao no sentido de que “a multa s6 serd exigivel do réu apds o transito em
julgado da sentenca favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que se houver
configurado o descumprimento” (art. 213, §3°).

Difere da multa prevista no art. 461 do CPC em relagdo ao beneficiario do
valor da multa, em caso de descumprimento da ordem. Consoante prevé o art. 214 do
ECA, “os valores das multas reverterdo ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da

Crianga e do Adolescente do respectivo municipio”

6.3 OS SUJEITOS ENVOLVIDOS

6.3.1. Nocdes sobre capacidade e legitimidade processual

Embora eventualmente possam ser coincidentes dentro de uma mesma
relacdo juridica processual, os conceitos de legitimidade, capacidade processual e de parte

ndo se confundem.
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Os sujeitos da relagdo processual sdo, além do juiz, as partes. Partes sdo o0s
litigantes, as pessoas que levaram a controvérsia ao juiz. 2% Esse é um conceito puro de
parte, que leva em conta exclusivamente o fato objetivo de a pessoa estar incluida em uma
relacdo processual como um sujeito parcial e ali estar em defesa de alguma pretenséo.
Desse conceito puro a que se refere Candido Dinamarco, resulta que “ser parte no
processo significa ser titular das faculdades, 6nus, poderes e deveres inerentes a relagédo

juridica processual, em estado de sujei¢&o ao juiz”. *°

A nocdo de legitimidade esta ligada ao campo das condi¢6es da agdo. Ja o
de parte esté4 ligado aos elementos da acéo. *** Na preciosa licdo de Donaldo Armelin, “a
legitimidade é uma qualidade do sujeito aferida em funcéo de ato juridico, realizado ou a
ser praticado”. 2*" Essa qualidade, conforme destaca o ilustre professor, é resultado de uma
situacdo juridica proveniente da titularidade de uma relacéo juridica ou de uma posicao em

uma situacéo de fato, & qual o direito reconhece efeitos jurigenos. %

A nocdo de legitimidade é de fundamental importancia para o tema
proposto neste trabalho, ja que esta qualidade deve ser aferida frente ao ato que vai ser
praticado, de sorte que ndo € possivel falar em legitimidade apenas pelo prisma subjetivo,
mas pelo prisma subjetivo-objetivo. *° Por isso é que se diz que a legitimidade é um liame
que se estabelece entre um sujeito, um objeto e outro sujeito. 2*° Assim, a nocéo de
legitimidade para a causa, no dizer de Céssio Scarpinella Bueno, “deve ser extraida do

plano material, transformando a titularidade da relacdo de direito material em realidade

#4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de derecho procesal civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: EJEA, p. 65.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. II. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 247 e p. 249.

26 Cf, SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo. 2 ed. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 41.

27 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1979. p. 11.

238 1dem.

2% |dem. p. 12.

#0 \WWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 57.
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processual, transformando os envolvidos em uma dada relacéo juridica material em parte,
entendida, pela doutrina dominante, como aquele que pede ou em face de quem se pede

algo em juizo”. ?**

Também é preciso se ter em mente que se distinguem legitimidade ad
causam, capacidade processual e legitimidade processual. Somente tem legitimidade
processual (ou legitimidade para estar em juizo) quem est& apto a apresentar-se em juizo,
acompanhado de um advogado (capacidade postulatéria). Tera legitimidade ad causam se
se apresentar como o possivel titular do direito, em relacdo a uma situacdo a esse

legitimado passivo referente. **?

A capacidade processual “¢ a aptiddo abstrata para agir no
processo, reconhecida pela ordem juridica”®*, ligada essencialmente ao atributo juridico
concedido & pessoa em funcéo de suas qualidades naturais®**, sendo de caréter genérico,
ou melhor, ndo se vinculando a um determinado ato nem a determinada pessoa. Vale
dizer, ao contréario da legitimidade, que pressupde uma relacdo reciproca — pois se alguém

é parte legitima, 0 é em relacdo a outrem 2*, a capacidade tem carater subjetivo, atribuida

a alguém em funcéo de suas qualidades naturais.

6.3.2. O juiz e sua funcéo jurisdicional na aplica¢do da multa

A atividade jurisdicional, de acordo com a concep¢do dominante no

pensamento juridico brasileiro, revela-se através de duas manifestagfes basicas: a

21 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiro no processo civil brasileiro. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006. p. 32.

#2 cf, ARRUDA ALVIM, José Manoel de.Tratado de direito processual. Vol. 1. 2 ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990. p. 330.

3 | dem.

244 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade ...., p. 18.

#“SARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de.Tratado de direito processual..., p. 343.
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formulacdo (processo de conhecimento) e a efetivagdo pratica da regra juridica concreta

que deve disciplinar determinada situacéo (processo de execucao).

A tutela jurisdicional executiva pode ser efetivada, num sentido amplo, por
duas espécies de meios executivos: os diretos, com medidas de sub-rogacdo; e o0s
indiretos, através de técnicas de coercdo. Nesse sentido, afirma José Miguel Garcia
Medina que se usa “a expressao tutela jurisdicional executiva para denotar toda a forma de
realizacdo dos atos executivos, seja no processo de execugdo ou fora dele. Pode-se dizer,
assim, que a tutela jurisdicional executiva é aquela voltada a satisfacdo de uma pretenséo

. . ~ x 3 24
executiva, veiculada em processo de execugao ou ndo”. 6

E justamente na prestacio da tutela jurisdicional executiva que o juiz
desenvolve, de maneira mais rude, o exercicio do poder estatal de jurisdicdo. E onde a
Patria amada ndo é gentil, pois estd em jogo ndo apenas a satisfacdo do credor, mas a
dignidade da Justica enquanto detentora do monopolio jurisdicional, o que lhe permite, na
medida do possivel, a utilizagdo de técnicas executivas para a invasdo no patriménio ou

até mesmo na vontade do devedor. ¥’

Nessa medida, a atividade que o juiz exerce é de fundamental importancia
para a concretizacdo do resultado almejado, tanto é que o art. 461, 884.° e 5.°, do CPC,
disponibiliza uma gama de poderes ao juiz que podem ser utilizados para a efetivagéo do

pronunciamento judicial.

%6 MEDINA, José Miguel Garcia. A execucdo da liminar que antecipa efeitos da tutela sob o prisma da
teoria geral da tutela jurisdicional executiva — o principio da execugdo sem titulo permitida. In
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; SHIMURA, Sérgio (coord). Processo de execucdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 513.

7 Na difundida li¢io de Barbosa Moreira,“desde que o Estado proibiu a justica de mio propria e chamou a
si, com exclusividade, a tarefa de assegurar o império da ordem juridica, assumiu para com todos e cada
um de nds o grave compromisso de tornar realidade a disciplina das relagdes intersubjetivas prevista nas
normas por ele mesmo editadas”. (Barbosa Moreira, José Carlos. Tutela sancionatdria e tutela especifica.
Processo civil e direito a preservacao da intimidade. In Temas de direito processual. Segunda série. S&o
Paulo: Saraiva, 1988, p. 21).
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Essa tendéncia em dar maior realce ao papel do juiz corresponde, como
bem destaca Barbosa Moreira, “a uma acentua¢ao mais forte do carater publicistico do
processo civil. O interesse do Estado na atuacdo correta do ordenamento, através do
aparelho judiciario, sobrepde-se ao interesse privado do litigante, que aspira acima de tudo
a ver atendidas e satisfeitas as suas pretensdes. E a antiga visdo do ‘duelo’ entre as partes,
ao qual o juiz assistia como espectador distante e impassivel, que cede o passo a uma
concepcédo do processo como atividade ordenada, ao menos, tendencialmente, a realizacéo
da justica”. **® A doutrina de Montesquieu, pela qual o juiz seria a bouche de la loi, ndo
faz mais sentido, mormente porque, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, “nem o
juiz nem o processo podem ser neutros”. %9 Por isso “o direito processual civil brasileiro
move-se no sentido da atribuicdo de maior soma de poderes ao juiz, quer no plano da
‘direcdo formal’, quer (embora com menor intensidade) no da ‘direcdo material’ do

2
processo’. >0

A evolucdo mostrou ser necessaria a atribuicdo de maiores poderes aos
juizes, até mesmo pela impossibilidade de o legislador prever, diante da variedade e da
constante mutacdo das situacdes conflituosas, a medida exata correspondente. E mais,
notou-se que um processo mais efetivo s6 seria alcangado, ou mais proximo de se
alcancar, se houvesse uma maior participacdo do juiz no caso concreto, tanto que se
passou a admitir que o juiz, ainda com base em material probatorio incompleto, profira
antecipadamente decisGes que beneficiem o autor, abrangendo tanto providéncias de

indole cautelar, quanto antecipatérias de tutela. 2>

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As bases do direito processual. In Temas de direito Processual: S&o
Paulo: Saraiva, 1977, p. 11.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual ..., p. 45.

20 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os novos rumos do processo civil brasileiro. In Temas de direito
processual. Sexta série. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 71

»L Cf. ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O grau de
coerc¢éo..., p. 11.
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Portanto, conforme precisa ligdo de Humberto Theodoro Junior, “ao
contrario do que a etimologia da palavra jurisdictio indica, a funcéo jurisdicional ndo se
esgota com o simples ato de declarar o direito, diante do comportamento de quem o
rejeita. O jus ndo seria jus se ndo reagisse a injuria. Direito impotente ndo é direito. A
funcéo jurisdicional, por isso, ndo se completa enquanto ndo faz com que o jus dictum se

. . .. 252
torne realidade, por medidas concretas ou materiais”.

Com relacdo a multa coercitiva, a liberdade de atuagdo do juiz fica clara
quando, por disposicdo legal, garantiu-se a possibilidade de aplicacdo ex officio, ja que,
por ser medida afeta ao poder jurisdicional para assegurar a efetividade do processo, a

imposicdo da multa independe de pedido explicito da parte autora. **3

N&o queremos dizer, com isso, que o poder exercido pelo juiz quando fixa a
multa é discricionario, até mesmo porque a ideia de discrionariedade esta ligada a uma
indiferenca do caminho optado pelo agente®™ ¢ “o Poder Judicidrio ndo tem
discrionariedade quando interpreta (e aplica ao caso concreto) norma que tenha conceito

. . L. . 2
vago, seja proferindo liminares, seja prolatando sentengas”. >

O que ha, quando falamos de técnicas processuais voltadas a concretizacdo
do direito, é certa margem de liberdade ao juiz para a escolha daquela que melhor
correspondera ao direito material tutelado. Assim, o juiz, diante do direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva, deve avaliar as necessidades do direito material paralelamente

sobre a tutela do direito que deve ser outorgada pelo processo, buscando na norma

%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Execucdes das medidas cautelares e antecipatérias. In SHIMURA,
Sérgio; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo de Execugdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 467.

23 SPADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuacio das ordens judiciais. In SHIMURA, Sérgio; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo de Execucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 490.

»* ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O grau de coergio
...,p. 14,15.

%5 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4 ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 371.
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processual a técnica processual idonea a sua efetiva prestagdo, outorgando-lhe a méxima

efetividade. 2

Ha& na fixacdo da multa coercitiva certa flexibilidade no seu manejo pelo
juiz, correspondente a andlise proporcional que permita a adequacdo ao caso concreto do
molde da multa. Nesse sentido, Barbosa Moreira ¢ preciso ao afirmar que ‘“alguma
discricdo deve reconhecer-se ao juiz, a quem cabera buscar o justo ponto de equilibrio
entre o interesse na ‘efetividade’ da execugdo e a necessidade de ndo onerar o devedor
além da medida razoavel.””>’ No mesmo sentido, vem a calhar a licdo de Thereza Alvim:
“Na concrec¢do desse conceito vago nao estd o juiz adstrito ao valor da obriga¢do ou a
qualquer limite, objetivando, exclusivamente a adequacdo para obtencdo da tutela
especifica, podendo, ainda, cumula-la com medidas de apoio, ou quando do processo de
execucdo, com perdas e danos (pelo ndo cumprimento ou cumprimento da obrigacéo,

atrasado, desde que pedidas). *®

6.3.3. O autor e sua atividade em relacdo a multa

Extrai-se do art. 461, 883.° e 4.° do CPC, que a multa pode ser fixada em
tutela antecipada, desde que relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final. A fixacdo da multa pode se dar
independentemente do pedido do autor, concedendo prazo razoavel ao réu para o

cumprimento do preceito.

2% CF. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual ..., p. 23.

2T BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias na execucéo de sentencas e ordens judiciais. In Temas
de Direito Processual. 42 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 238.

%8 ALVIM, Thereza. A tutela especifica do art. 461 do C6digo de Processo Civil. Revista de Processo. n.°
80. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 109.
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Decorre destes dispositivos a conclusdo de que se destina a multa coercitiva
a garantir o respeito a autoridade do Poder Judiciério, podendo ser fixada ex officio pelo
juiz, tendo paralelamente o intuito de coagir o devedor a prestar determinada obrigacéo.

Nota-se, portanto, que a multa tem em seu &mago tanto carater publico quanto privado.

Segundo Joaquim Felipe Spadoni, escorado na licdo de Vittorio Denti, o
requerimento de imposi¢do da multa pelo autor é mero imploratio judiciais officii, ja que,
em virtude da natureza do provimento jurisdicional, tem o magistrado o poder-dever de se

utilizar das medidas necessérias para alcancar a efetividade de sua decisao. 2*°

Ao autor, quando for a multa por ele requerida, incumbe demonstrar a
pertinéncia da fixacdo da multa, justificando fundamentadamente o receio de

descumprimento da ordem judicial pelo réu.

6.3.4. O sujeito passivo da multa

A ordem judicial para cumprimento de obrigacdo serd destinada ao réu,
sendo que este serd, naturalmente, o sujeito passivo da multa, pois cabendo ao mesmo o

cumprimento do preceito judicial, a sua recalcitrancia daréa ensejo a incidéncia da medida.

260

H& quem cogite a possibilidade de impor multa diaria ao autor. Parcela

minoritaria da doutrina acredita que a multa podera ser fixada “a parte contraria”, e ndo

261

apenas ao réu“’". Nao nos parece o objetivo da multa, pois “ndo se pode perder de vista

%9 SpADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuacio das ordens judiciais..., p. 491.
20 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes ..., p. 99.
%1 Nesse sentido: SPADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuacéo das ordens judiciais..., p. 491.
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que o artigo 461 do CPC dispfe que na agdo que tenha por objeto obrigacéo de fazer ou
ndo fazer, as astreintes serdo utilizadas para o cumprimento da tutela especifica, ou seja,
para a tutela da obrigacdo devida pelo réu ao autor. O 84° do referido artigo refere

expressamente multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor”.?%?

Em pior erro recai quem invoca a situacdo da reconvencéo para justificar a
afirmativa de que a multa poderia ser imposta ao autor’®®, pois, como é cedico, a
reconvencdo é uma acdo de conhecimento, na qual passa o réu a ser autor (rectius,
reconvinte) e o autor passa a ser réu (rectius, reconvindo).?®* Portanto, injustificavel, salvo

melhor juizo, afirmar que nesse caso a multa seria aplicada ao autor.

6.3.5. O legitimado passivo da multa contra pessoa juridica de direito pablico

Em que pese estar, aparentemente, pacificado o entendimento

jurisprudencial de que é cabivel a fixacdo da multa contra o Poder PuUblico®, o

%2 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes ...,p. 101.

63 Nesse sentido: I'YUSUKA, Mayke Akihyto. Cumprimento de sentenca das obrigacdes de fazer a ndo-
fazer através da multa didria. In SHIMURA, Sérgio; BRUSCHI, Gilberto Gomes. Execucdo civil e
cumprimento da sentenca. Vol. 3. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 520.

24 Cf. ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Manual ..., p. 341, 342.

> Assim vem decidindo o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. SERVIDOR PUBLICO. OBRIGACAO DE FAZER. MULTA DIARIA PELO
DESCUMPRIMENTO. POSSIBILIDADE. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ.

AGRAVO IMPROVIDO. 1. E possivel a fixagdo de multa diaria pelo ndo-cumprimento de obrigagdo de
fazer por pessoa de direito publico, quando esta, uma vez compelida a implantar beneficio a que foi
condenada, permaneceu inerte. 2. A analise quanto a presenga dos requisitos necessarios a aplicacdo da
multa prevista no art. 461, § § 3° e 4°, do CPC implica reexame de provas, o que é vedado em sede de
recurso especial, nos termos da Sumula 7/STJ. 3. Agravo regimental improvido.(AgRg no Ag
1028620/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 11/09/2008,
DJe 03/11/2008).

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. MILITAR. REINTEGRACAO. VIOLAGAO AO ART. 535
DO CPC. AUSENCIA. FUNDAMENTOS SUFICIENTES A EMBASAR A DECISAO.
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. POSSIBILIDADE. ART. 2°- B DA LEI 9.494/97.
APLICACAO RESTRITIVA. IMPOSICAO DE MULTA CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
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entendimento ndo € assim tdo tranquilo quando se fala no sujeito passivo da multa nesse
caso. Essa divergéncia se d& com maior frequéncia no plano doutrinario-jurisprudencial.
O temor em ofender o principio da separa¢do dos poderes ndo pode ser

6bice a justificar a ndo incidéncia da multa contra pessoas juridicas de direito pablico.?®

CABIMENTO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. Conforme previsto no art. 535
do CPC, os embargos de declaracdo tém como objetivo sanar eventual obscuridade, contradicdo ou
omissdo existentes na decisdo recorrida. Nao ha omissdo quando o Tribunal de origem pronuncia-se de
forma clara e precisa sobre a questdo posta nos autos, assentando-se em fundamentos suficientes para
embasar a decisdo. 2. O art. 2°-B da Lei 9.494/97 deve ser interpretado restritivamente, de modo que,
salvo as excecdes nele previstas, a antecipacéo da tutela é aplicAvel em desfavor do ente pablico. Hipdtese
em que a tutela foi antecipada com vistas a reintegracdo do autor nos quadros do exército e o respectivo
tratamento médico. 3. Nos termos dos arts. 273, § 3°, e 461, § 4°, do CPC, é possivel a imposi¢do de multa
por inadimplemento de obrigagdo de fazer, ainda que contra a Fazenda Publica, porquanto tais
dispositivos ndo trazem nenhuma restricdo quanto aos entes publicos. Precedentes. 4. Recurso especial
conhecido e improvido. (REsp 692.158/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 06/09/2005, DJ 10/10/2005 p. 423).

RECURSO ESPECIAL — FAZENDA PUBLICA — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
ASTREINTES — CABIMENTO — ART. 461, § 5°, DO CPC — PRECEDENTES.

1. A hipdtese dos autos cuida da possibilidade de imposi¢do de multa diéria ao Estado do Rio Grande do
Sul, pelo ndo-cumprimento na obrigacdo de fornecer medicamentos a pessoa portadora de doenga grave,
como meio coercitivo, para impor o cumprimento de medida antecipatoria ou de sentenca definitiva da
obrigacgdo de fazer ou de entregar coisa. (arts. 461 e 461-A do CPC. 2. A negativa de fornecimento de um
medicamento de uso imprescindivel, cuja auséncia gera risco a vida ou grave risco a salde, é ato que, per
si, viola a Constituicdo Federal, pois a vida e a salde sdo bens juridicos constitucionalmente tutelados em
primeiro plano. 3. Por isso, a decisdo que determina o fornecimento de medicamento ndo esta sujeita ao
mérito administrativo, ou seja, conveniéncia e oportunidade de execugdo de gastos publicos, mas de
verdadeira observancia da legalidade. 4. Entendimento sélido da Corte no sentido de que o juiz, de oficio
ou a requerimento da parte, pode fixar as astreintes contra a Fazenda Publica, com o objetivo de forca-la
ao adimplemento da obrigagdo de fazer no prazo estipulado. 5. Precedentes: (REsp 832935, REI. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ 30.6.2006; REsp 804049, Rel. Min. Pecanha Martins, DJ 15.5.2006). Recurso
especial provido.(REsp 854.283/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
05/09/2006, DJ 18/09/2006 p. 303).

%% Relata Themistocles Brand&o Cavalcante que o temor de ofensa ao principio da separacio dos poderes foi
objeto de intenso debate no Supremo Tribunal Federal anteriormente a 1966. Debateram os ministros, em
um mandado de seguranca pelo qual se pretendia a reitegracao de funcionarios ao cargo, a forma pela qual
dever-se-ia determinar o cumprimento da ordem pelo Poder Executivo, sem ofender o principio da
separacao dos poderes. O Min. Costa Manso chegou a dizer que “seria uma comunicagdo delicada do
contetido da decisdo”. Sugeriu 0 Min. Costa Manso que fosse entdo expedido oficio & autoridade
administrativa, sem prejuizo da expedi¢do do mandado. Entdo o Min. Arthur Ribeiro opds-se, afirmando
gue a autoridade competente para reintegrar é o Poder Executivo e que o Tribunal ndo pode reintegrar. Se
a reintegragdo, segundo o Min. Arthur Ribeiro, é ordenada por meio do mandado de seguranca, nesse caso
a Corte declara o direito certo e incontestavel do funcionario ao exercicio do cargo e manifestamente
ilegal o ato que violou esse direito. Disse mais, que as expressdes writ os habeas corpus, writ of
mandamus, mando, determino, ordeno, quando dirigidas aos membros de outro Poder Publico, sdo
verdadeiros anacronismos. Foi o Min. Ataulpho de Paiva quem comegou a mudar os rumos da histdria.
Afirmou o Ministro: “Nio vejo, nem posso perceber, porque o mandado, na sua expedigdo, possa ofender
a autoridade administrativa. E preciso ndo esquecer o caso tipico do habeas corpus, a cuja forma
processual a Constituicdo equiparou 0 mandado de seguranca. Que se faz na ordem de habeas corpus? E
exato que o Sr. Presidente da Corte, por uma deferéncia, comunica ao Presidente da Republica ou ao
Ministro de Estado a decisdo do Tribunal. Mas esta € uma consideracdo, uma homenagem especial do
Poder Judiciario ao Poder Executivo. Se éste Poder ndo der execucdo a sentenca, o Poder Judiciario, por
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Nesse sentido, Eduardo Talamini é pontual ao afirmar que a ideal observancia dos
principios norteadores da fungdo publica tornaria a multa até desnecessaria. (...) Como, no
entanto, a realidade administrativa estd longe daquele parametro ideal, os meios
processuais de coercao, inclusive a multa, revelam-se de extrema utilidade™ 2%’

Com efeito, como antes ja mencionado, o pano de fundo para estes
comentérios € um acérddo do Superior Tribunal de Justica, onde restou decidido que o

gerente da CEF nédo figura como parte da relagdo processual que culminou na imposicéo

de astreinte, devendo ser afastada a multa que lhe foi imposta:

“(...) 5. Considerando que o gerente da CEF ndo figura como parte da
relacdo processual que culminou na imposicdo de astreinte , deve ser
afastada a multa que lhe foi imposta.

( ) 99 268

Com base no referido julgado, algumas questdes se mostram pertinentes: a)
poderia o gerente da CEF figurar como parte do processo que culminou na imposicédo da
multa. Teria legitimidade para tanto? b) Se figurasse como parte, seria possivel a
cominacao da multa contra ele? ¢) Mesmo ndo tendo sido parte, ndo podera mesmo ser

atingido pela multa?

meio de coacdo ou pelo processo de responsabilidade, fard valer, a todo tempo, a sua autoridade. Dai que
emanda a grande beleza do Poder Judiciario. Por conseqiiéncia, 0 mandado nada tem de ofensivo nem de
desconsideracdo ao Poder Executivo”. Foi entdo que proferiu voto o Min. Carvalho Mourfo, tocando no
ponto que mais interessa nessa breve digressao historica: “Ora, Sr. Presidente, se 0o Mandado de Seguranca
€ uma espécie da grande classe dos interdictos, deve éle executar-se como se executam todos 0s
interdictos. Nenhum déles tem execucdo com instdncia ou fase distinda do processo. O interdicto
possessoOrio executa-se coativamente pelo mandado proibitério, pelo de manutencdo e pelo de
reintegracdo. O mandado de manutencdo de posse, é dado a parte como um salvo-conduto, que a habilita a
recorrer a todo o tempo a protecdo da forca, da autoraida, contra qualquer ndvo ato turbativo; e, a0 mesmo
tempo, como meio compulsério de obediéncia ao mandado, comina-se multa pecuniaria”. (In
CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Do mandado de seguranca. 5 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1966. p. 226-244).

%7 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 241.

%8 REsp. 689.038/RJ, Rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, Segunda Turma, Unanime, DJ de 03/08/2007, p.
328. g.n.
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“A existéncia da qualidade para a pratica do ato determinado emerge da
situagdo juridica ou fatica na qual se insere o sujeito do ato”. % Na esteira no que
mencionamos alhures, “sempre que a restricdo a pratica de atos juridicos decorre da
situacdo do sujeito em relacdo ao objeto do mesmo ato, diz ela respeito a legitimidade e
ndo 4 capacidade”. *® Portanto, a legitimidade estd diretamente ligada ao exercicio de
determinado ato correspondente ao direito material discutido em juizo. No plano do direito
publico, conforme a licdo de Donaldo Armelin, “o funciondrio publico estd legitimado
para a prética de todos os atos atribuidos por lei ao titular do cargo que ocupa”. 2™

Tomamos, entdo, por paralelo a nova lei do mandado de seguranca, onde se
dispbs que sdo legitimados passivos a figurar em litisconsorcio passivo a autoridade
coatora e a pessoa juridica de direito plblico a qual ele esta vinculado. E irretocavel nesse
ponto a doutrina de Cassio Scarpinella Bueno, quando afirma que “mais eficaz e célere do
que a persecucdo criminal, entretanto, pode ser a utilizagdo dos mecanismos constantes
dos 88 4° 5° e 6° do art. 461 do Codigo de Processo Civil, para compelir a autoridade
coatora, que € quem representa processualmente o réu do mandado de seguranca em
juizo, ao cumprimento especifico da ordem” 2"

Por isso, é dever do juiz, sem prejuizo das san¢des punitivas, adotar
medidas propriamente executivas que se fizerem necessarias para dar realizagédo pratica ao
direito liquido e certo reconhecido no mandado de seguranca, sempre que a autoridade
coatora insistir em ndo cumprir 0 que vier a ser determinado na sentenca concessiva da
seguranca. Ou seja, € plenamente licito ao juiz que, em sede de mandado de seguranga,

desempenhe auténtica atividade executiva, seja pela adocdo de medidas sub-rogatodrias,

seja pela adocdo de medidas coercitivas propriamente ditas, conforme leciona Marcelo

29 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade ..., p. 12.

270 | dem. p. 17.

71 1 dem.

2”2 BUENO, Céssio Scarpinella. Mandado de seguranca..., p. 130.
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Lima Guerra: “deve-se considerar que a adocdo de medidas propriamente coercitivas,
como a multa diaria, principalmente quando impostas, nos casos de mandado de
seguranga, contra o patrimoénio da autoridade coatora, tanto pode se revelar razoavelmente
mais eficaz, como também seria mais proporcional, no sentido de representar um meio
mais suave”. 23

Mais do que isso, a aplicacdo e a dosagem de multas ou outras medidas,
como a busca e a apreenséo, a remocéo de coisas e pessoas, 0 desfazimento de obras, ou
requisicédo de forcga policial etc., sdo “medidas de apoio” que se podem mostrar uteis, caso
a caso, para realizacéo concreta e plena da decisdo favoréavel ao impetrante. 2’

Certo é que ndo ha nenhuma incompatibilidade em adotar o art. 461 do
CPC para a efetivacdo da sentenca concessiva do mandado de seguranca, até mesmo pela
falta de norma admitindo qualquer medida executiva para assegurar a realizacdo do direito
reconhecido, devendo ser interpretada como autorizacao do legislador para o juiz adotar as
medidas executivas que se revelarem mais adequadas ao caso concreto, quer medidas sub-
rogatérias, quer medidas coercitivas®’®, como a multa diaria.

No entanto, tal instrumento, conforme observa Marcelo Lima Guerra, tem
se revelado inoperante, pois, se tratando de pessoa juridica de direito publico, é muito
remota a possibilidade de uma medida coercitiva como a multa diaria exercer uma efetiva
pressdo psicologica sobre a vontade do agente administrativo responsavel pelo
cumprimento da decisdo judicial. Para contornar tal situacdo, sugere o autor que a

aplicacdo da multa diaria contra o proprio agente administrativo responsavel pelo

2 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo em mandado de seguranca. In: BUENO, Céssio Scarpinella;
ARRUDA ALVIM, Eduardo; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais do
mandado de seguranca: 51 anos depois. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 637.

2" BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca... , p. 130.

" GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo em mandado de seguranca... ,p. 646, 647.
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cumprimento da obrigacdo a ser satisfeita, exercendo o 6rgdo jurisdicional aquilo que
Chiovenda denominou de “poder de coer¢io”. 2’

Para Eduardo Talamini, reconhecendo-se que o p6lo passivo da demanda é
ocupado pela pessoa de direito publico ou de direito privado no exercicio de fungédo
publica, de quem o agente funciona apenas como especial representante, ha de concluir-se
que o custo da coercdo patrimonial, em principio, recai sobre aquela — como, de resto,
recairdo as demais decorréncias patrimoniais da concess&o da seguranca. 2”’

Nessa linha, questiona Eduardo Talamini: “admitindo-se 0 emprego da
multa coercitiva no mandado de seguranca, surge a necessidade de definir sobre quem o
encargo recaird: o agente posto na condicdo de ‘autoridade coatora’ ou a pessoa juridica
exercitadora de funcdo publica, a qual ele estd vinculado? A resposta passa pela
consideracdo da legitimidade passiva no mandado de seguranca. Reconhecendo-se que 0
polo passivo da demanda é ocupado pela pessoa juridica de direito publico ou de direito
privado no exercicio de funcdo publica, de quem o agente funciona apenas como especial
‘representante’ (rectius, presentante), hd de concluir-se que o curso da coercao
patrimonial, em principio, recai sobre aquela — como, de resto, recairdo as demais
decorréncias patrimoniais da concessao da seguran(;a”.278

Segundo Caéssio Scarpinella Bueno, o art. 6.° da Lei 12.016/2009 trouxe a
novidade de que, além da indicac¢do da autoridade coatora, a petigdo inicial “indicara (...) a
pessoa juridica que esta integra, a qual se acha vinculada ou da qual exerce atribuigdes”.

Para o autor, a autoridade coatora, a pessoa juridica a que ela esta integrada ou ambos,

deverdo figurar como litisconsortes passivos necessarios.?”

2% |dem. p. 652, 653.

2T TALAMINI, Eduardo. A efetivacdo da liminar e da sentenca no mandado de seguranca. Revista do
advogado. Ano XXI. n. 64: AASP, outubro/2001. p. 53.

2’8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 253.

" BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 26.
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Portanto, partindo da premissa de que figuram como legitimados passivos
no mandado de seguranca a pessoa juridica de direito publico e o agente coator, ndo ha
maiores problemas em afirmar que a multa recaird sobre ambos, eis que integrantes da

relacéo juridica processual.

Luiz Guilherme Marinoni minimiza o argumento de que a autoridade
publica ndo pode ser obrigada a pagar multa derivada de acdo em que foi parte apenas a
pessoa juridica. Para o ilustre processualista paranaense a cobranca da multa ndo tem
relacdo com o fato de o inadimplente ser ou ndo parte, mas sim com a circunstancia de o
inadimplente ser o responsavel pelo cumprimento da decisdo, ou seja, ndo se exige nada
da autoridade em virtude daquilo que foi discutido no processo, mas sim em razdo da sua

posicdo de agente capaz de dar cumprimento & deciséo judicial. 2%

Por outro lado, ndo sendo este o entendimento prevalecente, a problematica
se insere na eficacia que a multa coercitiva exerceré sobre a vontade do responsavel pelo
ato de fazer, ndo fazer ou de dar. Por isso, 0 problema da efetividade do uso da multa
contra pessoa juridica de direito publico repousa na sua prépria natureza. Tendo a multa o
objetivo de compelir o réu a cumprir, é evidente que sua efetividade depende da
capacidade de intimidacdo, ou, mais propriamente, somente tera sentido em ser fixada se

puder incidir sobre uma vontade. %

Assim, “ndo ha cabimento na multa recair sobre o
patrimdnio da pessoa juridica, se a vontade responsavel pelo ndo-cumprimento da deciséo
é exteriorizada por determinado agente publico. Se a pessoa juridica exterioriza a sua
vontade por meio da autoridade publica, € 16gico que a multa somente pode lograr o seu

objetivo se for imposta diretamente ao agente capaz de dar atendimento a decisédo

jurisdicional”. 22 283

80 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual ..., p. 478.
281

Idem.
%2 Ibidem.
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N&o se admitindo que a multa seja fixada contra o agente pelos argumentos
expostos acima, parece-nos que, aléem do ja exposto, o cabimento da multa contra o
proprio agente se justifica como uma medida que pode ser adotada pelo juiz com
fundamento no 85 do art. 461 do CPC. Vale dizer, caso continue ndo se admitindo que o
legitimado passivo serd o proprio agente, que se admita entdo que o juiz pode adotar essa

medida, utilizando o 85° como fundamento.

6.3.6. Incidéncia contra terceiros?

Da mesma forma que ndo vemos a possibilidade de aplicar a multa contra o
autor da demanda, ndo vislumbramos possivel a fixacdo de multa coercitiva contra
terceiro.

Em sentido contrario, Sérgio Cruz Arenhart afirma que todos aqueles que
estdo sujeito a receber uma ordem judicial também sdo passives de incidir da multa

coercitiva, inclusive o autor da demanda e terceiros. Segundo o processualista paranaense:

“Quanto ao terceiro, é evidente que pode ser, em diversas circunstancias,
sujeitos as ordens judiciais, sendo viavel, em todas elas, ameacar-lhe
com a multa coercitiva?®® Embora o cdédigo ndo preveja
especificadamente, pode-se cogitar da aplicacdo de medidas coercitivas,
por exemplo, para guarnecer o pedido de exibicdo de documento ou
coisa contra terceiro, especialmente n caso em que o objeto da exibicdo
ndo seja encontrado (art. 362 do CPC), ou para reforgar a ordem de

28 Em sentido contrario, Guilherme Rizzo Amaral afirma que a multa sera suportada pela pessoa juridica de
direito publico, e ndo pelo agente que, diretamente, desatendeu ao preceito judicial. (As astreintes a o
processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 100).

%84 \/., sobre o tema: Arenhart, Sérgio Cruz. A efetivacdo de provimentos judiciais e a participagdo de

terceiros. In: Didier Jr., Fredie. Arruda Alvim Wambier, Teresa (coord.) Aspectos polémicos e atuais sobre

0s terceiros no processo civil e assuntos afins. S&o Paulo: RT, 2004. passim.
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restituicdo de coisa depositada, sobretudo quando a priséo civil mostrar-

se inadequada”.?®

Continua o autor:

“Poder-se-ia objetar contra a conclusdo aqui exposta por meio da
interpretacdo literal do art. 461, §4° do CPC. Segundo esse preceito, 0
juiz podera impor multa diaria ao réu, nada dizendo em relacdo a
terceiros. Alias, fundado nessa interpretacdo, o STJ, ao julgar o REsp
679.048/RJ, concluiu que a multa coercitiva do art. 461, 84° do CPC
ndo pode ser direcionada contra o gerente de instituicdo financeira. No
entendimento desse julgado, somente a multa do art. 14, paragrafo
Unico, pode ser imposta a terceiro (ja que nessa regra se alude a todo
aquele que participa do processo e, especificadamente, ao ‘responsavel’
como sujeito passivo da multa), mas nunca a multa coercitiva do art.
461, §4°, pois esta apenas se destina ao réu”. 2%

Em nosso sentir, se o terceiro tem aptiddo para cumprir a obrigacdo de
fazer, ndo fazer ou de dar, sera, na realidade, parte da demanda, tal como explanamos no
capitulo 6.3.5. Do contrario, observe-se que o descumprimento de ordem judicial por
terceiro néo reflete na situagé@o prevista no art. 461 do CPC (tutela de obrigacdo de fazer,

ndo fazer ou de dar), mas sim na hip6tese prevista no art. 14 do ordenamento processual.

%5 ARENHART, Sérgio Cruz. A doutrina brasileira da multa coercitiva — trés questdes ainda polémicas. In
MEDINA, José Miguel Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira;
GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais — estudos
em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
538.

% ARENHART, Sérgio Cruz. A doutrina brasileira da multa coercitiva — trés questdes ainda polémicas. In
MEDINA, José Miguel Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira;
GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisBes judiciais — estudos
em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
538, 539.
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6.3.7. O destinatario do valor

Talvez seja esta a questdo de maior polémica em torno do assunto tratado
nesta monografia. Afinal, quem deve ser beneficiado com o valor da multa, auferido pelo
descumprimento da ordem judicial?

Inicialmente, vale ressalvar que, além do sistema brasileiro, sdo raros 0s
que titulam o autor da demanda como destinatério do valor auferido com a multa. Segundo
Sérgio Arenhart, “no direito alemao, as Zwasgstrafen (Ordnungsgeld) pertencem ao
Estado. No direito norte-americano, ndao ha definicdo prévia de quem serd o titular do
crédito em questdo. No ordenamento chileno, existe previsdo especifica de que todas as
multas revertam em beneficio do Estado (art. 252 do Cddigo de Procedimiento Civil). No
processo civil portugués, adotou-se a solugédo de atribuir a metade do produto da multa
coercitiva (sancdo pecuniaria compulsoria) ao autor e metade ao Estado (art. 829.°-A, n. 3,
do CC portugués, com a redagdo dada pelo Dec.-lei 262/83). Mesmo no sistema francés,
das astreintes, que se supde tenha servido de inspiracdo para o direito brasileiro, ndo é
exato dizer que a multa coercitiva reverte sempre em beneficio do autor. O art. 36 da Lei
91.650, de 09.07.1997, autoriza que essa importancia seja destinada a instituicbes de
caridade”. %’

Atualmente, ainda prevalece o entendimento de que no sistema brasileiro, o
destinatario do valor é o proprio autor da demanda, que foi prejudicado pelo
inadimplemento da obrigacdo. Ao que parece, a jurisprudéncia patria estd caminhando no

sentido de alterar esse posicionamento.

%7 ARENHART, Sérgio Cruz. A doutrina brasileira da multa coercitiva — trés questdes ainda polémicas. In
MEDINA, José Miguel Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira;
GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisBes judiciais — estudos
em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
543.
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A questdo voltou a tona na 42 Turma do STJ, em dois casos cuja relatoria
pertence ao Ministro Luiz Felipe Salomé&o, que defende a divisdo da multa entre o ente
estatal e o credor.

Segundo as informacBes publicadas no site do STJ*®, o Ministro Luiz
Felipe Salom&o apontou que o0 objetivo da astreinte é coagir a parte ao cumprimento da
obrigacdo: “Nesse passo, a multa ndo se revela como um bem juridico em si mesmo
perseguido pelo autor, ao lado da tutela especifica a que faz jus. Revela-se sim como
valioso instrumento para consecugdo do bem juridico”. Ha, segundo o Ministro, dois
valores a serem ponderados na imposicao da multa: a efetividade da tutela jurisdicional e a
vedagdo ao enriquecimento sem causa. De forma precisa, destaca o relator que muitas
vezes 0 credor fica propositalmente inerte para ver o valor da astreinte crescer, o que
“fomenta de modo evidente o nascimento de uma nova disfuncao processual, sobretudo no

direito privado; ombreando a chamada ‘industria do dano moral’, vislumbra-se com

299

clareza uma nova ‘industria das astreintes’”.

Em pedido de vista, 0 Ministro Marco Buzzi votou no sentido contrério do
relator, sendo acompanhado pelos Ministros Raul Aralzo e Maria Isabel Gallotti no
seguinte sentido:

“(..)

Embora o texto de lei ndo seja expresso sobre o tema, inexiste lacuna
legal no ponto, pertencendo exclusivamente ao autor da acgéo o crédito
decorrente da aplicacdo do instituto.

A questdo deve ser dirimida mediante investigacdo pertinente a real
natureza juridica da multa pecuniéria, prevista no art. 461, 88 4° e 5°, do
CPC, a luz de exegese integrativa e sistematica do ordenamento
juridico.

Assim, desponta prima facie a impossibilidade de estabelecer
titularidade Estatal, de modo total ou parcial, sobre o valor alcangado
pelas astreintes, porquanto interpretacdo em tal sentido choca-se
inevitavelmente com os principios da legalidade em sentido estrito e da
reserva legal (art. 5° caput, da CF), segundo os quais toda e qualquer
penalidade, de carater publico sancionatério, deve conter um patamar
maximo, a delimitar a discricionariedade da autoridade que a impord em
detrimento do particular infrator.

28 http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105035. Acesso em

14/03/2012, as 09h30m.
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Quando o ordenamento processual quer destinar ao Estado o produto de
uma sancdo, assim o faz expressamente, estabelecendo parametros para
sua aplicacdo, como bem se depreende do disposto no art. 14 do CPC.
Tais exigéncias ndo se satisfazem face ao teor do atual texto do art. 461,
8§ 4 e 5° do CPC, justo que as normas hoje vigentes apenas conferem a
possibilidade de fixacdo da multa pecuniaria, sem dispor taxativamente
sobre tetos maximo e minimo de sua incidéncia, o que ocorre
exatamente para permitir a0 magistrado atuar de acordo com o vulto da
obrigacéo subjacente em discussdo na demanda, e sempre a beneficio do
autor.

Extrai-se do corpo normativo em vigor um cardter eminentemente
privado da multa sob enfoque, instituto que, portanto, reclama estudo,
definicio e delimitagdo ndo somente a partir de sua funcdo
endoprocessual, na qual desponta um carater assecuratorio ao
cumprimento das ordens judiciais, mas também, e sobretudo, sob o
angulo de sua finalidade instrumental atrelada ao préprio direito material
vindicado na demanda jurisdicionalizada.

2. Consideragbes acerca da tutela material especifica da mora: o
ordenamento juridico brasileiro, desde o regramento inaugurado no
Cdbdigo Civil de 1916, no que foi substancialmente seguido pelo texto do
Diploma Civil de 2002, somente contempla disciplina genérica e eficaz
quando se cuida da repreensdo da mora verificada no cumprimento de
obrigacdes ao pagamento de quantia certa. Para estas, além da natural
faculdade de as partes, no ambito da autonomia da vontade,
estabelecerem penalidades convencionais (multa moratéria), o
ordenamento material civil fixou san¢des legais pré-determinadas, com a
potencialidade de incidir até mesmo sem pedido do credor para a
hipotese de retardamento injustificado (juros moratérios).

Vislumbra-se, portanto, no sistema pertinente as obrigacbes de pagar,
normas juridicas perfeitas, com preceitos primario e secundario, haja
vista restar estabelecido um mandamento claro direcionado ao devedor,
no sentido de que deve efetuar o adimplemento no prazo, sob pena da
incidéncia de uma san¢do material em caso de persisténcia no estado de
mora.

Idéntica tutela mostrava-se inexistente no tocante as obrigacoes de fazer
e nao fazer, pois, para elas, o sistema legal apenas permitia a conversao
da obrigacdo em perdas e danos, deixando de contemplar instrumentos
especificos de tutela material voltados a sancionar o devedor em mora.
Justamente para conferir eficacia aos preceitos de direito obrigacional,
que determinam ao devedor o cumprimento da obrigacdo, o legislador
contemplou nova redacgdo ao art. 461 do CPC.

No dispositivo mencionado, aglutinaram-se medidas suficientes a servir
como tutela material da mora (multa pecuniaria), além de outras,
nitidamente de cunho processual, que buscam servir e garantir o pronto
adimplemento da obrigacdo (busca e apreensdo, remocdo de pessoas e
coisas, cessacdo de atividades etc).

Nesse contexto, a tutela material da mora pertinente as obrigaces de
fazer e ndo fazer, timida e insipidamente tratada no Cddigo Civil, ganha
forga e autoridade a partir da disciplina fixada no Coédigo de Processo
Civil, dada a possibilidade de o magistrado agir, inclusive ex officio,
cominando uma multa, uma sancdo, para a hipotese de o devedor
manter-se injustificadamente no estado de letargia.

3. Definigdo das fung¢des atribuidas & multa pecunidria prevista no art.
461, 8§ 4° e 5° do CPC: entendida a razdo histérica e 0 motivo de ser das
astreintes perante o ordenamento juridico brasileiro, pode-se concluir
que o instituto possui 0 objetivo de atuar em varios sentidos, 0s quais
assim se decompdem: a) ressarcir o credor, autor da demanda, pelo
tempo em que se encontra privado do bem da vida; b) coagir,
indiretamente, o devedor a cumprir a prestacdo que a ele incumbe,
punindo-o0 em caso de manter-se na inércia; c) servir como incremento
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as ordens judiciais que reconhecem a mora do réu e determinam o
adimplemento da obrigacdo, seja ao final do processo (sentenga), seja
durante o seu transcuro (tutela antecipatéria).

Assim, vislumbrada uma funcdo também de direito material a ser
exercida pela multa pecuniaria do art. 461, 88 4° e 5°, do CPC, queda
induvidosa a titularidade do credor prejudicado pela mora sobre o
produto resultante da aplicacdo da penalidade.

Ainda no ponto, cumpre firmar outras importantes premissas,
principalmente a de que a multa pecunidria tem campo natural de
incidéncia no estado de mora debitoris, ou seja, enquanto ainda ha
interesse do credor no cumprimento da obrigacdo, descartando-se sua
aplicabilidade nas hipdteses de inadimplemento absoluto.

Por ndo gerar efeitos com repercussdo no mundo dos fatos, mas apenas
ressarcitorios e intimidatdrios, a multa deve guardar feicdo de ultima
ratio, cabendo ao magistrado, no momento de aferir a medida mais
adequada para garantir o adimplemento da obrigagdo de fazer ou néo
fazer, ter sempre em mira que o préprio sistema de tutela especifica
previsto no art. 461 do CPC confere a possibilidade da adogdo de
providéncias muito mais eficazes, que significam a pronta satisfacdo do
direito do demandante.

4. Enfrentamento do caso concreto: reforma do aresto estadual, no que
extinguiu a demanda de execucdo, determinando-se a retomada da
marcha processual.

Reducdo, todavia, da multa diéaria, fixada no curso da fase de
conhecimento de agdo monitdria, para forcar a propria credora, autora da
acdo, a proceder a retirada do nome dos devedores perante os cadastros
de protecéo ao crédito.

Manifesto descabimento do arbitramento da multa a beneficio dos réus
da acdo, justo que os instrumentos de tutela especifica do art. 461 do
CPC servem para satisfacdo do direito material reclamado na lide,
pressupondo que o respectivo beneficidrio ocupe posi¢do de
demandante, seja por meio de acdo, reconvencao ou pedido contraposto.
Ponto imutavel da decisdo, entretanto, frente & inexisténcia de
impugnacéo oportuna pela parte prejudicada.

Circunstancias que, examinadas sob os aspectos processual e sobretudo
material da multa pecuniaria, recomendam substancial diminuicdo do
valor reclamado na execucdo de sentenga.

Providéncia cabivel, mesmo apés o transito em julgado da sentenca, a
luz do disposto no art. 461, 86°, do CPC. Precedentes da Corte.

5. Recurso especial conhecido e provido em parte.

(REsp 1006473/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Rel. p/
Acérddo Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em
08/05/2012, DJe 19/06/2012)

Para Sérgio Arenhart, “o enriquecimento em questdo ¢ sem causa porque

todo dano que o autor sofre com a demora no cumprimento da prestacéo (protegida pela

ordem judicial) serd devidamente reparado por meio de perdas e danos, como

expressamente prevé o art. 461. §2°, do CPC. Desse modo, ndo ha outros danos, sofridos

pelo autor, a serem indenizados por meio da multa coercitiva. Por isso, € clara a presenca

do enriquecimento sem causa. Em razdo de tudo isso, conclui-se que a multa coercitiva
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deve ser entregue ao Estado, independente de quem seja o autor da demanda”. *** Com
efeito, conforme opina Joaquim Felipe Spadoni, “ao se reconhecer na imposi¢ao da multa
cominat6ria uma medida de direito publico, de carater processual, destinada a assegurar a
efetividade das ordens judiciais e a autoridade dos 6rgdos judicantes, ndo se consegue
vislumbrar qualquer fundamento I6gico-juridico que justifique ter a parte contréria direito
a receber a importancia decorrente da aplicacdo da multa. Mais coerente seria que 0

produto da multa fosse revertido ao Estado, em razdo da natureza da obrigacdo

violada”.?®

No mesmo sentido, assevera Barbosa Moreira: “ja que ela ndo tem carater
ressarcitorio, mas visa a assegurar a eficacia pratica da condenacdo, constante de ato

judicial, ndo parece razoavel que o produto da aplicacdo seja entregue ao credor, em vez

. 11 201
de ser recolhido aos cofres publicos™. S

Segundo Sérgio Shimura:

“No entanto, temos ser possivel depreender de uma andlise sistematica,
ao menos de lege data, que, quando se cuida de acdo individual, é a
propria parte o titular do crédito decorrente da multa diéria.

Primeiro, que o 287, CPC (com a redagdo dada pela Lei 10.444/2002),
permite ao autor formular pedido de multa pecuniaria. E o dispositivo
ndo indica estar havendo uma legitimidade extraordinaria conferida ao
autor da acdo, para a defesa de eventual direito do Poder Publico (alias, a
questdo tornar-se-ia mais tormentosa se enveredassemos pelas espécies
de pessoas juridicas de direito publico). Nessa linha, quando o legislador
quis que o crédito revertesse aos cofres publicos, expressamente o fez,
como ocorreu no acréscimo do inciso V e paragrafo Unico do art. 14,
CPC.

Segundo, que o §2° do art. 461 edita que “A indenizagdo por perdas e
danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art. 287)”, o que também leva ao
entendimento de que o beneficiario é um s6 (autor).

%9 ARENHART, Sérgio Cruz. A doutrina brasileira da multa coercitiva — trés questdes ainda polémicas. In
MEDINA, José Miguel Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira;
GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais — estudos
em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
543.

20 SPADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuacdo das ordens judiciais. In SHIMURA, Sérgio; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo de Execucdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 505.

21 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil brasileiro: apresentagdo. Temas de direito
processual. 52 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 14.
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Terceiro, invoca-se, por analogia, o disposto no art. 601, que prevé a
multa de até 20%, em caso de préatica de ato atentat6rio a dignidade da
justica. Conguanto essa multa tenha natureza punitiva, e ndo coercitiva
(multa diaria), ambas guardam similitude com o fato gerador, que
consiste no desrespeito a dignidade da justiga, portanto, sem nenhuma
ligacdo com o direito material, objeto do processo.

Ainda, a interposi¢do de recurso manifestamente protelatorio ou
infundado nao deixa de ser ato de litigancia de ma-fé (art. 17, VII),
hipdtese em que se permite a imposicdo de multa, san¢do essa a ser
revertida em favor da parte contraria (arts. 35, 538, paragrafo (nico, e
557, §2°)”. %2

De outro lado, “cuidando-se de acdo coletiva, relativamente a direitos
difusos ou coletivos, o beneficiario é o Fundo, previsto no art. 13, LACP; ja, se o litigio
concernir a direitos individuais homogéneos, o titular é a massa de credores, a serem
definidos em liquidagdo individual de sentenca”. 293

Podemos verificar que quando a legislacdo quer atribuir um beneficiario
especifico, assim o faz expressamente, tal como consta na LACP e no art. 14, paragrafo
Unico do CPC. Tendo em vista que o CPC silencia por completo sobre a titularidade do
crédito decorrente da multa, deve ainda prevalecer o entendimento de que é o autor da
demanda, titular da obrigacdo principal, o destinatario do valor. Por essa razdo,
entendemos que ndo podera a jurisprudéncia simplesmente definir pela divisao do valor,
como decidiu o Ministro Luiz Felipe Saloméao, pois tal alteracdo depende necessariamente

de previsdo legal. E é nesse sentido que o Projeto do Novo CPC passa a prever

expressamente em seu art. 503:

Art. 503 (...)

§ 5° O valor da multa serd devido ao autor até o montante equivalente ao valor da
obrigacéo, destinando-se o excedente & unidade da Federacéo onde se situa o juizo no qual
tramita o processo ou a Unido, sendo inscrito como divida ativa.

§ 6° Sendo o valor da obrigagdo inestimavel, devera o juiz estabelecer o
montante que serd devido ao autor, incidindo a regra do § 5° no que diz
respeito a parte excedente.

§ 7° O disposto no § 5° é inaplicavel quando o devedor for a Fazenda
Publica, hipdtese em que a multa seré integralmente devida ao credor.

22 SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. Sao Paulo: Método, 2006, p. 112
2% SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. S3o Paulo: Método, 2006, p. 112.
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6.4 MULTA COERCITIVA E COISA JULGADA

Conforme aduzimos anteriormente, uma das caracteristicas das astreintes é
a sua acessoriedade a obrigacao principal. Como tal, ndo sofre os efeitos da preclusdo nem
da coisa julgada, podendo, segundo o disposto no art. 461, 86°, do CPC, ser alterada a
qualquer tempo. %

Vale dizer, a decisdo que fixa a multa pode ser revista a qualquer tempo,
inclusive ex officio, caso o juiz verifique que se tornou insuficiente ou excessiva. Segundo
Humberto Theodoro Jr, “essa modificabilidade nao ofende a coisa julgada, porque a
multa, na espécie, ndo € compensatoria e, portanto, ndo integra a obrigacdo exequenda
propriamente dita”. 2%

Dessa forma, ndo ha duvidas sobre a possibilidade de modificacdo da
incidéncia da multa no curso da demanda, seja sobre seu valor ou sua incidéncia. Essa
conclusdo ¢é decorréncia, como se disse, das préprias caracteristicas da multa e, sobretudo,
da sua finalidade. N&o tendo intuito reparatorio, mas, sim, coercitivo, quando se constata
que a medida ndo alcancou seu resultado pretendido (qual seja, 0 cumprimento da
obrigacdo fixada em decisdo judicial), esvai-se a razdo da sua existéncia.

Por esta razéo, o Superior Tribunal de Justi¢a consolidou o entendimento

de que é possivel a reducdo das astreintes na fase de execugdo, sem que isso viole a coisa

julgada. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
REDUCAO DAS ASTREINTES. FASE DE EXECUCAO.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. VIOLACAO DA COISA

2% Art. 461 (...)

86° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva.

%% THEORORO JR., Humberto. Processo de execucdo e cumprimento da sentenca. 24 ed. Sdo Paulo: Leud,
2007. p. 282.
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JULGADA. NAO-OCORRENCIA. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. MOLDURA FATICA DIVERSA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte, a reducéo do valor
das astreintes ndo viola a coisa julgada, podendo ser alterada inclusive
na fase de execucdo. Precedentes (...) (AgRg no AREsp 232.063/SP,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 18/12/2012, DJe 04/02/2013)

No mesmo tom:

EMBARGOS DE DECLARA(;AO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. MULTA COMINATORIA.
REDUCAO.

1. Os embargos de declaracdo s6 se prestam a sanar obscuridade,
omissdo ou contradicdo porventura existentes no acorddo, ndo servindo a
rediscussdo da matéria ja julgada no recurso.

2. A jurisprudéncia desta Corte fixou o entendimento de que a multa
cominatoria pode ser revista em qualquer fase do processo, sem que isso
constitua ofensa a coisa julgada. Precedente do STJ.

3. Embargos de declaracéo rejeitados.

(EDcl no AgRg no Ag 742.434/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 18/10/2012, DJe
23/10/2012)

A jurisprudéncia do STJ e serena no sentido de que a multa aplicada com
fundamento no art. 461, § 5° do CPC pode ser revista, com a finalidade de ser ajustada
aos parametros da razoabilidade e da proporcionalidade, sem que isso implique ofensa a
coisa julgada.

Poder-se-ia dizer que essa revisao é conveniente aos executados, sobretudo
aos frequentadores forenses assiduos. Em algum caso especifico, o devedor pode concluir
pela vantagem em continuar descumprindo a obrigacao, premeditando uma futura revisdo

do valor da multa, que tera se acumulado ao longo do tempo e tornado-se desproporcional.
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Em nosso sentir, quando isso de fato ocorre é porque houve falha da
prestacdo jurisdicional, especificamente na fixagcdo da multa. Ora, se o devedor deixou de
cumprir a obrigacdo por acreditar ser vantajoso é porque a multa nao foi fixada de forma
proporcional. O valor ou o tempo fixado ndo foram identificados de modo correto e
individualizados ao caso concreto.

Além disso, a fim de evitar que o projeto de revisdo da multa idealizado
pelo devedor concretize-se, € imperioso que se admita a execucdo proviséria da multa,

COMO passamos a estudar no item a seguir.

6.5 A MULTA COERCITIVA E SUA EXECUCAO

De extrema relevancia é o debate acerca do momento em que se torna
exigivel o valor obtido em razdo do descumprimento da ordem judicial. Ou seja, a multa é
exigivel a partir do momento em que é fixada ou somente apos o transito em julgado da
sentenca de procedéncia?

O grande problema dessa questéo reside, na verdade, em saber se a multa é
devida ainda que ao final venha o réu a sair-se vencedor da demanda, tendo,
anteriormente, descumprido a ordem que fixou a multa. Ou seja, reformada a decisdo que
fixou a multa, persiste a obrigacéo de paga-la?

Em precisa resposta, Arruda Alvim e Teresa Arruda Alvim Wambier

sustentam:

“A existéncia deste problema, porém deve ser levada em conta para que
se tome uma posi¢do. Por isso é que nos parece mais correta a posicao
intermediaria: a multa é realmente devida desde 0 momento em que se
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pode considerar descumprida a ordem judicial, devendo, todavia, a
execucdo ser provisoria (art. 588 do CPC), para que a situacao se reverta
caso 0 autor perca a agao.

Esta posicdo nos parece razoavel ja que:

a) garante um grau razoavel de pressdo sobre o réu recalcitrante no que
diz respeito ao cumprimento da decisdo judicial, j& que se considera que
a multa incide a partir do momento em que o réu ja deveria estar
cumprindo o comando constante da decisdo e que permite a execugéo,
efetivamente, se incide.

b) E procedimento compativel, esta situagdo, com a de que 0 réu nio
seja considerado devedor da multa, se o autor perder a agdo.”?®

No mesmo sentido, é a pontual licdo de Sérgio Shimura:

“No que tange a execucdo da multa didria, para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtengdo do resultado pratico equivalente, o 85° do art.
461 autoriza o juiz a impor multa diaria por tempo de atraso. N&do
atendida a ordem judicial, passa a incidir a respectiva sangdo, cuja
execucdo ha de seguir o procedimento previsto nos arts. 646 e seguintes.
Isto é, cabe execugdo proviséria da multa diéria, sob pena de néo atingir
a sua finalidade especifica.

Portanto, atualmente, a multa pode ser aplicada e exigida para a
efetivacdo da tutela especifica, independentemente do transito em
julgado. O disposto nos arts. 461, CPC, e 84, CDC, harmonizam-se
quanto a imediata exigibilidade da multa diaria. Diferem, todavia, do
que preceituam a LACP (art. 12), o ECA (art. 213) e o Estatuo do Idoso
(art. 83), que condicionam a exequibilidade da multa ao transito em
julgado.

Cremos que ndo se pode mais exigir o transito em julgado da decisdo
condenatoria, para, s6 entdo, permitir-se a execucao definitiva contra o
réu. Se cabe execugdo provisoria para o credor, autor de uma individual,
com maior razdo ha de ser dado o mesmo tratamento para as para as
lesBes de direitos coletivos, difusos ou individuais homogéneos.

A forma de execucdo da multa diria, como ja salientado, segue a regra
prevista para a execugao por quantia certa contra devedor solvente.
Como depende apenas de calculo aritmético, o credor pode requerer o
cumprimento da decisdo, intimando-se o devedor, na pessoa de seu
advogado, para que pague a quantia devida, no prazo de 15 dias, sob
pena de multa de 10%. N&o havendo pagamento, expede-se, a
requerimento do credor, mandado de penhora e avaliacdo, além da
possibilidade de indicacdo de bens a penhora, consoante art. 475-J,
CPC”.297

Em nosso sentir, é fundamental para assegurar a razdo da existéncia da

multa coercitiva que se admita a sua exigibilidade a partir do momento em que é fixada.

% ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O grau de coercéo
das decisdes proferidas com base em prova sumaria: especialmente, a multa. In Revista de Processo n.° 142.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 17.

27T SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. S3o Paulo: Método, 2006, p. 109.
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Com efeito, conforme adverte Barbosa Moreira, “se se adota o alvitre de diferir a
incidéncia da multa para momento posterior a infragdo do preceito (transito em julgado da
sentenca que julgue procedente o pedido, citagdo do vencido para a execugéo, e assim por
diante), é ébvio que se estd concedendo ao réu, a priori, uma espécie de ‘anistia’ como
relacdo ao periodo que eventualmente decorra entre a desobediéncia a ordem (isto €, entre
a violacdo do dever de abster-se) e aquele momento posterior — periodo cuja duracdo,
conforme as circunstancias, pode ser bastante longa. Nessas condicGes, a forga do preceito
dilui-se em tal medida, que ja ndo se podera a rigor contar com a providéncia como
elemento eficaz de um mecanismo de tutela verdadeiramente preventiva”.?®

Como vimos no capitulo anterior, é exatamente esse periodo de anistia que
interessa ao devedor, que aguardard, escorado em entendimento jurisprudencial, o
momento de pedir a revisdo do valor fixado, alegando simplesmente que ele tornou-se
excessivo e desproporcional!

Para Joaquim Felipe Spadoni, o simples fato de ter o réu descumprido o
preceito judicial o torna devedor da multa, mesmo que ao final seja julgada improcedente
o0 pedido do autor. Para o precitado autor, “pelo fato de decisdes dessa natureza possuirem
eficacia ex nunc, ou seja, por ndo retroagirem, ndo podem elidir o estado de ilicitude em
que se op0s o réu que transgrediu preceito judicial proferido anteriormente e que até entdo
eficaz. A ordem judicial tera sempre sido violada, e a multa sempre serd devida, mesmo
diante da posterior improcedéncia do pedido do autor”. 2%

Para Arruda Alvim e Teresa Arruda Alvim Wambier, “Este argumento, no

sentido de que a multa incide pura e simplesmente porque o réu esta desrespeitando uma

decisdo judicial, mascara uma visdo que identifica no processo um fenémeno inteiramente

2% BARBOSA MOREIRA, Jose Caros. Temas de direito processual. Segunda série. Sd0 Paulo: Saraiva,
1088, p. 40.

299 SPADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuagéo das ordens judiciais. In SHIMURA, Sérgio; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo de Execucdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 501
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desligado do direito material. No fundo, significa que a ordem judicial deve ser cumprida
ainda que esteja errada. Todavia, 0 que nos parece é que o pleno significado da afirmacédo
no sentido de que ‘a ordem judicial tem que ser cumprida’ ¢ o de que ‘a ordem judicial
conforme o direito tem que ser cumprida’. Esta locucdo s6 ndo ¢ explicitada porque,
digamos, ¢ quase presumida”. 3%

Nesse sentido, Guilherme Rizzo Amaral afirma que ‘“as astreintes sdo
inexigiveis, devendo ser suprimidas, nos casos em que a decisdo final de mérito for de
improcedéncia. Isto vale tanto para as sentencas de improcedéncia, quanto para decises
dos tribunais que porventura venham a cassar ou reformar sentencas de procedéncia”. 3
Assim, caso ao final o pedido do autor seja improcedente, a multa fixada para
cumprimento da antecipagdo da tutela ou sentenca nao sera devida, ja que o provimento de
improcedéncia é declaratorio negativo, com efeito ex tunc, e reflete a inexisténcia do
direito afirmado pelo autor”. 3%

A possibilidade de execucdo provisoria da multa ndo destoa, em nosso

sentir, do entendimento transcrito acima. Parece-nos plenamente admissivel a execucao

provisoria, observado o art. 475-0, do CPC. 3

SWARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O grau de coercio
das decisdes proferidas com base em prova sumaria: especialmente, a multa. In Revista de Processo n.° 142,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 18, 19.

%01 RIZZO AMARAL, Guilherme. As astreintes e 0 processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 166.

%2 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. CHEIM JORGE, Flavio. Tutela especifica do art. 461 do CPC e o
processo de execugdo. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; SHIMURA, Sérgio (coord). Processo de
execucdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 372.

%03 Art. 475-O. A execucdo provisoria da sentenca far-se-a, no que couber, do mesmo modo que a definitiva,
observadas as seguintes normas:

I - corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exeqlente, que se obriga, se a sentenca for reformada, a
reparar 0s danos que o executado haja sofrido;

Il - fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifique ou anule a sentenca objeto da execucdo, restituindo-
se as partes ao estado anterior e liquidados eventuais prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento;

Il - o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem alienacdo de propriedade ou
dos quais possa resultar grave dano ao executado dependem de caucdo suficiente e iddnea, arbitrada de
plano pelo juiz e prestada nos préprios autos.
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7 CONSIDERACOES DE CUNHO CONCLUSIVO

Neste trabalho, apds o estudo das raizes historicas da medida em analise,
bem como das principais caracteristicas que a identificam, podemos perceber que a
utilizacéo correta da multa depende essencialmente do critério de valoracéo judicial.
Quanto mais proxima da realidade material discutida, maior efetividade
terd a tutela jurisdicional. Em se tratando da multa diaria, quanto mais adequada (ou seja,
quando acertada sua proporcionalidade), maior é a chance de cumprimento da obrigacao.
Por esta razdo, é a aplicagdo do principio da proporcionalidade o critério
balizador do pronunciamento judicial, consubstanciado nas seguintes diretrizes:
1. O principio da proporcionalidade deve ser observado na fixacdo da
multa sob duas Gticas: a) com relagdo ao valor; e b) com relacdo ao tempo.
2. Com relagéo ao valor, a multa deve ser fixada na exata medida que
force o réu ao adimplemento da obrigacdo e, de outra via, ndo o exonere
demasiadamente a ponto de eliminar justamente a principal qualidade da
multa: a coercitividade.
3. Com relagéo ao tempo, a multa deve ser analisada em dois aspectos:
a) 0 prazo razoavel para o cumprimento voluntario da obrigacéo; e b) a
periodicidade de sua incidéncia.
4. Fixar um prazo proporcionalmente razoavel significa conceder uma
moratoria para que o devedor retina condi¢es de cumprir 0 preceito, sem
que, de outro lado, tal prazo ndo prejudique o direito do autor a ponto de

tornar a tutela especifica impraticavel.
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5. A periodicidade da multa deve ser seja adequada a situacdo juridica
tutelada. Se a eficicia é instantanea, a situacdo clama por urgéncia e a
periodicidade deve ser a mais abreviada possivel. Se, por outro lado, a
eficacia é continua, a incidéncia da multa periodicamente (dia, hora,
minutos, segundos etc.) € mais recomendavel, como uma incomoda goteira
que insistente e continuamente cai sobre a pedra bruta.

6. O contetdo do principio da proporcionalidade pode ser dividido em
trés subprincipios: a) subprincipio da adequacdo; b) subprincipio da
necessidade (ou da menor onerosidade do executado); c) subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito.

7. A multa é adequada quando tem o conddo de coagir o devedor a
pratica do ato, sendo imposta na medida exata que efetivamente possibilite
o0 adimplemento da obrigacéo.

8. O principio da menor onerosidade do executado busca o equilibrio
entre a efetividade do provimento e o menor sacrificio possivel do devedor.
Quando duas medidas forem igualmente efetivas para a concretizacdo do
direito pleiteado, deve-se optar por aquela que menos onere o devedor.

9. O principio da proporcionalidade em sentido estrito caracteriza-se
pela valoragcdo global entre os principios fundamentais colidentes na
situacdo juridica, resultando na prevaléncia daquele que se revelar, a luz
dos critérios de valoracdo, mais adequado ao caso concreto.

10.  Por fim, podemos destacar como critérios objetivos a serem
observados quando da fixacdo da multa: a) a pessoalidade do sujeito
obrigado; b) a capacidade econémica e a capacidade de resisténcia do

sujeito passivo; c) a capacidade intimidatoria da multa; d) a importancia do
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bem juridico tutelado; €) a possibilidade préatica da tutela especifica ser

realizada.

Barbosa Moreira, hd tempos, ponderou: “talvez o esquema ‘sentenca
condenatoria + execugdo forcada’ ndo seja na verdade apto, em determinadas hipéteses, a
ensejar sequer uma razoavel aproximacio do ideal da ‘maior coincidéncia possivel’.” 34

Conforme o exposto neste trabalho, parece-nos que a sistematica processual
civil deveria preocupar-se em privilegiar técnicas que tenham a for¢a de atribuir maxima
efetividade a tutela jurisdicional. Diante disso, nos parece que é tempo de repensar o
modelo cléssico do processo, haja vista que ndo se justifica disponibilizar a uma espécie
de tutela medidas que tenham aptiddo de alcancar o resultado pratico almejado, mas
restringir a outras que, de igual forma, ttm o mesmo objetivo.

A disponibilizacdo de medidas coercitivas que tenham aptiddo para
devolver a tutela jurisdicional da maneira mais coincidente possivel com o direito
pleiteado significa que, de fato, o processo pode ter sua func¢do realizada: “o processo
funciona tanto melhor quanto mais se aproximar o seu resultado pratico daquele a que
levaria a atuagdo espontanea do direito”. 305

Nessa medida, a multa coercitiva se revela de fundamental importancia
dentro de um sistema que prima pela efetividade processual. Sua incidéncia, entretanto,
ndo pode ser irrestrita. Com efeito, 0s principios processuais que a entornam devem ser
sopesados sob a otica do principio da proporcionalidade, de modo a compatibilizar

eventual conflito. E neste ponto que a atividade judicial surge, sendo que cabe ao

magistrado exercer o delicado juizo de valoragéo entre os direitos envolvidos.

%4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias na execucéo de sentencas e ordens judiciais...cit., p.
240.
%05 | dem. p. 215.
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