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RESUMO

A monografia presente, intitulada “As astreintes como instrumento eficaz na seara
processualista”, aborda situagdes de investigagéo acerca das atribuigbes, principios,
teoria e pratica do referido ato processual sem faléncia para o devedor e
cumprimento da obrigagéo de dar ou fazer. O objetivo académico precipuo é o de
estudar os mecanismos legais e consuetudinarios que efetivamente vém sendo
cumpridos no cotidiano funcional das multas judiciais, diante das situagbes
corriqueiras exigiveis a luz do processo civil ordinario e que atrasam ainda mais o
andamento do processo, para, assim, permitir a compreensdo dos multiplos
aspectos juridicos envolvidos na interface de submissao aos principios norteadores
pela peculiar dindmica do exercicio diario das tarefas inerentes ao magistrado nas
execugdes diversas. A metodologia selecionada € a revisao teérica, com a consulta
aos principais marcos relacionados ao tema monografico, tendo sido escolhida a
vertente qualitativa e o método dedutivo, para viabilizar, assim, o estudo e a
compreensao da intrincada rede de motivagdes que leva, de um lado, a reniténcia da
incompreensao de multiplos aspectos das atribuigdes do Codigo de Processo Civil,
do Codigo de Defesa do Consumidor e da Constituicao Federal, e de outro, a busca
do entendimento acerca da evolucao legal dos principios, teéricos e praticos dos
atos processuais que diretamente possuem sua eficacia correlacionada ao pleno
exercicio funcional pela busca a concretizagdo do ato juridico e fim. Os resultados
desejados evidenciam que a pratica e o que pode ser considerado como
procedimento ideal nem sempre se justapbéem, destacando-se assim a importancia
crescente desta multa, com vistas ao efetivo desenvolvimento de suas
responsabilidades, no cumprimento das ordens interlocutérias, requerendo
capacitagédo ampla para a manutengéo do bom prestigio da Justi¢ca Brasileira.

Palavras-chave: Liberalidade do Juiz. Constitucionalidade. Pratica Processual.



ABSTRACT

The present monograph, intited “The astreintes as efficient instrument in seara
procedure”, approaches situations of inquiry concerning the attributions, principles,
practical theory and of the related procedural act without bankruptcy for the debtor
and fulfilment of the obligation to give or to make. The main academic objective is to
study the legal and common mechanisms that effectively come being fulfilled in the
daily functionary of the fines judicial, ahead of the demandable current situations to
the light of the usual civil action and that they still more delay the course of the
process, for, thus, to allow to the understanding of the multiple involved legal aspects
in the interface of submission to the principles for the peculiar dynamics of the daily
exercise of the inherent tasks the magistrate in the diverse executions. selected
methodology is the theoretical revision, with the consultation to main landmarks
related to the monographic subject, having been chosen the qualitative source and
the deductive method, to make possible, thus, the study and the understanding of the
intricate net of motivations that leads, of a side, to the retinencia of the
incompreendacion of multiple aspects of the attributions of the Code of Civil action, of
the Code of Defense of the Consumer and the Federal Constitution, and of another
one, it searchs of the agreement concerning the legal evolution of the principles,
practical theoreticians and of the procedural acts that directly they possess its
correlated effectiveness the full one functional exercise for the search to the
concretion of the legal act and end. The desired results evidence that the practical
one and what ideal procedure always can be considered as nor if they juxtapose,
being distinguished thus the increasing importance of this fine, with sights to the
effective development of its responsibilities, in the fulfiilment of the interlocutory
orders, requiring ample qualification for the maintenance of the good prestige of
Brazilian Justice.

Word-key: Liberality of the Judge. Constitutionality. Practical Procedural.
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1- INTRODUGAO

Este trabalho tentard proporcionar aqueles que recorrem ao Estado-juiz
solugbes de seus conflitos, constatou-se que algumas espécies de obrigagdes, a
exemplo daquelas que impdem um dever de fazer ou nao fazer, nao eram,
satisfatoriamente, efetivadas, pois, em razdo do seu conteludo relacionar-se a um ato
pessoal do devedor, este tipo de obrigacao, para ser realizada no mundo dos fatos,
ficava ao arbitrio da vontade deste. Surgiu entdo a necessidade de meio processual
capaz de obrigar o devedor a adimplir a prestagao devida. Entretanto, por muito
tempo, prevaleceu a idéia que qualquer ato na intencdo de constranger o réu a
cumprir a prestacdo devida, era ilegal por infringir a sua liberdade. Deste modo,
diante da proibigdo de medidas coercitivas, em caso de inadimplemento do devedor
a obrigacao se convertia em indenizagao por perdas e danos.

Entretanto, na busca de uma tutela jurisdicional mais efetiva, percebeu-se a
importancia de se prestar tambem uma tutela que garantisse ao credor de uma
obrigacdo exatamente aquilo que tinha direito a receber, ou seja, a prestacéo
jurisdicional especifica, e nao seu equivalente pecuniario. Neste contexto, surgiu a
necessidade de criagdo de mecanismos que pudessem forcar ¢ devedor a cumprir a
obrigacao na forma esperada pelo credor.

Desse modo, desenvolveu-se o instituto das astreinfes, o qual consiste na
aplicagao de multa com finalidade de constranger o devedor, por ameaga a seu
patriménio, a cumprir obrigagdo determinada em ordem judicial. Por meio deste
instituto, € aplicada ao réu multa por cada unidade de tempo de atraso no
cumprimento do comando que lhe foi imposto.

As astreintes possuem carater coercitivo, ou seja, seu objetivo é coagir o
obrigado, por ameaga a seu patrimdnio, a observar decisao judicial. Em razao desta
caracteristica, elas devem ser fixadas em valores suficientemente altos a fim de nao
se tornarem uma alternativa ao devedor, vez que este, ndo deve escolher entre as
duas opcgdes, e sim, preferir cumprir a ordem determinada a pagar a multa
cominatdria imposta por seu descumprimento.

Entretanto, o alto valor no qual devem ser fixadas as astreintes a fim de
consistam em um meio eficaz de ameaga, pode ensejar um novo problema, qual

seja, 0 esgotamento patrimonial do devedor ou o enriguecimento sem causa do
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credor. Nao € coerente a aplicagdo da multa causar prejuizos desnecessarios ao
reu, ou ainda produzir um acréscimo patrimonial tdo vantajoso ao autor a ponto
deste preferir a inadimpléncia do devedor a ver concretizado o seu direito.

Sendo assim, este trabalho se propde a discutir a possibilidade de redugao
judicial desta multa quando se verificar que ela tornou-se onerosamente excessiva
Ou que ja ndo alcanga mais os objetivos para os guais foi destinada.

Para este fim, realizar-se-a uma pesquisa tedrica instrumental a respeito
das astreinfes e especialmente sobre a possibilidade de sua reducao judicial,
visando colaborar com o aperfeicoamento de uma prestagéo jurisdicional mais justa.

O método de abordagem a ser utilizado sera o dedutivo. Inicialmente
realizar-se-a um estudo sobre os aspectos gerais do tema, para posteriormente,
adentrar-se as suas peculiaridades. Pois, inicialmente, sera realizado um estudo
sobre a prestagéo da tutela jurisdicional, seu conceito necessidades e objetivos,
para, em seguida, tratar da importancia das astreintes para sua efetivagdo. Em
seguida sera analisado de forma detalhada o presente instituto procedendo-se,
posteriormente, ao exame do tema em foco, qual seja, a possibilidade de redugao da
multa e os aspectos a ela relacionados.

Utilizar-se-a como métodos de procedimento a combinagdo dos métodos
histérico e comparativo, analisando-se a evolugao histérica e funcional dos institutos
criados pelo legislador com o intuito de garantir a efetividade processual,
estabelecendo-se uma comparagao entre eles. Sera ainda empregado o método
interpretativo, com o objetivo de analisar a legislagao relativa @ matéria, procurando
extrair dela as caracteristicas e objetives das astreinfes, bem como, o método
analitico, examinando-se como a questdo vem sendo abordada pela doutrina e
jurisprudéncia, e confrontando as diferentes opiniées acerca do tema.

Utilizar-se-a também o metodo hermenéutico, interpretando-se
conjuntamente, as disposi¢gées constitucionais, infraconstitucionais e jurisprudenciais
acerca da tematica proposta.

Quanto aos procedimentos técnicos utilizados, a pesquisa sera
fundamentalmente composta de revisao bibliografica doutrinaria, constando também
a analise de revistas especializadas, artigos cientificos, e textos em sitios
especializados encontrados na internet. Qutrossim, realizar-se-a, uma vasta
pesquisa jurisprudencial, com o objetivo de se analisar o posicionamento dos

tribunais referentes as questdes aqui abordadas.

Y SR
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Para melhor compreensdc do tema, este trabalho sera dividido em trés
capitulos, os quais seréo, resumidamente, apresentados a seguir.

No primeiro capitulo, sera estudada a tutela jurisdicional, seu significado e
aspectos mais relevantes, fazendo-se, para este fim, uma andlise da evoclugdo
histéria dos aspectos relacionados ao tema, tratando-se também das questdes
referentes a afetividade e tempestividade do processo, abordando-se a necessidade
de diversas formas de tutela para atender os diferentes anseios do direito material,
estendendo-se atengio especial a tutela especifica e o desenvolvimento dos
mecanismos coercitivos.

Em seguida, no segundo capitulo, analisar-se-a o instituto das astreintes,
seu desenvolvimenio e sua previsdao no ordenamento juridico brasileiro, conceito,
funcbes e caracteristicas. Serao estudadas também as obrigagdes que ensejam a
aplicagado da multa, bem como seu momento de fixagao, incidéncia da multa e os
aspectos relacionados a determinacgéo do seu quantum.

Por fim, sera estudada a possibilidade de redugéo judicial das astreintes,
abrangendo-se o0s aspectos relacionados ao tema, tais como, a aplicagao dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, a vedagao ac enriguecimento
sem causa do credor, ¢ alcance das disposi¢fes do §6° do art.461 e os limites da
coisa julgada.

Percebe-se que o tema é polémico. Ha muitas questdes divergentes sobre ele
tanto na doutrina e guanto na jurisprudéncia. Longe de tentar apaziguar as
discussoes sobre 0 assunto, o presente trabalho propde-se a realizar um apanhado
das questdes controvertidas e discutir os caminhos apontados para soluciona-las

com base nos diferentes entendimentos encontrados no decorrer desta pesquisa.
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2- DA TUTELA JURISDICIONAL

No presente capitulo veremos a relagao do direito material com o processo,
da prestagdo da tutela jurisdicional, da problematica da efetividade do processo, da
necessidade de adogdc de meios processuais diversificados para a prestacéo de
uma tutela adequada, da previsdo da tutela especifica: a evolugdo legislativa no
direito brasileiro, bem como os tipos de Tutela para iniciar com uma visdo
aprofundada de como se deve prestar a jurisdigdo eficiente. Tema primordial para

entendimento do assunto em tela.

2.1 Da Relagao entre o Direito Material e o Processo

Por muito tempo o processo foi visto como um mero apéndice do direito
material, sendo considerado apenas um conjunto de formalidades com a fungéo
viabilizar a sua atuacao pratica .

Contudo, percebeu-se que o processo possuia regras € principios proprios, o
que lhe garantia a condicac de ramo autdnomo do Direito, sendo, portanto,
independente do direito material. A autonomia e a independéncia do processo
restam hoje bastante consolidadas, nao existindo mais duvidas a respeito do tema.
A questao que se coloca na atualidade é outra, e de certa forma, oposta a esta. O
tema agora discutido refere-se ao distanciamento entre o direito processual e o
material.

A conguista da autonomia e da independéncia, apesar de consolidar o direito
processual como ciéncia, acabou por fazer com que ele passasse a ser estudado e
analisado de forma particularizada, afastando-o do direito material.

Contudo, apesar de se reconhecer a cientificidade do processo, cumpre nao
olvidar da sua razao de existir, qual seja, dar efetividade ao direito substancial. O

processo como fim em si mesmo, €, por dizer, indtil. Neste sentido, destaca-se:

O fato deste nove ramo de direito ter galgado o reconhecimento de uma
existéncia propria, ndo pode induzir ou mesme justificar o abandano de
gualquer vinculo com a razdo de sua existéncia, o que caracteriza sua
fungdo. Assim, poderiamos afirmar que nac € que o direito processual
existe em decocrréncia da existéncia do direito material, mas sim que o

! CAMARA, Alexandre Freitas. Ligfes de direito processual civil. V. 1. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2005, p.8.
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mesmo exizste por causa das necessidades de efetividade do direito
substancial®.

Sendo pois, percebe-se que o direito processual ndo pode ser compreendido
a distancia do direito material, permanecendo alheio as suas necessidades e
particularidades, uma vez que aquele, apesar de constituir um ramo auténomo,
existe em razao deste.

Hoje, apds estar consolidado no mundo juridicc como um dos mais
importantes ramos do Direito, o direito processual, ciente da sua fungao, procura
resgatar sua esséncia ao buscar a reaproximac¢ao do direito substancial, intentando
a criagcao de mecanismos que sejam aptos a possibilitar a efetivagdo deste tltimo.

O desenvolvimento da sociedade reclama a propositura de novos direitos e
com estes, surge a necessidade de mecanismos processuais aptos a tutela-los.
Algumas destas formas de tutelas prestadas pelo direito processual para a garantia

dos direitos serdo analisadas a seguir.

2.2 Da Prestagao da Tutela Jurisdicional
2.2.1 Breve panoramice histérico

O Estado, a fim de garantir a paz social e a ordem juridica, proibiu a
autotutela dos direitos e tomou para si o exercicio da atividade jurisdicional, qual
seja, o poder e o dever de dizer o direito e aplica-lo a um caso concreto a fim de
dirimir um conflito de interesses.

O escopo maior da jurisdicdc € proporcionar aqueles que procuram a
intervencao do Estado-Juiz © mesmo resultadc que eles teriam caso os seus direitos
tivessem sido observados espontaneamente ou se pudessem executar a autotutela®.

Através das normas de direito material sdo fixadas e regulamentadas as
relacdes intersubjetivas que merecem ser tuteladas pelo Estado. Caso as condutas
delineadas por estas normas naoc sejam cumprida por quem possui o dever juridico

de observa-las, o titular do interesse violado fara uso da jurisdigéo para alcangar o

2 PISCQO, Claudia de Abreu Lima. Novas técnicas processuais para uma tutela mais adequada e efetiva

dos direitos. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 856, 6 nov. 2005. Disponivel
em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asptid=7540>. Acesso em: 17 jan. 2007.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. S8o

Paulo: Revista dos Tribunais, 20035, p.31



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7540
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resultado idéntico ou equivalente ao que teria ocorrido se o seu direito houvesse
sido reconhecido espontaneamente.

Desta forma, o Estado assumiu o dever de prestar a tutela jurisdicional, que
segundo Dinamarco, € "o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a
quem tem razdo em processo™,

Neste momento, cumpre esclarecer o significado do termo tutela e o alcance

desta expressao. Para este fim, destaca-se a explanacéo de Sérgio Arenhart:

O termo “tutela’. como sindnimo de protecdo, confere a nogéc de
protegdo de direitos e interesses; no processo, essa idéia revela o
objetivo de proteger direitos e interesses por meio de mecanismos
processuais. Claramente, a partir dai, pode-se dizer que o Estado
oferece tutela quando garante os direitos processuais, como quando
garante direitos materiais, por meio de instrumentos processuais
disponiveis. Conforme, porém, venha a proteger, exclusivamente o
direito afirmado (e reconhecido come existente) pela parte, hdo de se

utilizar nomes diferentes para designar as figuras.

Assim, segundo o processualista supra mencionado, juridicamente, ha duas
acepgbes para a expressao tutela. A primeira delas, que reflete a idéia de protecac
aos direitos desempenhada pelo Estado, ele denomina como tutela jurisdicional.
Acrescenta que esta tutela € prestada independente do resultado final da
deliberagao judicial (se em favor do autor ou do réu). Para que ela ocorra basta "que
o Estado assegure aos interessados plenas condigées de acesso aos mecanismos
publicos de protecdo e interferéncia na aplicagao estatal.”®. Nesta nocao de tutela
jurisdicional esta presente a preocupagdo com o0s escopos do processc e da
jurisdigéo.

A segunda acepc¢ao, denominada por ele de tutela jurisdicional do direito
refere-se a “"efetiva protegcao do direito material postulado pelo autor na inicial”.
Assim, emprega este termo como "resposta do Estado, intimamente vinculado aguilo
de que necessita o autor que tenha razao, envoivendo ndo apenas o direito de
provocar a jurisdigdo, mas em especial o direito a uma adequada prestacao

jurisdicional”. Este mesmo sentido, abrange também o direito “a um procedimento, a

¢ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. V.1 Sio Paulo: Malheiros,
2004, p.104.

3 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p.43.

6 Idem ibidem, p.44.
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um provimento e a meios executérios adequados as peculiaridades da pretensao do
direito material invocada pelo demandante”.’

O processo, portanto, € o instrumento utilizado pelo Estado para exercer a
jurisdiga@o e prestar a tutela jurisdicional assegurada nas normas de direito material.
Assim, “além de conferir oportunidade a adequada participagdo das partes e
possibilidade de controle da atuag&o do juiz, deve viabilizar a protegdo do direito
material. Em outros termos, deve abrir ensejo a efetiva tutela dos direitos.”

O ordenamento juridico, nesse aspecto, deve possuir mecanismos capazes
de garantir a concretizaga&o das regras que ele estabelece de modo a tornar real e
efetiva a prestacéo referida tutela, pois, como ensina Camara®, “o Estado so presta a
verdadeira jurisdicao quando esta € adequada a proteger ¢ direito material lesado ou
ameacado”.

Neste contexto, o Processo Civil brasileiro, a exemplo de outros paises, tem
procurado evoluir, de modo a atender melhor os anseios daqueles gue buscam a
tutela do Estado, tendo, nos ultimos anos, passado por uma série de alteragdes que
buscam, em geral, garantir uma maior efetividade ao processo como instrumento de

exercicio da jurisdigao.

2.2.2 A prestacao da tutela jurisdicional sob a perspectiva do direito de acesso

a Justica

O direito de acessc a Justica, conhecido também como principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, um dos mais importantes principios do nosso
ordenamento juridico e inserido no rol dos direitos fundamentais, & previsto
constitucionalmente por meio do art.5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de
1888, o qual dispde que a lei nao excluira da apreciacado do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito.

Contudo, em sede de um Estado Democratico de Direito, como € o nosso,
gue se propde a defender e assegurar as garantias e os direitos fundamentais do

cidadao, para a real efetivagdo deste principio, ndo é suficiente apenas garantir o

7 Idem ibidem, p.46-47.
8 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p.145.

CAMARA, Alexandre Freitas.. Op cit., p.86. Nota 01
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acesso formal aos 6rgéos jurisdicionados, mas também a existéncia de uma Justica
que propicie a efetiva e tempestiva protegdo contra a violagéo de direitos, como
também o acesso a uma ordem juridica justa.

O direito de acesso a Justica, diante de uma visdo mais moderna do direito
processual, ndo se limita a garantir ao cidadio a capacidade de recorrer ao Poder
Judiciario para a solugéo de seus litigios, mas também de assegurar a existéncia de
mecanismos aptos a propiciar a efetivacao desses direito.

Desta feita, a garantia constitucional de acesso & justica passou a ter um novo
enfoque e a ganhar novas dimensdes diante da consciéncia de que a ineficacia do
processo em dar efetividade ao direito material coloca em cheque a propria fungao
do Poder Judiciario, uma vez que ele nao estaria cumprindo adequadamente sua
fungao de dirimir corretamente os litigios.

Portanto, para agueles gque buscam o Judiciario para a solugio de conflitos, a
simples garantia de acesso aos orgaos jurisdicionais nao basta, pois, o que na
realidade se pretende € o acesso a pretensado juridica tutelada, e para que isto
aconteca, o Estado, por meio do direitoc processual, deve fornecer meios que ©
tornem capaz de fornecer a tutela jurisdicional de forma eficiente.

Por esta razao, Marinoni entende por direito de acesso a Justica “o direito a
preordenacac de procedimentos realmente capazes de prestar uma tutela
adequada, tempestiva e efetiva”.®

Entéo, por tutela jurisdicional tempestiva entende-se aqueia que é prestada
dentro de um prazo razoavel. O direito a tempestividade implica na duragao do
processo por um prazo sensato, ponderado, principalmente, em relagao aos atos
atribuidos ao réu e ao juiz. A preccupagao com o tempo do processo justifica-se em
razao da idéia de que a demora no provimento judicial acaba por prejudicar a parte
gue tem razao. Ademais, por tutela tempestiva entende-se tambem aquela que é
prestada por meio de técnica antecipatdria prevista no ordenamento juridico, na qual
o bem da vida pleiteado € recebido, antecipadamente, frente a determinadas
situacdes faticas que assim a autorizam.

Quanto a tempestividade, prevalece a assertiva de que “quanto mais
prontamente tutelar o direito daquele que lhe assiste, mais o processo tera cumprido

com sua fungao™ "

10 MARINON], Luiz Guilherme Op.cit p.65 Nota 3
1 Idem. Op. cit., p.145. Nota 8
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Como bem salienta Marinoni, a tutela € adequada quando, “para determinado
caso concreto, ha procedimento que pode ser dito adequado, porque habil para
atender determinada situagéo concreta.”'?. Neste caso, ao falar-se nesta espécie de
tutela, pressupde-se que ela seja também tempestiva e efetiva.

A tutela jurisdicional efetiva, por sua vez, & aquela capaz de concretizar o
direito material pleiteado e ndo apenas declara-lo. Esta efetividade se verifica diante
da proximidade do resultado obtido no processc e aquele que corresponderia ao

cumprimento espontaneo do direito substancial. Neste sentido, leciona Dinamarco:

Tanto mais efetiva sera a tutela jurisdicicnal quanto mais a atuagdo do
Estado-Juiz seja apta a proporcionar ao titular do interesse juridicamente
protegido o resultadc pratico gue mais se idenfifica com o que seria obtido

com a observancia espontanea do crdenamento juridico por parte do reu’®.

Por fim, & valido destacar a conclusdo de Santos', segundo a qual, “a
auséncia de tutela jurisdicional efetiva implica a transformacado dos direitos
garantidos constitucionalmente em meras declaragdes politicas, de conteldo e
fungBes mistificadores”. Desta maneira, pode-se considerar o direito de acesso a

justica como aquele que garante a tutela efetiva de todos os demais direitos.
2.2.3 A problematica da efetividade do processo

Como visto no topico anterior, o direito a prestagao da tutela jurisdicional &
garantido constitucionalmente. Contudo, para que a jurisdigéo atinja seus fins, essa
tutela deve ser efetiva.

A efetividade € entendida como a “aptidao para produzir resultados uteis a
todos que necessitam recorrer a atividade jurisdicional do Estado.”'® Em termos
praticos, o processo & considerado efetivo guando o seu provimento produz no
mundo fatico os efeitos almejados pelo autor ao propor a demanda.

E competente ressaltar também que esta nogdo de efetividade esta

intimamente relacionada com a idéia de tempestividade e a adogao de medidas

12 Jdem, Op. cit.,.65 Nota 3

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit, p.108. Nota 4

4 SANTOS, Boaventura de Sousa apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op.
Cit p.32. Nota 3

13 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Ob cit p.32 Nota 3
16 BEDAQUE, José Roberto dos Santos.Tutela cautelar ¢ tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p.74.
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adequadas a satisfagdo da prestagao jurisdicional. Assim, de nada adianta existir o
aparato estatal destinado a promover a solugao dos litigios se ele & ineficaz no
desempenho de sua fungdo, seja em razdo do excesso de tempo despendido a
espera do provimento final, seja por nao ser capaz de promover a parte que tem
razéo o bem da vida por ela pleiteado.

Em meio a esse contexto, o grande desafio dos processualistas e operadores
do direito & desenvolver mecanismos que possam garantir essa efetividade e
responder as diversas necessidades do direito material. Assim, como afirma
Marinoni, “o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva incide sobre o legislador
e 0 juiz, ou seja, sobre a estruturagédo legal do processo e sobre a conformacao
dessa estrutura pela jurisdigdo”."’

Deste modo, legislador deve instituir procedimentos e técnicas processuais
capazes de permitir a realizacdo das tutelas prometidas pelo direito material e o juiz
de deve encontrar a técnica processual idénea a protegdo (ou a tutela) do direito
material.

Neste sentido, cada uma das diferentes necessidades observadas em relagao
ao direito material para que a prestagao jurisdicional realmente seja efetiva, revela o
anseio por uma determinada forma de tutela. Ao se analisar as diversas formas de

tutela, conclui-se sobre a forma processual adequada de presta-la.

2.2.4 Necessidade de adogac de meios processuais diversificados para a

prestacao de uma tuteia adequada

Conforme anteriormente exposto, o direito de agédo nao se limita ao simples
direito a uma sentenga, mas sim a um “direito ao modelo processual capaz de
propiciar a tutela do direito afirmado em juizo™®.

Para que seja prestada uma adequada tutela a diversidade de direitos
existentes, & necessaria a adogao de mecanismos processuais que possam atender
as especificidades de cada um desses direitos.

Neste contexto, Marinoni sustenta a ideia que “o direito processual nao pode

19n

se contentar com um unico procedimento e uma unica forma de tutela™. Ele deve

17 MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuagdo do juiz a partir do dirveito fundamental a

tutela jurisdicional efetiva. Disponivel em: <http://www.professormarinoni.com.br/admin/users/29.pdf>, Acesso
em: 20 nov. 2006

18 ldem.. Tutela inibitdria: individual e coletiva. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p.32
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estar estruturado para garantir a adequada tutela aos mais diversos direitos
garantidos pelo ordenamento juridico.

Assim, surge a necessidade de se adotar mecanismos processuais
diferenciados para atender as mais variadas necessidades do direito material, pois
“somente com a quebra da unidade de procedimento e a utilizagdo de diferentes
tutelas jurisdicionais podera ser garantido um efetivo acesso a justica?®”.

Deste modo, por exemplo, ao se perceber a existéncia de direitos que n&o se
limitavam a esfera do individuo, e diante da incapacidade dos procedimentos
tradicionais em atendé-los, buscou-se a criagdo de mecanismos que fossem aptos a
permitir a tutela coletiva dos direitos.

Em razéo da constatagao de que o tempo do processo pode causar prejuizos
a direitos que se mostram patentes, permitiu o legislador gque o juiz pudesse -
antecipar os efeitos da sentenga de mérito, observando-se as disposigdes do art.
273 do Cadigo de Processo Civit.

Em meio as formas processuais para o provimento de uma adequada tutela
dos direitos, desenvolveu-se também o mecanismo da tutela inibitoéria, que sera,
adiante, objeto de nova referéncia. Esta espécie de tutela fora tragada a partir da
necessidade de se coibir a pratica de atos ilicitos antes que estes viessem a causar
danos, buscando, portanto, a prestacdo de uma sentenca que seja capaz de impedir

a pratica, a repeticao ou a continuagéo de um ilicito.

2.2.5 Técnicas de tutela

A tutela jurisdicional, conforme mencionado anteriormente, pode ser analisada
sob dois aspectos. Em um, considera-se o resultado final proporcionado pelo
processo no campo do direito material, em outro, o conjunto de meios processuais
estabelecidos para que tal resuitado possa ser obtido.

Segundo Marinoni, guando se pensa nos meios processuais instituidos pelo

ordenamento juridico para a tutela do direito substancial, hd mais propriamente,

19
20

{dem. Técnica processual e tutela dos direitos. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,
PISCO, Claudia de Abreu Lima. Novas técnicas processuais para uma tutela mais adequada e efetiva
dos direitos. Jus Navegandi, Teresina, ano 10, n. 856, 6 nov.2005.
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técnica processual de tutela. Todavia, quando se imagina o resultado que essas
técnicas proporcionam, ha, plenamente, a tutela jurisdicional prestada 2'.

E, diante da necessidade de distinguir os meios, que permitem a prestacéo da
tutela, do fim a ser obtido, ou seja, 0 resultado no plano do direito material, esse
autor propde a denominagao de técnica de tutela jurisdicional para os primeiros, e
tutela jurisdicional stricto sensu para o segundo?.

Contemplando esta referida classificagdo, as sentengas seriam, portanto,
meios ou técnicas aptas a prestar a devida tutela jurisdicional. Neste contexto

inserem-se também os meios de executivos. Explica-se:

Além das sentengas, para a prestagdo de determinada espécie de
tutela jurisdicional importam também os meios execugdo que o
ordenamento juridico oferece para a tutela dos direitos, isto, para néo
se falar no procedimento e na cognigdo, 0s quais também séo
fundamentais para o encontro da tutela jurisdicional e efetiva.

As tutelas em geral, sdo classificadas tradicionalmente pela doutrina com
fundamente nos efeitos, eficacias e conteddo dos provimentos judiciais.
Habitualmente o critéric usado para essa classificagdo reside na espécie de
sentenca que & buscada pelo autor (declaratéria, constitutiva, etc.), baseada nos
efeitos que elas causam no mundo juridico.?®

As tutelas, classificadas em razdo das diferentes necessidades do direito
material, podem ser consideradas como inibitérias, configuradas diante do anseio de
se coibir a possibilidade, continuagao ou repeticdo de um ilicito; especificas, que
existem em fungdo do direito do demandante de obter exatamente o bem juridico
pleiteado; ressarcitdérias que se mostram importantes por causa da necessidade de
reparacao do dano; e pecuniarias que se relacionam com a cobrigacao de se pagar
determinada soma em dinheiro.

E importante salientar que, de acordo com este entendimento, uma espécie
de tutela pode ser prestada por varias modalidades de sentengas ao passo que uma
mesma sentenga, pode viabilizar diversas espécies de tutelas. 24

Da disposigado das tutelas jurisdicionais com as tecnicas apropriadas, surge a

prestagdo da tutela jurisdicional adequada.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p.421 Nota 3
ibidem p.421

ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit, p.57. Nota 5

u MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit, p.421 Nota 3
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Por fim, acrescenta-se a reflexdo de Marinoni sobre a insuficiéncia das
classificagdes, segundo a qual, “se o processo passou a ser pensado na perspectiva
do direito material, sendo a tematica da ‘tutela jurisdicional’ apenas prova disto, é
necessario ndo apenas uma nova classificagdo de sentengas, mas uma nova

classificagao das tutelas”.?

2.3 Da Busca da Tutela Jurisdicional Especifica

2.3.1 O principio da incoercibilidade das prestagdes: a influéncia do Estado

Liberal Classico sobre a idéia de liberdade dos cidadaos.

O ordenamento juridico patrio, como se sabe, € pautado em sua maior parte,
no Direito da Europa Ocidental. Assim, o nosso Cédigo de Processo Civil recebeu
forte influéncia do direito processual europeu e, deste mode, para melhor se
entender as transformag¢des nele sofridas, fundamental se faz estabelecer uma
breve analise das situa¢bes historicas que o estruturaram.

O Estado Liberal Classico, formado a partir dos ideais da Revolugao Francesa
e, do Liberalismo do sec. XIX postulava a limitagdo do poder estatal em beneficio da
liberdade individual.

Neste contexto, encontramos a limitagdo do poder do juiz. O desejo de
impedir o Estado-Juiz de atentar contra a liberdade privou o julgador de exercer
imperium, ou seja, de dar forgca executiva as suas decisdes. Sua tarefa era, portanto,
meramente declaratoéria. Havia uma forte relagédo entre a incoercibilidade das
obrigagdes e a necessidade de preservagao da liberdade do individuo®.

Como bem afirmou Rizzo Amaral, “ninguém podia ser forgado a prestar fato
pessoal, dado o limite do respeito a liberdade individual”?’. Inexistiam, portanto,
medidas de coagdo sobre a pessoa do devedor, o que acabava por lhe configurar,
de certo modo, uma protegao juridica.

O principio juridico que vigorava era aquele esculpido no art. 1.142 do Cédigo
de Napoledo, segundo o qual, “toda obrigagao de fazer e ndo-fazer se resolve em

perdas e danos, no casc de inexecugao por parte do devedor”. Portanto, segundo

= MARINONI, Luiz Guilherme.Op. cit., p.435.Nota 18

s MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit, p.39-41. Nota §
7 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461 e outras.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p.28
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esta ideia, diante de uma inexecucéo do devedor de uma obrigagéo, a contenda era
solucionada através da substituicao da prestagao por seu equivalente pecuniario.

Contudo, percebeu-se que esse ideal de liberdade e essa protegcdo ao
devedor em algumas situagdes passavam a ser excessivas, posto que algumas
obrigagbes estavam sendo consideradas “juridicamente ndo obrigatérias” ou até
mesmo facultativas, uma vez que o devedor podia escolher entre o seu cumprimento
ou as perdas e danos?®,

Essa situagao trazia um claro prejuizo ao credor, que ao invés de ter satisfeita
sua pretensdo, muitas vezes tinha que se contentar com o seu equivalente
pecuniario. Ora, o autor tem o direito de, ao final do processo, declarando-se que a
ele assiste razao, e sendo dado provimento a sua causa, de receber o bem juridico a
que faz jus em razéo do direito material e ndo ser obrigado a conformar-se com uma
indenizagao.

Ademais, saliente-se que ha direitos que nao sao dotados de
patrimonialidade, o que torna inviavel sua conversao em perdas e danos.

Em razao deste fato, passou-se a buscar a garantia da tutela especifica do
direito do credor, ou seja, aquela a que ele teria direito se o devedor tivesse
cumprido, espontaneamente, com sua obrigagdo, ou seja, o bem juridico que as
normas de direito processual efetivamente |he proporcionam.

Neste sentido, vale destacar o pensamento de Marinoni®®, que conclui

sucintamente:

“(...) a tutela da obrigagéo contratual na forma especifica é reflexo da
tomada de consciéncia de que é imprescindivel, dentro da sociedade
contemporanea, dar aos jurisdicionado o bem que ele tem o direito de

receber, e ndo apenas o seu equivalente em pectnia.”

2.3.2 Da previsdao da tutela especifica: a evolugao legislativa no direito

brasileiro

Diante do reconhecido direito do jurisdicionado a prestacdao de uma tutela

especifica, percebe-se essencial aparelhar o ordenamento juridico patrio com

2 Ibidem p.27
& MARINONI, Luiz Gulherme. Tutela especifica: art. 461, CPC e 84, CDC. Sio Paulo: Revista do
Tribunais, 2001 p. 183
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mecanismos que possam garanti-la. As novas necessidades sociais levaram o
processo civil classico ao esgotamento.

O dogma da incoerciblididade das obrigagoes foi superado e buscaram-se
medidas que pudessem coagir alguém a prestar um fato a que era juridicamente
obrigado, e evitar a conversdo em perdas e danos. Este dogma foi amenizado ao
longo dos tempos, até chegar-se ao estado atual em que a indenizagao por perdas e
danos n&o é mais regra e sim, excecao™.

O processo civil brasileiro tem experimentado importantes inovagdes
legislativas, especialmente a partir de 1994, com a primeira onda de reformas do
Cdédigo de Processo Civil. Contudo, diante das varias as modificagées processuais
realizadas nos ultimos anos, serdo abordadas apenas as inovagdes importantes
para a compreensao deste trabalho.

Inicialmente, cumpre destacar que algumas das importantes inovagbes do
Cadigo de Processo Civil sofreram influéncia do Coédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990). Este cédigo, em seu artigo 84, instituiu o
direito a tutela especifica do credor ou providéncia que assegure o resultado pratico
equivalente ao adimplemento diante do cumprimento de uma obrigacao de fazer ou
nao fazer. O mesmo artigo, no paragrafo §4°, traz a possibilidade de muita diaria ao
réu sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia final do provimento.

Em meio a primeira etapa das reformas do Codigo de Processo Civil, a Lei n°
8.952 de 13 de dezembro de 1994, que, praticamente, reproduziu o art.84 do Codigo
de Defesa do Consumidor, inseriu a tutela especifica para o cumprimento dos
deveres de fazer e nao fazer decorrentes de relagdo de direito material nao
consumeristas.

Posteriormente, a Lei n°® 10.444/2002, ja na segunda etapa de reforma do
digesto processual, acrescentou o art. 461-A ao Coédigo de Processo Civil,
estendendo os mecanismos para obtengdo da tutela especifica também para as
obrigagdes de entregar coisa certa. Assim, ao equiparar a execugao das sentengas
e tutelas antecipadas da obrigacédo de entrega da coisa com das obrigagées de fazer

ou nao fazer, o legislador buscou criar uma unificacao dos procedimentos. Contudo,

- CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit,. p.93. Nota |
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acrescente-se que as disposi¢des do art. 461-A sdo aplicadas apenas nos casos de
obrigagéo para entrega da coisa fundada em titulo judicial®’.

As obrigagbes para entrega da coisa originadas de titulo extrajudicial
processam-se nas formas dos art. 621 a 682 do Cddigo de Processo Civil, também
com alteragbes trazidas pela Lei 10.444/2002.

A supracitada lei também veio alterar a redagao do art.461, §5°, incluindo no
rol exemplificativo de medidas que poderdo ser adotadas pelo juiz para efetivacéo
da tutela especifica ou de resultado pratico equivalente nas agdes de obrigagdo de
fazer ou néo fazer e entrega da coisa (§3° do art.461-A), além da imposicio de multa
ao destinatario da ordem judicial. Alteracdo esta, que sO veio a asseverar a
disposi¢ao do §4° mesmo artigo.

Importante inovagao diz respeito a previsdo contida no §6° acrescentado pela
lei 10.444/2002, segundo a qual o juiz de oficio, sempre gue verificar que o valor da
multa se tornou insuficiente ou excessivo, pode alterar sua periodicidade e seu valor.
As implicagdes trazidas pelo surgimento deste novo instituto, por necessitarem de
maior analise, sendo desta feita, o objeto principal do presente trabalho, serao

discutidas adiante, em momento oportuno.

2.4 Da Tutela Inibitoria: Uma Nova Tutela Jurisdicional

2.4.1 A classificacao tradicional das sentengas e a necessidade de sua
adequagdo a um novo modelo de tutela.

De acordo com as licdes de Marinoni, as sentencas sao técnicas de tutela,
meios através do qual se alcanga a prestacdo da tutela jurisdicional.® Contudo,
diante do surgimento de novos direitos, e assim, da necessidade de novas formas
de tutelas, é preciso estudar a classifica¢ao das sentencas para se analisar em que
especie de sentenga essas novas tutelas dos direitos se encaixam.

Segundo Camara, a sentenga “é o provimento judicial que pde termo ao oficio

de julgar do magistrado, resolvendo ou nao o objeto do processo”.*®

3 BARROS, Hélio José Cavalcanti. Comentdrio as alteragdes do CPC: leis 10.352/2001, 10.358/2001 ¢
10.444/2002. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.39

MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit, p.146. Nota 8

3 CAMARA, Op.cit, p.434 Nota 1
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Ha duas espécies de sentengas: aquelas que contém a resolugido do maérito
da causa, denominadas de sentencas definitivas, e as que sao proferidas com fulcro
nas disposigbes do art. 267 do Codigo de Processo Civil, que extinguem o processo
sem resolu¢do meritéria.

A doutrina tradicional classifica as sentengas definitivas de procedéncia em
trés modalidades: declaratoria, constitutiva e condenatoria. Esta divisdao é
estabelecida em razéo do seu conteldo, ou como preferem alguns autores, em
funcéo de seus efeitos juridicos.

Todas as sentengas, de certo modo, sdo declaratérias na medida em que
sempre ha alguma espécie de declaracdo em seu conteudo. Todavia, ha sentengas
que sao meramente declaratdrias, pois apenas manifestam a existéncia ou
inexisténcia de uma relagédo juridica cu de autenticidade ou falsidade de um
documento. O seu objetivo & dirimir incertezas. Como afirma Marinoni, “o0 que
legitima a postulagao da sentenca declaratéria € a duvida objetiva que paira sobre a
relagao juridica”.

Nas sentengas constitutivas, por sua vez, ha a ato judicial que cria, modifica
ou extingue uma relagdo juridica. As sentengas declaratdrias e constitutivas sao
suficientes, por si mesmas para atenderem aos anseios do direito material, sédo
portanto, sentencas satisfativas.

Quanto as sentengas ditas condenatérias, seu conceito e seu alcance ainda &
fruto de divergéncia na doutrina. O objetivo da sentenca condenatbria, além de
declarar uma situacao juridica, é permitir a execugdo forgada de um crédito, posto
gue cria titulo executivo judicial.

Contudo, a classificagcao ora exposta é fruto de grande divergéncia entre os
doutrinadores. Alguns processualistas, a exemplo de Pontes de Miranda, Marinoni,
Wambier e Medina, defendem que a classificagao tradicional estéa ultrapassada,
mostrando-se incapazes de garantir as novas formas de tutela. Outros, como
Camara, discordam desta afirmac¢ao, defendendo como plenamente satisfatoria a
classificagao triplice para atender as novas tutelas.

Segundo Marinoni, “as sentencas da classificacédo trinaria sdo absolutamente
incapazes de garantir tutela genuinamente preventiva, ou tutela adequada aos

direitos nao-patrimoniais. Isto porque atraves de nenhuma delas o juiz pode

i MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit, p.412. Nota 3
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ordenar’. ** Estas sentengas seriam influenciadas pela idéia vigente no Estado
Liberal de que o julgador ndo podia exercer atos de imperium. Alega ainda, o
referido autor, que o sistema classico ndo foi pensado para permitir a tutela
preventiva, deste modo, ndo € adequada para tutelar os novos direitos, a exemplo
dos nao-patrimoniais.>®

Na nova classificagdo proposta, surgem duas novas espécies de sentencas
que estariam mais adequadas a atender os anseios da sociedade moderna, séo
elas, a mandamental e a executiva.

Desta maneira, como na condenatdria, o juiz ndo pode interferir na esfera
juridica do individuo para constrangé-lo a cumprir a ordem judicial disposta na
sentenca, foi delineada um novo tipo de sentenga, a sentenga mandamental, na qual
0 magistrado pode ordenar e constranger, por meio de elementos coercitivos, a
vontade do réu, para que éle cumpra a decisdo judicial. Nesta espécie de sentenga,
além da declaragaoc reconhecendo a violagdo a um direito, ha também a presenca
de uma ordem judicial. Pois, “espera-se que o demandado se ajuste ao comando
contido na norma juridica, fazendo ou deixando de fazer alguma atividade”.*

Este modelo de sentencga propicia uma execucdo indireta, vez que “o direito
declarado na sentenga so vai ser efetivamente observado se a sentenga convencer
o réu a observa-la”.*®

Ja a sentenga executiva fato sensu é "aquela que traz em seu dispositivo a
determinacao de imediata atuacao dos meios sub-rogatérios, independentemente de
NOVO processo e sem a necessaria submissdo a um modelo procedimental rigido e

preestabelecido”*

. Autoriza o érgao judiciario a executar dentro do proprio processo,
ou seja, na propria sentenca & determinada a realizagdo dos atos executivos,
exemplo das a¢oes de despejo, reintegragao de posse, etc. Esta sentenca “dispensa
a acao de execucdo por uma questdo de tempestividade e efetividade da tutela

jurisdicional”. 4°

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz . Op. cit., p.409 Nota 3

36 Idem, ibidem, p.408-411

37 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim, MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada:
hipdteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 146

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.Op. cit,, p.417 Nota 3

* TALAMINI, Eduardo. Apud CARVALHO JUNIOR. Odilair. Tutela especifica dos deveres de fazer e
néo fazer. Disponivel em http://jus2.oul.com.br/doutrina/texto.asp?id=71 [} > acesso em 25.03.07
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Contudo, este entendimento de que s&o necessarias novas sentengas para
prestar a adequada e efetiva tutela jurisdicional, ndo é pacifico na doutrina. Camara
por exemplo, discorda, afirmando ser “dispensavel a classificagdo quinaria das
sentencas, que admite a existéncia de sentengas mandamentais e executivas como
categorias autdnomas, ja que estas duas sentencas sdo na verdade
condenatdrias”*' Deste modo, este processualista classifica as sentencgas
mandamentais e executivas como espécies da sentenga condenatéria.

Silva, em entendimento contrério, considera que a “a agdo que tenha por
objeto o cumprimento de obrigagéo de fazer ou nao fazer, do art. 461, pode ser tudo,
menos uma agéo condenatéria, com execugao diferida.”? Para este processualista,
as agoes do art. 461 serao executivas ou mandamentais, de acordo com a natureza
das providéncias ordenadas pelo juiz, nos termos dos §§ 4° e 5°,

Apesar das divergéncias, neste trabalho, serd adotada a classificagéo
quinaria, em razao de ser esta a que melhor se adequa aos as situagdes aqui
analisadas, em especial aquelas estabelecidas nos art. 461 e 461-A, que permitem
ao juiz ordenar sob pena de multa, objeto deste estudo.

Segundo, Marinoni, grande defensor da classificagdo quinaria, a tutela
mandamental permite a concessao de varios tipos de tutelas, uma delas é a tutela

inibitéria.
2.4.2 A tutela inibitoria

A necessidade da tutela inibitéria tem como pressuposto a idéia de que &
preferivel prevenir a reparar um dano. Saco questionadas as idéias remotas da
doutrina classica que estabelecem a reparacaoc de danos como Unica tutela contra
os atos ilicitos. Contudo, quando a obrigagdo do devedor converte-se apenas no
dever de ressarcir o credor pelos danos causados, afasta a prestagdo da tutela
jurisdicional do direito material, vez que o demandante tem o direito de receber uma
tutela nos moldes do pedido.

Assim, é fundamental a existéncia de uma tutela apta a combater a pratica de

um ato contrario ac direito, ou seja, um ato ilicito. Desta feita, também se faz

41
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necessario a criagdo de um “procedimento que culmine com uma sentenca que
ordene sob pena de multa e que admita uma tutela antecipatdria da mesma
natureza.”® Este tipo de procedimento, segundo expde Marinoni, “é absolutamente
imprescindivel em um ordenamento juridico que se empenha em dar efetividade
aos direitos que consagra, especialmente os nao-patrimoniais”.**

Nosso Codigo de Processo Civil, trouxe mecanismos processuais que podem
ser utilizados para o alcance deste tipo de tutela, principalmente, aqueles dispostos
no art. 461 do mesmo, a exemplo do que ja ocorria no Codigo de Defesa do
Consumidor.

Como explica Marinoni, “a tutela inibitéria & essencialmente preventiva, pois é
sempre voltada para o futuro, destinando-se a impedir a pratica de um ilicito, sua
repeticdo ou continuagao”. *°

Ressalte-se, contudo, que a inibitéria ndo é tutela contra o dano, e sim, em
oposigao ao ilicito. Apesar de o ilicito poder gerar o dano, com ele ndoc se confunde.
Quandoc um ato contrario ao direito € realizado, pode findar em uma agao danosa,
mas os atos sao diferentes. A ocorréncia do dano € pressuposto para a
caracterizagdo da obrigacao ressarcitéria, ndo para a inibitéria.

Deste modo, ja que existe uma tutela contra o dano, deve também existir uma
contra o ilicito, ndo sendo necessario que aquele ocorra de fato para ser tutelado
pelo direito, bastando a sua ameaga.

Marinoni sustenta a tese de que a tutela inibitéria encontra seu fundamento no
crdenamento juridico brasileiro por meio do art. 461 do Coédigo de Processo Civil,
que em seu §4°, permite que o juiz ordene sob pena de multa por meio de sentenga
ou de tutela antecipatéria. Assim, de acordo com o referido doutrinador, este artigo
faz surgir o procedimento apto a possibilitar a prolagdo de uma sentenga que
ordena, por ele chamada de mandamental, e que viabiliza uma tutela antecipada da
mesma natureza. *

O art. 84 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, com redagao similar ac art.
461, vez que aquele serviu de inspiracao para este, também viabiliza a prestagéo da

tutela inibitéria, nac apenas dos direitos dos consumidores, mas dos direitos difusos

° MARINONIL, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.Op. cit.,, p.427 Nota 3

MARINONI, Luiz Guitherme. Op. cit., p.33 Nota 18
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Idem, ibidem p.430.
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e coletivos, seria portanto, o fundamento da tutela inibitdria coletiva. Ha, no direito
brasileiro, meios processuais idéneos para a construgao de procedimentos capazes
de viabilizar a tutela inibitéria dos direitos individuais e transindividuais. Assim, para
facilitar a comunicacéo, é possive! falar em ‘agao inibitéria individual' e em ‘acéo
inibitéria coletiva.

A inibitéria funciona, basicamente, através de uma decisao ou sentenga capaz
de impedir a pratica o ilicito, sua pratica ou repeticao. Sua efetividade esta na
dependéncia dessa possibilidade. Deste modo, torna-se imprescindivel “o uso de
muita como meio de coergao capaz de convencer o réu a nac fazer ou a fazer,

conforme se tema a omissdo ou a agao”. ¥/

2.5 Das Tutelas presentes nos Arts. 461, 461-A, do Cédigo de Processo Civil e
84, Codigo de Defesa do Consumidor

O direito material, como ja foi explanado, diante das varias necessidades que
possui, reclama a existéncia de varias tutelas aptas a atendé-las. E, como estas
tutelas sao prestadas através da jurisdigao, faz-se necessario que o direito
processual disponibilize instrumentos capazes de realiza-las.

Deste modo, por meio dos art. 461 e 461-A do CPC e 84 do CDC, o legislador
criou “um aparato técnico (um procedimento) que permite conceber acgdes
adequadas a prestagdo de varias tutelas".*® Estes artigos, em outras palavras,
“instituem as técnicas processuais adequadas”.*

Na medida em que estas normas disponibilizam varias técnicas a fim de se
impor um fazer ou um nao fazer, elas abrem espa¢o para a concessao de varias
tutelas. Por esta razdo, ao se proceder a analise dos instrumentos processuais
contidos nos referidos artigos, € essencial saber quais as tutelas que podem ser
prestadas através da imposigao de um fazer ou nao fazer, e para isto, deve-se
observar o direito material a fim de encontrar quais suas necessidades para assim,
proceder as tutelas os direitos. *°

Percebe-se, ao se analisar os art. 461, 461-A do Cédigo de Processo Civil, e

o art.84 do CDC, que eles proporcionam a concessdo das seguintes tutelas: tutela
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inibitéria, a tutela ressarcitoria na forma especifica e a tutela especifica da obrigagéo
contratual inadimplida.

Ressalta Marinoni que, apesar destas tutelas encontrarem instrumentos
processuais na mesma norma, elas ndo devem ser confundidas. A acao inibitdria,
requer apenas a ocorréncia de ameaga, repeticdo ou continuacao do ilicito, nao
exige o dano. A agao de ressarcimento na forma especifica exige a configuragéo de
um dano e a presenc¢a da culpa. Pretende restaurar a situacao anterior ao dano. A
agao para cumprimento de obrigagao inadimplida na forma especifica, refere-se ao

ndo cumprimento da obrigagao contratual. 51

2.6 Necessidade de Medidas Coercitivas: As astreintes Como Instrumento de
Efetividade da Tutela Jurisdicional

O Estado, como orgéo de jurisdicdo, assumiu o dever de prestar tal atividade
jurisdicional da forma que melhor atendesse aos interesses dos cidadados. Em geral,
aquele que procura o Estado-juiz para solucionar seus conflitos, espera receber
exatamente aqguilo a que tem direito.

Para prestar a tutela jurisdicional e entregar o objeto pleiteado a parte
vencedora, ¢ Judiciario faz uso dos meios executivos, que consistem, basicamente,
nos sub-rogatérios e nos coercitivos.

Tradicionalmente, a medida executiva utilizada € a sub-rogatéria, na qual, “os
bens devidos sao de algum modo captados pelo pelos auxiliares da justica e
entreques ao credor, ainda que nada faga o devedor para propiciar ou mesmo
facilitar esse resultado” ** Deste modo, é o Estado-juiz que realiza a entrega do bem
e com total abstenc¢ao do obrigado.

Contudo, percebeu-se que para algumas espécies de obrigagbes essa
modalidade executiva era ineficaz, pois ndo trazia os resultados esperados.
Conforme explanade em topicos anteriores, diante do antigo dogma da
incoercibilidade, todas as obriga¢gdes se resolviam em prestacao pecuniaria, ferindo,

deste modo o direito do credor a uma tutela especifica.

A Idem, ibidem, p.116-117
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34

Nas obrigagdes de fazer personalissimas e nas de nao fazer, por exemplo, as
medidas sub-rogatérias sdo inapropriadas, posto que o que se deseja, na realidade,
€ uma ag&o ou abstencao de alguém. Deste modo, espera-se um ato de vontade do
obrigado que nao pode ser obtido mediante sua coagdo fisica. Assim, esta situagao
fez despontar um grande questionamento: como obrigar o devedor a prestar a
obrigagéo pactuada sem invadir seus direitos essenciais?

Surgiu entdo a necessidade de medidas capazes de coagir o devedor a
realizar sua obrigagao sem afrontar seus direitos fundamentais, como por exemplo,
o direito a imagem, o direito de ir e vir, etc. Criaram-se, portanto, os meios
executivos indiretos, que s&o, na realidade, medidas de coerg¢ado que recaem sobre a
pessoa ou o patriménio do devedor no intuito de constrangé-lo psicologicamente a
cumprir a obrigagao. No primeiro caso, tem-se a pris&o civil, no segundo, a multa, a
gual se destaca como objeto deste estudo. Apesar da mudancga em 2008 pelo Corte
maior. A possibilidade de prisdo civil do depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade de depdsito, € questdo que vinha sendo objeto de discussao pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® 466.343, cujo
julgamento foi retomade e concluido em 3.12.2008, Diario de Justiga do dia
12.12.08, concluindo o Tribunal, dessa forma, pela inconstitucionalidade da prisao
civil do depositario infiel.

Sendo assim, a multa coercitiva figura-se como um meio executivo que
objetiva coagir o devedor, através da ameacga a seu patrimdnio, a cumprir prestacao

a que esta obrigado, a fim de garantir a efetividade do processo.

3- AS ASTREINTES NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO




35

Chegamos mais préximo do objetivo deste trabalho: entender e aplicar com
eficiéncia o instituto das astreintes. Como se vera, teremos um breve histérico, o
conceito, natureza juridica e caracteristicas das astreintes, das obrigagbes que
autorizam a imposi¢do judicial delas, bem como sujeito passivo da multa da
aplicagdo das asireintes em face da fazenda publica, astreintes contra o autor e
contra terceiros, o momento de fixagdo das astreintes, determinagao do valor da
multa, incidéncia e de periodicidade e da exigibilidade legalmente determinada em

lei, ou seja, a matéria em si.

3.1- Previsao Legislativa das Astreintes no Ordenamento Juridico Patrio

Primordialmente, a hipdtese de cominacdo de pena pecunidria para o caso de
descumprimento da sentenga era prevista na antiga redacdo do artigo 287 do
Cédigo de Processo Civil, entretanto esta encontrava-se adstrita ao pedido do autor
e nao trazia a previsao de antecipacao de tutela.

Em momento posterior, com o advento da primeira onda de reformas do
Cédigo de Processo Civil (CPC), por meio da Lei n° 8.952/94, foi dada nova redagéo
ao art. 461, o qual, com redagao inspirada naquela encontrada no Coédigo de Defesa

do Consumidor , em seu §4°, passou a dispor:

Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de
fazer ou ndo fazer, 0 juiz concedera a tutela especifica da obrigagao ou,
se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

[-]

§ 4° O juiz podera, na hipotese do paragrafo anterior ou na sentenga,
impor multa digria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigagao, fixando-lhe prazo razoavel
para o cumprimente do preceita. >

[.]

Esta mesma previsao é verificada no art. 461-A, inserido através da Lei n°
10.444/2002, que institui em seu §3° que |hes serdo aplicadas as mesmas
disposicdes do art. 461, acima transcrito.

Como é importante observar, o art. 461 traz a possibilidade de fixagcao de

multa em caso de descumprimento de obrigacao de oficio pelo juiz, o qual podera

53 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Brasilia: Presidéncia da Republica. Casa Civil.Subchefia para
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assim fazer independente de pedido do autor. Saliente-se que estas poderao ser
aplicadas em sentenca ou antecipacao de tutela.

A segunda onda de reformas (Lei n° 10.44/2002) acabou por alterar também o
citado artigo 287, que, em sua nova redagao, passou a fazer referéncia aos artigos
461 e 461-A. Entretanto, como bem salienta Amaral, “servindo o artigo 461,
genericamente, a todas as demandas em que se buscava o cumprimento de
obrigagao de fazer ou nao fazer pelo réu, a reforma processual tornou obsoleto o
artigo 287°*."

O art. 645, referente as obrigagbes de fazer e néo fazer, e o 621, relativo as
obrigagdes de entregar, com redacgbes alteradas pelas reformas de 1994 e 2002,
respectivamente, passaram a prever também a adogdo de multa fixada
extrajudicialmente. Ndo obstante, seguindo-se as consideragdes do supracitado
autor, ela se distingue das astreintes por ndc ser medida acesséria a um comando
judicial, mas sim de natureza extrajudicial fixada pelas partes.®®

Além destas, ha algumas normas especificas que trazem a possibilidade de
aplicagdo de multa diaria, a exemplo do art. 52, inciso V, da Lei dos Juizados
Especiais (9.099/85), tedavia, ficaram subsumidas a norma genérica do art. 461,

Entdo, pode-se afirmar que o §4° do art. 461 do Codigo de Processo Civil,
bem como o §4° do art.84 do Cédigo de Defesa do Consumidor, sdo as principais e
mais importantes previsdes legais das asfreintes no ordenamento juridico brasileiro.
Contudo, para fins do presente trabalho, sera aquilatado o estudo do instituto
disposto no Codigo de Processo Civil, embora se ressalte a maior parte das

consideragdes aqui expostas sera comum a ambos os artigos.

3.2 Breves Comentarios Historicos: Estudo de Direito Comparado

O instituto da multa coercitiva judicial e seu delineamento em nosso
ordenamento juridico sofreram forte influéncia da doutrina estrangeira, em especial
da francesa e do sistema inglés da Common Law.

Como dito anteriormente, na Franca, apds a Revolugdo Francesa, e,
principatmente, apés o Cddigo de Napolego, por influéncia das idéias liberais,

vigorava o principio de que ninguém podia ser forgado a prestar fato pessoal, deste

>4 AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit.,, p. 36 Nota 27
53 Idem, ibidem, p. 37
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modo, toda obrigacédo de fazer ou néo fazer que fosse descumprida, acabava por se
resolver em indenizagéo por perdas e danos.

Conforme Marinoni’®, esta realidade transformava a obrigac&o de fazer, como
obrigagao natural, em juridicamente n&o obrigatéria, posto que, segundo o autor,
‘tratava-se, na realidade, de uma tese que sequer fazia surgir uma obrigagao
alternativa, mas apenas uma obrigagao facultativa para o devedor, gue deveria os
danos e teria a faculdade de se libertar da obrigacao principal prestando fazer”, ¥,

Todavia a necessidade de se garantir a prestacdo de uma tutela especifica
forgou a doutrina francesa a mudar esta posicdo e a procurar mecanismos aptos a
promover uma tutela efetiva das obrigacdes de fazer e ndo fazer.

Jurisprudencialmente, comegou a ser tragado o instituto das astreintes, que a
priori, obteve rejeicao por parte da doutrina por ser considerado contra legem.
Contudo, esta resisténcia foi aos poucos vencida e as astreintes “sedimentaram-se
na jurisprudéncia como medida coercitiva e independente da indenizacdao devida
pelas perdas e danos sofridos pelo autor.”®

Contudo, ao longo do tempo, na aplicagdo desta medida houve avancos e
retrocesso. Muitos tribunais franceses, por exemplo, confundiram, e até
desvirtuaram a aplicag&o do instituto que por vezes, ficou configurado como uma
indenizacao adiantada das perdas e danos.

Entretantc, em 1972, através da Corte de Cassacdo, através de forte
movimento jurisprudencial, foi instituido um fundamento geral e preciso as
astreintes, dirimindo, desta forma, boa parte das duvidas e conflitos existentes sobre
o tema. Em 1991, por meio de lei, foram tracados com precisdo suas caracteristicas
e formas de atuagao pelo ordenamento francés®.

&

Como expde Amaral™, “a astreinte francesa serve de modelo de medida

coercitiva judicial para diversos ordenamentos juridicos contemporaneos,
notadamente o brasileiro.” ®
No direito inglés, por sua vez, para a prestacdo da tutela especifica das

obrigagtes, foi criado o confempt of court, segundo o qual, quando o réu se
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recusava a atender a decisdo do Chancellor “era mandado para prisdo até que se
decidisse a cumprir o que determinava a sentenga.”®

Atualmente, nos Estados Unidos e na Inglaterra, as sang¢des impostas por
meio do contempt of court podem resultar em prisdo ou multa, podendo esta Ultima
consistir “numa determinada quantia toda vez que a parte viola a ordem judicial, ou
por cada dia em que persistir o nao cumprimento da mesma ordem.”®

Facil perceber, no entanto, a maior influéncia da doutrina francesa para a
configuragdo da multa diaria coercitiva no Brasil. Tantc € assim, qgue os
processualistas patrios adotaram a nomenclatura francesa para designar o instituto.

Ademais e de influéncia desta mesma doutrina a natureza coercitiva a
acessoria das astreintes, o fato desta ser revertida em favor do credor, a
possibilidade de sua fixagdo em antecipacéo de tutela, entre outras caracteristicas

da multa coercitiva no ordenamento patrio.®*.

3.3 Estudo das Disposi¢des do Artigo 461 do CPC.

O artigo 461 do CPC, assim como o0 461-A e o art. 84 do CDC trazem uma
série de novos mecanismos aptos a proporcionar pelo Estado-juiz a prestacao de
uma tutela jurisdicional tempestiva, efetiva e adequada. Tratam da tutela especifica
da obrigacac de fazer e nao fazer, e da obrigacdo de entregar coisa; da
possibilidade antecipagédo de tutela e da previsdo do juiz, de oficio, determinar as
medidas que ele considerar necessarias (adequadas) para a obtencédo da tutela
especifica ou para a obtencéo de seu resultado pratico equivalente.

No estudo deste topico serdo analisadas apenas as disposi¢des do art.461 do
Codigo de Processo Civil, visto que os outros artigos citados |hes sao similares, e

por ser ele o que retne o maior numero de informagdes para fins deste trabalho.

3.3.1 Excepcionalidade das perdas e danos

6 GUERRA, Marcelo Lima, Execugdio Indireta . Apud AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., p.30. Nota
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Ha uma forte tendéncia nos sistemas processuais modernos em se priorizar a
execugao especifica em relagéo as indenizagdes em dinheiro, as perdas e danos.
Os ordenamentos juridicos atuais almejam que “as obrigacdes sejam satisfeitas tal e
qual houverem sido constituidas, quer as cumpra o obrigado, quer a execu¢ao se
faga por obra do Estado-juiz”.*®

Neste contexto, prevalece a maxima Chiovediana citada por varios
doutrinadores, a exemplo de Camara e Dinamarco de que “na medida do que for
praticamente possivel, 0 processo deve proporcionar a quem tem um direito tudo
aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de receber”®. Observe-se,
portanto, que o termo 'precisamente’ identifica a esséncia da tutela especifica.

Deste modo, a tendéncia em se garantir ao final do processo a prestagac da
tutela jurisdicional especifica, fez com que o antigo dogma da incoercibilidade das
obrigacdes fosse mitigado em razdo da necessidade de efetivacdo dos direitos.
Como dispde o §1° do 461 que "a obrigagao somente se converterd em perdas e
danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtenc¢ao de
resuftado pratico correspondente”. Desta feita, a conversdo da obrigagdo em
pecunia, nos termos deste paragrafo, apenas se da nos casos de impossibilidade
fisica ou juridica de execucac especifica, posto gue & melhor converter do que
renunciar a qualguer tutela jurisdicional.®’

Percebe-se entao, ter o legisiador patrio concedido as perdas e danos um
carater secundario, o que corrobora a afirmag¢ado de que hoje, legisladores e
operadores do direito, cada vez mais buscam a realizagdo da tutela especifica em

detrimento de indenizag&o pelo equivalente pecuniario.

3.3.2. Medidas de efeito equivalente

Como frisa Dinamarco, "o objeto de interesse do credor e o resultado da

conduta devida e nao a conduta em si mesma™®

Sendo assim, o legislador conferiu
ao juiz o poder de converter o pedido do autor em outro que lhe traga o mesmo

resultado a fim de proporcionar a tutela mais adequada. Deste modo, o julgador

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit.,, p.447. Nota 53

86 DINAMARCO, Candido Rangel. Op.cit., p.447 Nota 53 ¢ CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit.,
Nota |
& DINAMARCO, Céndido Rangel. Op. cit. p.450. Nota 53
o Idem, ibidem, p. 451
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determina as providéncias que possam assegurar resultado pratico equivalente ao
do adimplemento da obrigagao pleiteada pelo credor diante das particularidades do
caso concreto.

O magistrado pode substituir uma obrigac&o por outra como forma de obter a

tutela especifica ou o resultado pratico equivalente. Exemplifica-se:

Pensemos, por exemplo, no dever lega! de ndo poluir (obrigagdo de néo
fazer). Descumprida, poderd a obrigagédc de nao fazer ser sub-rogada em
obrigacdo de nado fazer (v.g., colocagio de filtro, construgéo de um sistema
de tratamento de efluente etc.), e descumprida esta obrigagdo sub-rogada
de fazer podera ela ser novamente convertida, desta feita em outra de nao

fazer, como a de cessar a atividade nociva.a9

Esta possibilidade de sub-rogagéo de uma obrigagdo em outra € importante
porque permite que a tutela seja prestada de forma efetiva e pelo meio menos
gravoso ao reu. Segundo Marinoni, o juiz esta autorizado a agir desta maneira

quando o fazer requerido nao ¢ suficiente para a tutela do direito.”

3.3.3. Antecipagao de tutela

Como a prestacao da tutela jurisdicional deve ser tempestiva, ou seja, deve
ocorrer em um tempo razoavel. Quanto mais rapida esta tutela for prestada, mais
efetivo tera sido o processoc e maior a sua capacidade de resolver os conflitos a
atender os interesses da parte que tem razao. Deste modo, buscando proteger ¢
direito que n&o pudesse esperar ¢ tempo necessario para decisdo do processo, foi
criada uma tutela diferenciada. O qué, ao nosso entendimento, torna-se eficiente.

Nos termos do §3° do art. 461 do CPC, sendo refevante o fundamento da
demanda {fumus boni iuris) e havendo justificado receio de ineficacia do provimento
final (periculum in mora), a tutela especifica podera ser adiantada, inclusive sem a
oitiva do réu.

Destaque-se, no entanto a observacao feita por Nery segundo a qual, “para o
adiantamento da tutela de mérito, na acac condenatdria em obrigagdo de fazer e

nao fazer, a lei exige menos do que para a mesma providéncia na agao de

69

KAZUOQ WATANABE, apud MARINONI, Luiz Guilherme.Op. cit., p.159 Nota 18
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conhecimento fout court (CPC 273)"."" Para as hipoteses descritas no art.461 é
suficiente a mera probabilidade da ilicitude, ou seja, a relevancia do fundamento da
demanda para a concessdo da tutela antecipatoria. Contudo, para as demais
antecipagbes de tutela, aquelas regidas pelo art. 273 do Codigo de Processo Civil,
exige-se a prova inequivoca, o convencimento do juiz acerca da verossimilhanca

das alegacgdes, ou o periculum in mora ou o abuso do direito de defesa do réu.”®

3.3.4. Medidas necessarias

No intuito de assegurar a efetividade da tutela jurisdicional, o legislador
concedeu ao juiz a liberdade de aplicar as medidas que considerar necessarias para
a obtencao da tutela especifica ou de seu resultado pratico equivalente. Esta
previsao, disposta no §5° do art.461, exemplifica algumas das medidas que poderado
ser aplicadas pelo julgador, contudo, este rol ndo e taxativo, ficando a critério deste,
diante das necessidades do caso concreto, escolher a mais conveniente.

Deste modo, para obter o cumprimento do preceito contidc em sentenga
mandamental, o juiz tem o poder de impor qualquer das medidas exemplificadas no
referido artigo ou qualquer outra que julgar necessaria. Contudo, esta escolha deve
estar abalizada pelos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, nac devendo
chegar ao limite de humilhar ou degradar o réu. ”

Estas medidas podem ter caracteristicas sub-rogatorias ou coercitivas. A sub-
rogacao, de modo genérico, acontece quando alguém se coloca em lugar de outro.
Nas medidas sub-rogatdrias sob analise, o Estado-juiz substitui as diligéncias que
deveriam ser tomadas pelo devedor. Deste modo, apanha os bens do réu e faz
incidir sobre eles as providéncias cabiveis, de modo que passem a esfera juridica do
credor. As medidas coercitivas, por sua vez, consistem em pressicnar
psicologicamente o obrigado para que cumpra sua obrigagado. Segundo Dinamarco,
‘mediante elas, o Estado-juiz procura persuadir o inadimplente, impondo-lhe
situagbes tdo onerosas e inconvenientes que seja mais vantajoso cumprir do que

permanecer no inadimplemento”.”

7 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil anotado e

legislagdo extravagante. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.838
= fdem, idibem, p.858

n DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit.,, p.46. Nota 53

M Idem, ibidem p.47
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Em meio as medidas coercitivas, as multas coercitivas possuem maior relevo,
sendo as de maior utilidade pratica. Constituem “meio de execucdo indireta; nao
incidem sobre bens, mas sobre a vontade, e ndo produzem resultados por elas

proprias os resultado desejados (sub-rogagao), mas buscam persuadir o obrigado a

produzi-los."”3

Esta modalidade de muita, anteriormente utilizada em casos excepcionais e
ndo vista com bons olhos em razdo da protecao & liberdade do devedor, na
atualidade vem sendo consolidada como meio de assegurar a efetividade da tutela
jurisdicional.

3.3.5. Auto-executoriedade da sentenca

As sentengas proferidas com base nos art. 461 e 461-A do Cdédigo de
Processo Civil ddo origem a execucéo especifica, que segundo Dinamarco, “visa a
restaurar direta e especificamente o proprio direito sacrificado ou transgredido pelo
obrigado, o que se faz nas execugdes por entrega ou por obrigagdes de conduta.”
Deste modo, pretende proporcionar ao credor a tutela jurisdicional mais eficiente
possivel para que ele receba o bem a que tem direito.

As reformas do Codigo de Processo Civil trouxeram novos mecanismos no
intuito de agilizar a prestacdo da tutela especifica. Uma das caracteristicas
marcantes trazidas por estas reformas, mais precisamente por meio da Lei n°
10.444/2002, foi a possibilidade de execucéo das sentencgas que obrigam um fazer,
ndo fazer ou entregar, serem realizadas sem a necessidade de um processo de
execucao autdnomo, ela pode ser obtida em um unico processo composto de duas
fases: uma cognitiva e outra executiva, ou seja a execugdo se procede na
continuagao do processo de conhecimento, tal como se procede hoje nas sentengas
condenam a obrigagdo de pagar quantia certa por meio da Lei n® 11.232/2005.
Nesses termos, a execugéo nos moldes do Art. 461 € um prolongamento do mesmo
processo em que a condena¢ao foi proferida. Corroborando esta afirmacgao,

apresenta-se o seguinte julgado do STJ:

" Idem, ibidem p.453
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PROCESSO CIVIL. OBRIGAGAQ DE FAZER. EXECUGCAO ART. 461 DO
CPC. MULTA DIARIA (ASTREINTES). MOMENTO DE INCIDENCIA.

RECURSO ESPECIAL.PREQUESTIONAMENTO. NECESSIDADE,
SUMULAS 282 E 356/STF.

- Na tuteia das obrigagdes de fazer e de nao fazer do art. 461 do CPC,
concedeu-se ao juiz a faculdade de exarar decisGes de eficacia auto-
executiva, caracterizadas por um procedimento hibrido no gual o juiz,
prescindindo da instaurag&o do processo de execugdo e formagio de nova
relagdo juridico-processual, exercita, em processo Unico, as fungbes
cognitiva e executiva, dizendo o direito e satisfazendo o autor no plano dos
fatos.

- Fixada multa diaria antecipadamente ou na sentencga, consoante 0 § 3° e
4° do art. 461, e nao cumprido o preceito dentro do prazo estipulado,

passam a incidir de imediato e nos proprios autos as astreintes.

[.]

Assim, apos ser prolatada a sentenga ou decisao interlocutoria que declara a
existéncia de uma obrigagdo de fazer, ndo fazer ou entregar, devedor sera intimado
pessoalmente para cumprir a ordem judicial em prazo determinado. Naoc cumprida a
cbrigagdo, comegam a incidir sobre ele as medidas de coer¢do ou sub-rogacao

impostas pelo juiz para forga-lo a adimplir.

3.4 Conceito, Natureza Juridica e Caracteristicas das astreintes

3.4.1 Conceito

Denomina-se doutrinariamente de astreintes a multa fixada em sentencga ou
em antecipagao de tutela, a pedido do autor ou de oficio pelo juiz, por tempo de
atraso no cumprimenio de uma decisdo judicial que determina uma obrigagéo de
fazer, nao fazer ou entregar, a fim de coagir o réu a cumpri-la.

Planiol, doutrinador francés da a seguinte definic&o:

Chama-se 'astreinte’ a condenacgfio pecuniaria proferida em razéo de
tanto por dia de atraso (ou por qualquer unidade de tempo, conforme as
circunstancias), destinada a obter do devedor o cumprimento de
obrigagao de fazer pela ameaca de uma pena suscetivel de aumentar
indefinidamente’’
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REsp 663.774/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 26.10.2006,
DJ 20.11.2006, p.301.

7 PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil, apud AMARAL, Guilherme Rizzo, Op. cit., p. 85.
Nota 27
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Para Marinoni, "a multa € um meio de coer¢io indireta que tem por fim
propiciar a efetividade das ordens de fazer e de nao fazer do juiz, sejam elas
impostas na tutela antecipatoria ou na sentenca.””®. Ressalte-se, no entanto, que
este conceito fora formulado antes do advento da lei 10.444/2002, o que justifica a
auséncia de mengao a ordem judicial de entregar coisa.

Contudo, o conceito das asfreinfes esta intimamente agregado as suas

caracteristicas e natureza juridica, por isso ele sera melhor entendido adiante.

3.4.2 Natureza juridica

O estudo da natureza juridica das astreintes facilita a compreensao da
dimenséao de seu conceito, fungao, hipdteses de cabimento e eficicia.

Inicialmente, cumpre destacar a ligdo de Marinoni’® sobre tutelas e técnicas
de tutelas, abordada anteriormente. De acordo este entendimento, as astreintes séo
consideradas tecnicas de tutela, por constituirem um meio, uma técnica criada com
o objetive de assegurar a prestagao de tutela do direito material. Assim, percebe-se
que a aplicacao da multa nao tem fim em si mesma, ela existe em razéo de garantir
0 cumprimento da obrigagéo devida pelo réu.

Este instituto decorre do poder de imperium do magistrado, que segundo
Prata®®, é o poder pelo qual se forga o cumprimento efetivo de uma decisao, &,
portanto, a maneira através da qual o juiz pde em pratica a sua autoridade. Deste
modo, o juiz fixa a multa para "conseguir um meio de desempenhar sua fungaoc
jurisdicional.”®' Trata-se portanto de uma relagéo entre o Estado-juiz e o devedor.

Conclui, Amaral, que “a decisdo que fixa as astreintes, seja ela final ou
interlocutéria, constitui técnica de tutela, meio para cumprimento efetivo da funcao

jurisdicional fato sensu e, portanto, manifestacao do poder de imperium do juiz.”®

3.4.3, Carater coercitivo das asfreintes

78 MARINONL, Luiz Guilherme. Op. cit., p.105-106. Nota 29

7 MARINONL, Luiz Guilherme. Op. cit., , p. 145-147 Nota 8

0 PRATA, Edson. As “astreintes” no direito brasileiro apud AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., p.55
Nota 27.
81 [dem, ibidem p.55

5 AMARAL, Guilherme Rizzo. Op.cit., p.56 Nota 27
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A fixagdo de astreinfes tem, por escopo maior, coagir o devedor ao
cumprimento de uma obrigagao, que pode ser a pratica ou a abstengéo de um ato,
ou ainda entrega de coisa, em determinado periodo, instituido por ordem judicial.
Caso a agéo a que esta obrigado nao seja cumprida, o réu estara sujeito incidéncia
de multa por tempo (dias, meses, etc.) de atraso em sua prestagao.

Como o valor da multa aumenta em razao do retardo do devedor no
cumprimento da ordem judicial, em tese, quanto mais prontamente a obrigagao for
satisfeita, mais vantajoso sera para o seu devedor. Assim, este instituto pretende
agir diretamente sobre a vontade deste, fazendo com que, por sua iniciativa, cumpra
a decisao judicial por esta lhe ser preferivel ac pagamento da multa.

O carater coercitivo desta multa, elemento herdado do instituto francés, é
incontroverso na doutrina e na jurisprudéncia. "As astreintes sao, por definigéo,
medida coercitiva, cujo unico objetivo & pressionar o devedor para que ele cumpra o

»B83

que lhe foi determinado por uma decisdo condenatéria Segundo Liebman, ela &

“destinada a obter do devedor o cumprimento da obrigagao de fazer pela ameacga de
uma pena susceptivel de aumentar indefinidamente”®*.

Saliente-se, todavia, que esta muita nao tem por escopo punir conduta ilicita.
Seu objetivo é apenas coercitivo, constitui técnica a fim de pressionar
psicologicamente réu a adimplir. Do mesmo modo, nac se verifica o propdsito de
ressarcimento de danos. Estes, o carater punitivo e o ressarcitorio pertencem a
institutos diversos das astreintes.

Oportunamente, destaca-se o comentario de Amaral acerca das

consequéncias do carater coercitivo da multa:

Do carater coercitivo das astreinfes brotardo diversas outras
caracteristicas importantes, tais como a da desvinculagéo do valor da
multa para com o da obrigagao principal a que mesma visa a assegurar o
cumprimento, bem comg a independéncia em relaagéo as perdas e danos

criundas do descumprimento de decisao judicial.

Desta feita, em razdo de sua fung¢ao intimidatoria, as astreintes devem ser

fixadas em valor suficiente para constranger o reu a pratica de ordem judicial, assim,

8 BRASIL, Deilton Ribeiro. Tutela especificas das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Belo Horizonte: Del

Rey, 2003, p. 182-183.
b LIEBMAN, Eurico Tullio. Processo de Execugdo. apud AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., p.56

8 AMARAL, Guilherme Rizzo Op. cit., p.64 Nota 27..
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sendo necessario, podera ser estabelecida em valores até mesmo superiores ao da

obrigagao no intuito de que seja atingida sua finalidade.

3.4.4 Carater acessorio das astreintes

As astreintes sao acessorias, posto que nao tém fim em si mesma. Como
visto, constituem técnica de tutela, meio processual criado para garantir a efetividade
das ordens judiciais. Fixadas com o objetivo de coagir o devedor a cumprir ordem
judicial a que esta obrigado, elas s6 tem razéo de existir quando este fim, ainda é
almejado. Deste modo, se o cumprimento desta ordem ndo € mais desejado, ndo ha
mais razao para permanéncia da multa.

Mostra-se meritério ressaltar esta caracteristica visto que, mudangas na
qualidade da obrigagcdo ou na possibilidade de seu cumprimento, refletem
necessariamente na incidéncia e na exigibilidade das astreintes. %

O brocardo latino ‘o acessorio segue o principal’ aplica-se, de certo modo, a
esta situagdo, assim, caso seja extinta a obrigagdo ou impossivel o seu
cumprimento, dissolve-se também medida coercitiva acessoria firmada no intuito de

garanti-la. Nestes termos, Guerra:

A multa ndo pode ser imposta diante da impossibilidade pratica de
execucdo especifica ser realizada. E dizer: quando se verificar que a
execucgao especifica & ou tornou-se impossivel, a multa ndo pode ser
imposta, ou continuar incidindo concretamente.

Quando a obrigacao deixar de ser exigivel, o mandamento judicial que fixa a
multa para o seu cumprimento, conseqgientemente, também o sera. Contudo,
saliente-se que as astreintes ndo estao vinculadas diretamente a obrigagéo, mas sim
a ordem do juiz que determinou o seu cumprimento. Como afirma Amaral, “néo
constitui equivoco afirmar que as astreintes séo acessorias da decisao judicial e
dependentes da possibilidade de cumprimento da obrigagao principal®.

Pois, ante a impossibilidade fatica de cumprimento da obrigagdao, a multa

cessa sua incidéncia, contudo, ela permanece exigivel até o dia em que esta foi

" AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., p.65 Nota 27
5 GUERRA, Marcelo Lima. apud AMARAL, Guilherme Rizzo, Op. cit., p. 65 Nota 27
o AMARAL, Guilherme Rizzo. ,Op. cit., p.66 Nota 27
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inviabilizada. Entretanto, a obrigagdo do réu para com o autor permanece, deixando
de existir apenas a possibilidade de execucgéao in natura.

Do mesmo modo, pode acontecer da decisédo do juizo a quo que reconhece a
obrigacao e ordena o seu cumprimento ser reformada, neste caso, transitando esta
em julgado, as astreintes ndo sdo mais exigiveis, extinguindo-se de pleno direito, ao
contrario da situagdo anterior. Deste modo, se foi decidido que o réu ndo é mais
devedor da obrigagdo, ndo ha razédo para se exigir o cumprimento de multa que tem
por objetivo for¢a-lo a cumpri-la, embora, como se vera adiante, ha posicionamento
divergente nesse sentido.

Conclui-se, portanto, que as astreintes sao acessoérias da ordem contida na
decisdo que as fixa, razdo pela qual sua existéncia depende da manutengao desta.
Ademais, “sua incidéncia esta vinculada a possibilidade pratica do cumprimento

especifico da obrigacdo declarada nessa deciso™®.

3.4.5 Carater patrimonial

Por serem uma espécie de multa, as astreintes acabam por incidir no
patriménio do devedor. Entretanto, este ndo é o objetivo almejado. O escopo deste
instituto, como se sabe, é coagir o réu ao cumprimento de ordem judicial a que esta
obrigado. Esta coergao, contudo, pretende ser psicolégica, visto que a multa serve
para tentar convencer o devedor que lhe € mais vantajoso atender a disposigdo do
juiz a pagar a multa. Entao, verifica-se que, de inicio, ndo se pretende atingir o
patriménio do obrigado.

Todavia, este carater patrimonial nao pode ser negado completamente, pois
apesar de nao ter esta finalidade precipua, as astreintes terminam por atingir o
patriménio do réu quando ele nao observa a ordem judicial. Frise-se, no entanto, que
este carater & secundario, so se efetivando em caso de ineficacia do objetivo da

multa. Assim, como bem salienta Marinoni:

Se a multa ndo atinge os seus escopos, nao levando o demandado a
adimplir a ordem do juiz, converte-se automaticamente em desvantagem
patrimonial que recai sobre o réu inadimplente. Neste momento, & certo,
acaba por assumir a mera feicdo de sancdo pecuniaria; entretanto, tal

s AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., p.68 Nota 27



48

feicdo, assumida pela multa justamente quando ela ndo cumpre os seus
objetivos, € acidental em relagéo a sua verdadeira funcéo e natureza. %

Deste modo, a incidéncia das astreintes sobre o patriménio do réu é acidental,
pois este s € alcangado quando resta infrutifera a ameacga psicologica, que é de
fato o objetivo da multa.

3.5. Das Obrigagoes que Autorizam a Imposigao Judicial de Astreintes
3.5.1 Das obrigagdes de fazer e nao fazer

As astreintes aplicam-se as decisées que impdem ao réu o cumprimento de
uma obrigacao de fazer, nao fazer e de entregar coisa, certa ou incerta. Excluem-se,
no entanto, de sua area de atuacéao, as decisdes que impdem ao réu as obrigagdes
de pagar coisa certa, ou seja, aquelas de contelldo monetario.

O conceito de obrigacbes nao consta em nosso ordenamento juridico,
cabendo, portanto, a doutrina, a tarefa de elabora-lo. Em geral, ele esta relacionado
a uma idéia de um vinculo, uma relagao juridica entre as partes que causa um dever
juridico de se observar certa conduta sob pena de se receber uma san¢ao pelo nao-
cumprimento do comportamento prescrito em uma norma juridica®', que pode ser

oriunda de lei ou da vontade das partes. Segundo Cloévis Bevilaquia:

Obrigagao € a relagdo transitéria de direito, que nos constrange a dar, fazer
ou nado fazer alguma coisa economicamente apreciavel, em proveito de
alguem, que por ato nosso, ou de alguém conosco juridicamente
relacionado, ou em virtude de lei, adquiriu o direito de exigir de nés essa

. 92
acao ou omissao

A obrigacgdo de fazer, de forma simploria, pode ser caracterizada como aquela
cujo objeto de prestagéo é um ato do devedor, enquanto que a de nao fazer consiste
na abstengcdo da pratica de determinado ato. De forma mais detalhada, Maria
Helena Diniz, conceitua a obrigacdo de fazer como a “que vincula o devedor a

prestagao de um servigo ou ato positivo, material ou imaterial, seu ou de terceiro, em

90
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beneficio do credor ou de terceira pessoa.” *°> A obrigacdo de nao fazer, por sua vez,
por esta mesma doutrinadora € “aquela em que o devedor assume 0 compromisso
de abster-se da pratica de um ato, que poderia praticar livremente se néo se tivesse
obrigado para atender interesse juridico de credor ou de terceiro”. **

A obrigacao de dar consiste no dever de entregar ao credor uma coisa, seja
ela certa ou incerta, que Ihe é devida. Admite-se aplicagdo das astreintes em ambas
as especies, posto que o art.461-A nao faz qualquer distingdo entre elas.

Questao interessante mostra-se na obrigagdo de prestar declaragdo de
vontade, que conforme expde Rizzo Amaral, consiste numa espécie do género
obrigagéo de fazer. Contudo, neste caso ndo se autoria a aplicagao das astreintes,
posto que com a criagdo da adjudicagdo compulséria, os efeitos da sentenca

transitada em julgado, suprem a necessidade desta obrigacao.
3.5.2 Aplicagao das astreintes e a fungibilidade das obrigacdes

A idéia de fungibilidade das obrigagbes segue a mesma nogado estabelecida
pelo Cédigo Civil em relagao as coisas fungiveis e infungiveis. Nas obrigagdes, esta
fungilibidade pode decorrer da sua prépria natureza ou por disposicao contratual.

Considera-se a obrigagdo como fungivel quando é possivel ser prestada por
outra pessoa que nao o devedor, sem que isto faga diferenga para o credor. A
infungivel, por sua vez, é aquela na qual seu objeto, em razao da natureza da
prestacdo ou de convencgdo das partes, s6 pode ser executado pelo réu, sua
realizacdo por pessoa diversa & desinteressante para o autor. E o exemplo da
chamada obrigagao intuitu personae, a qual esta pautada nas qualidades pessoais
do obrigado. Neste caso, o uso da multa coercitiva torna-se imprescindivel na
eventualidade do devedor nao cumprir espontaneamente a obrigagéo, posto que
esta & a unica forma de constrangé-lo sem invadir seus direitos individuais.

Saliente-se que as obrigagdes de ndo fazer sdo naturalmente infungiveis, sé
mesmo o obrigado podera realiza-la, pois “ndo ha como alguém deixar de fazer

alguma coisa por outrem”. %

= DINIZ, Maria Helena. ,Op. cit.,. p. 102.
i Idem, ibidem p.110
» AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., p.93. Nota 27
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Havia na doutrina controvérsia sobre a possibilidade de aplicagcdo das
astreintes quando pudessem ser empregados os meios de sub-rogacéo, ou seja,
quando existisse a opgao da obrigagéo ser cumprida por outrem, que néo o devedor.
Contudo, essa discussdo ndo merece maiores delongas, posto que o Cddigo de
Processo Civil, em seu art.461, dispde sobre as obrigagdes de fazer e nao fazer de
modo indiscriminado, néo estabelecendo qualquer discriminagao entre as fungiveis e
as infungiveis e permitindo, inclusive, o seu uso nas obrigagbées de entregar coisa,
por meio do art.461-A.

Ha, contudo, situagcdes em que o uso das astreintes ndo perece ser muito
interessante ao demandante, é o caso, por exemplo, das obrigagées pautadas no
processo criativo do devedor. Nesta situagdo, “é evidente o prejuizo que traria a
adocao de coergcdo do demandado, seja pelo constrangimento excessivo deste, seja
pelo resultado insatisfatério que tal procedimento traria ao autor”. Assim, neste tipo
de situacao, constranger o devedor ao cumprimento da obrigagéo especifica nédo &
vantajoso para o credor, aparentando ser, portanto, a indenizagao por perdas e

danos, sua melhor opgao.

3.6. Sujeito Passivo da Multa

3.6.1 Da aplicagao das astreintes em face da fazenda publica

As astreintes sé@o estabelecidas em desfavor do reu, vez que ele, por ser o
destinatario da ordem judicial para cumprimento de obrigagdo, ao descumpri-la, da
ensejo a incidéncia da multa. Sendo assim, parece clara a conclusao de que € o réu
o0 sujeito passivo da multa coercitiva.

Entretanto, trava-se o debate quando o sujeito que configura no pélo passivo
da demanda é uma pessoa juridica de direito publico. Neste caso, questiona-se a
legitimidade da cobranca de astreintes em face da Fazenda Publica, posto que os
prejuizos causados pelo pagamento da multa sao suportados pelo erario, e por esta
razao, recaem sobre toda sociedade.

Diante do contexto, é valido ressaltar que as agdes de responsabilidade das
pessoas juridicas de direito publico sdo executadas pelos agentes publicos, os
quais, por negligéncia ou ma-fé, ao desatenderem a ordem judicial, ddo ensejo a

incidéncia da multa, podendo, inclusive, terem agido sem o consentimento do 6rgéo
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a que estéo vinculados. Deste modo, apesar da desidia alheia, o dano é suportado
pelos cofres publicos e, consequentemente, pela coletividade, posto que a sentenca
€ executada em desfavor do ente publico, e ndo contra o agente que descumpriu a
ordem.

Ressalte-se que, em razédo de sua fungéo coercitiva, a multa deve ser fixada
em valores altos a fim de forgar o devedor a cumprir ordem judicial. Assim, caso a
agente publico ndo cumpra o devido, pode incorrer em graves danos ao erario.

Neste sentido, posiciona-se Greco Filho:

Entendemos [...] serem inviaveis a cominagdo e a imposicdo de muita
contra pessoa juridica de direito publico. Os meios executivos contra a
fazenda Publica s&o outros. Contra esta multa ndo tem nenhum efeito
cominatério porque n&o & o administrador renitente que ir4 paga-la, mas os
cofres publicos, ou seja, o povo. Nao tendo efeito cominatério, ndo tem

sentido sua utilizagdo como meio executivo™.

Entretanto este posicionamento ndo & acompanhado pela doutrina majoritaria.
Talamini, ao comentar os pesados encargos aos cofres publicos que podem ser

causados por seus agentes considerou o seguinte:

Entretanto, esse aspecto patolégico ndo serve de argumento para eximir os
entes estatais do regime de coergdo patrimonial. Condutas daquela ordem
devem ser combatidas através de instrumentos de controle da
Administragdo Publica [ ] Verificada a atuag&o dolosa ou culposa do agente,
cumpre responsabiliza-lo_civil, penal e administrativamente - cabendo-lhe

ressarcir o erario pL'Jint::O.97

Contudo ousamos discordar deste processualista no ponto concernente a
viabilidade pratica da agao regressiva da Administracdo em face do agente publico
desidioso a fim de se obter o ressarcimento do dano ao erario. A nosso ver, de fato,
diante das vultosas multas que sao aplicadas as pessoas juridicas de direito publico,
esta realidade sera quase ilusodria. As astreintes, nestes casos, comumente, atingem
valores astronémicos: primeiro porque existe a idéia que o poder publico tem sempre
recursos e pode pagar, assim para que a multa atinja seu efeito coercitivo, deve ser

fixada em valores elevados; segundo em razéo da tradicional morosidade do servigo

2 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.p.73
97 TALAMINI, Eduardo. 4 efetivagdo da liminar e da sentenga no mandado de seguranga. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, v.36, 2001.Disponivel
em:http://calvados.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/issue/view/210


http://calvados
http://c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/issue/view/210
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publico brasileiro na execugao de seus atos, o que consequentemente, gera maior
acumulo da multa, posto que o valor desta & proporcional ao tempo de atraso no
cumprimento da ordem judicial. Deste modo, na imensa maioria dos casos, ©
prejuizo acabara recaindo apenas sobre o erario, posto que dificilmente o agente
publico dispora de condi¢cbes financeiras para ressarci-lo na extensdo exata do
dano.

Por tais razdes, percebe-se também que a incidéncia de astreintes contra as
pessoas juridicas de direito publico nao tém se mostrado muito eficiente. Talvez
porque o agente publico ndo se sinta plenamente coagido a observar a ordem do
juiz, vez que o 6nus decorrente desta inobservancia nao lhe recaira diretamente.
Todavia, Amaral®® apresenta posicionamento de que ndo se pode admitir a escusa

de pessoa juridica de direito publico, “seja pelo deliberado descumprimento de

ordem judicial, seja pelo desatendimento da mesma por falha no controle dos atos
dos agentes publicos”, vez que considera ser responsabilidade da Administragdo a
fiscalizar da conduta de seus agentes. Neste sentido, & valido destacar a licdo do
Ministro Luiz Fux, que ressalta a importancia deste entendimento, principalmente,

quando o bem almejado & um direito constitucional:

[...]a Constituicdo Federal consagra um direito e a norma infraconstitucional
o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo realidade, ainda que para isso,
resulte  obrigagcdo de fazer, com repercussdo na esfera
orgamentaria.Ressoa evidente que toda imposigao jurisdicional a Fazenda
Publica implica em dispéndio sem que isso infrinja a harmonia dos poderes,
porquanto no regime democratico e no estado de direito o Estado soberano
submete-se a propria justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia
entre os poderes, o judiciario, alegado o malferimento da lei, nada mais fez
do que cumpri-la ao determinar a realizagdo pratica da promessa
constitucional. ¥°

Diante deste posicionamento ja consolidado em seus julgados, o Superior
Tribunal de Justica faz apenas a ressalva de que obrigagdo de pagar para a

Fazenda Publica, ainda que em decorréncia da obrigagao de fazer ou de entregar

& AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., p.100.Nota 27.

= REsp 771.616/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJ 01.08.2006) 5. Recurso Especial provido,
divergindo do E. Relator.(REsp 790.175/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/ Acérddo Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05.12.2006, DJ 12.02.2007 p. 249



55

coisa, esta sujeita ao rito do art. 730 do Cdédigo de Processo Civil e 100 da

Constituicao Federal'®

Por fim, ressalte-se a observagédo feita por Dinamarco, segundo o qual,
“qualquer tratamento diferenciado nessa matéria seria um privilégio inconstitucional
e antidemocratico”.'" Por esta razao é indispensavel impor aos 6rgaos estatais o
cumprimento do que houver decidido o poder judiciario por meio do devido processo

legal'%.

3.6.2 Astreintes contra o autor e contra terceiros

As astreintes tém por fungdo constranger o devedor a cumprir uma ordem
judicial. Sendo assim, poder-se-ia indagar sobre a hipotese do cabimento da multa
contra autor ou terceiro envolvido na lide no intuito de forga-los a cumprir alguma
decisdo do magistrado.

Contudo, sobre o tema, como afirma Amaral, “o simples fato de alguém poder
se submeter a ordem judicial ndo implica, necessariamente, a possibilidade de
aplicacdo das astreintes como meio coativo”.'®

Desta feita, € valido observar o comando legal do §4° do art. 461 do CPC ao
instituir que independentemente do pedido do autor, o juiz podera impor multa diaria
ao ‘réu’. Isto significa que a prépria lei limitou a aplicagédo das astreintes apenas em
face do demandado, posto que a ele cabe o cumprimento da obrigagdo especifica
ou resultado pratico equivalente que a multa pretende assegurar.

Entretanto, caso o autor ou terceiro envolvido no processo descumpra
preceito mandamental ou crie embarago a efetivagdo dos provimentos judiciais,
incide sobre eles outra espécie de multa, a qual encontra-se determinada no
paragrafo Unico do art.14 do Codigo de Processo Civil que possui natureza diversa
das astreintes, podendo inclusive ser aplicada contra o réu e ser cumulada com a

multa coercitiva.

3.7 Momento de Fixagao das Astreintes

100 (REsp 851760/RS, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, Primeira Turma, DJ 11.09.2006)
o1 DINAMARCO, Cindido Rangel. Op. cit., p.468 Nota 53

o Idem, ibidem. p.468

103 AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit.,, p.101 Nota 27
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De acordo com a redagdao do art. 461 do Coédigo de Processo Civil, as
astreintes podem ser fixadas “independentemente de pedido do autor”, o que
autoriza sua imposicao de oficio pelo magistrado.

As astreintes, de acordo com a redagao dos §§3° e 4° do art. 461 do CPC,
podem ser fixadas em sentenca ou em liminar ou antecipagdo de tutela. Contudo,
como explica Spadoni, estes sdo os momentos ideais para a imposigdo da multa,
mas nada obsta, por exemplo, que apds concedida liminar, percebendo a
recalcitrdncia do réu no atendimento a ordem, o juiz pode imponha multa as
astreintes no intuito de reforcar o atendimento ao comando judicial. "%

O mesmo entendimento tem Dinamarco o qual assevera que “as multas
devem ser impostas logo na decisédo que julga procedente o pedido, mandando
entregar, fazer ou abster-se, ou na decisao interlocutéria portadora de alguma dessa
ordem.” Contudo afirma que quando isso nao tiver sido feito, o juiz podera impor as
astreintes no curso da execucgo. '%°

Conforme ressalta Rizzo Amaral, as multas podem ser fixadas a qualquer
tempo, desde que presentes o requisitos para sua aplicagdao. Ou seja, podem ser
determinadas, por exemplo, em sede recursal ou no despacho da petigao inicial no
processo de execucao de titulo extrajudical.

Ademais, em razao de ser meio para o exercicio do poder de imperium do
magistrado, a multa coercitiva podera ser estabelecida por juiz de segunda instancia
e instancias extraordinarias. Deste modo, as astreintes podem ser fixadas quer pelo
relator do recurso, quer por érgao colegiado, por forga de julgamento final de recurso

interposto. %

3.8 Determinagao do Valor da Multa

E imprescindivel para o propésito do presente estudo a discusséo sobre a

determinagdo do valor das astreintes e dos limites para sua fixagéo. Este tema,

- SPADINI, Joaquim Felipe, apud AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., p. 106 Nota 27.
1 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p.473 Nota 53
106 AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., , p.110. Nota 27
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devido a sua importancia pratica, € fonte de intenso debate na doutrina e nos
tribunais.

Inicialmente, cumpre ressaltar que nao ha regras no Cédigo de Processo Civil
para a determinagao do quantum da multa cominatéria. Deste modo, fica a critério
do juiz determinar os parametros a serem adotados no momento da fixagdo do valor
das astreintes.

Em geral, o quantum da multa cominatoria dever ser estipulado em
adequacao ao patriménio do devedor e a natureza da obrigagdo imposta por ordem
judicial. E esta, de certo modo, a intengéo do legislador ao dispor no §4° do art. 461
que a multa sera fixada se “suficiente ou compativel com a obrigacao”. De modo
que, a multa devera ser determinada em valor suficiente para coagir o réu, e
compativel com a obrigacdo para qual se deseja coagi-lo.'”’

E importante verificar a capacidade econémica do réu, porto que a multa deve
ser determinada em proporgéo ao patriménio do réeu. E para que seja eficaz, ela
deve ser fixada em valor consideravel a fim de trazer algum prejuizo patrimonial ao
devedor para que ele sinta-se forgado a cumprir a ordem judicial. Deste modo, caso
o valor da multa seja insignificante em relagao a capacidade econémica do réu, ela
néo tera forgas para coagi-lo.

Deve-se também considerar se a vantagem econémica auferida pelo devedor
com o descumprimento da obrigagcao é maior que o prejuizo causado pela incidéncia
da multa. Nesta situagéo, a multa deve ser fixada em valor superior a este beneficio
para que seja possivel atingir seu objetivo.

Em meio a este tema, questdo importante refere-se a limitagao do valor da
multa coercitiva. Como ndo ha na previsao legal para este limite, o siléncio do
legislador como foi interpretado na intengédo de se excluir esta possibilidade.
Contudo, este entendimento, antes de estar consolidado, ja foi objeto de muitas
discussoes.

Parte da divergéncia sobre a questéo diz respeito a idéia de que o valor multa
deve estar adstrita ao valor da obrigagdo. Esta confusdo provavelmente se
estabeleceu em fungdo da disposicao do art. 920 do Cddigo Civil de 1916, com
idéntica redagao no art. 420 do Cdédigo Civil de 2002, os quais estabelecem que “o

valor da cominagédo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigagao

Ly Idem, ibidem p.137
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principal.” Deste modo, estabelecendo uma errénea analogia entre a multa
estipulada em clausula penal e a multa coercitiva, tentou-se afirmar que o quantum
final das astreintes estaria limitado pelo valor da obrigagéo principal. No entanto, é
importante perceber que as naturezas das referidas multas sdo completamente
distintas. A primeira tem carater penal, enquanto que a segunda, coercitivo.
Contudo, o Superior Tribunal de Justi¢a, ja se manifestou sobre a contenda por meio
do REsp 196262/RJ'®, afirmado a diferenga entre as duas espécies que multa e
asseverando que nao ha teto para a cominagéo do valor das astreintes. Neste
sentido, o Ministro Luiz Fux,'® em recente decisao considerou que o valor da multa
cominatoria pode ultrapassar o valor da obrigagdo a ser prestada porque a sua
natureza ndo €& compensatoria, visa apenas persuadir o devedor a realizar a
prestagéo devida.

Atualmente, apos reiteradas decisdes do colendo STF no sentido de que o a
multa nao sofre limitacao pelo valor da prestacéo, este entendimento esta pacificado
na doutrina.

Acrescente-se ainda, que caso a multa estivesse limitada pelo valor da
obrigacao ela perderia seu carater coercitivo, pois, 0 devedor, deste modo, poderia
escolher qual atitude |he seria mais conveniente, pagar a multa ou cumprir a ordem
judicial.

Em meio ao tema, destaque-se que uma vez fixado um ‘teto’ para o quantum
a ser atingido pelas astreintes, elas teriam sua eficacia limitada pelo tempo, ou seja,
apos atingirem este limite, seu valor ficaria estagnado, nao mais podendo aumentar
por cada periodo de atraso no cumprimento da obrigagdo. Deste modo, a multa em

determinado momento, perderia seu carater coercitivo.'™®

3.9 Incidéncia e de Periodicidade

108 REsp 196262/RJ, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA,

julgado em 06.12.1999, DJ 11.09.2000 p. 250

P REsp 770.753/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
27.02.2007, DJ 15.03.2007 p. 267

1o AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., 2004 Nota 27.
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As astreintes sao conhecidas como a multa diaria imposta nas obrigagdes de
fazer, nao fazer e entregar. Contudo, a periodicidade da multa pode ser diversa, nao
sendo esta, necessariamente, fixada em dias, como o nome sugere, fato este que
demonstra a imprecisado desta denominagao.

O art. 461, em seu §4°, acrescentado pela Lei n°. 8.952/94 dispde que o juiz
podera impor ‘multa diaria’ ao réu. No entanto, o §5° do mesmo artigo, modificado
pela Lei n°. 10.444/02, traz em seu texto a expressdo ‘multa por tempo de atraso’,
admitindo, portanto, uma periodicidade diversa daquela estabelecida em dias.
Assim, a nova denominagao trouxe maior precisdo para o texto legal, posto que a
periodicidade da multa deve ser estabelecida pelo juiz diante da necessidade do
caso concreto, podendo ser fixada em unidades de medida maiores ou menores que
o dia. Deste modo, por exemplo, diante de uma situagdo de urgéncia, as astreintes
podem ser fixadas em horas, perdendo, pois, o carater de multa ‘diaria’.

Ha ainda a previsao da periodicidade da multa ser modificada a critério do
juiz, quando se verificar que ela se tornou insuficiente ou excessiva, conforme
disposi¢ao do §6° do art.461 do CPC.

Como as astreintes sao fixadas em razao de tempo de atraso do devedor no
cumprimento de ordem judicial, € importante identificar o dia de inicio e do término
de sua incidéncia, ou seja, o termo inicial e o final.

O juiz, ao conceder a sentenga ou a decisao interlocutoria que fixa as
astreintes, manifesta uma ordem ao réu para que ele cumpra a obrigagédo devida em
prazo razoavel. Apdés o decurso deste tempo, incorrera a cobranga da multa
estipulada por cada unidade de tempo de atraso no cumprimento da obrigagao.

Deste modo, enquanto nao transcorrido o prazo judicial, a multa ndo podera
ser aplicada, posto que a ordem judicial nao fora descumprida, fato que é
pressuposto para incidéncia das astreintes. Conclui-se, portanto que a contagem do
tempo para o inicio da cobranca da multa comega a decorrer a partir do primeiro dia
subseqiente ao término do prazo fixado pelo juiz.

Contudo, em meio a estas conclusdes, € importante esclarecer que o prazo
fixado pelo magistrado para que o devedor cumpra a ordem judicial comega a correr
a partir da intimagao pessoal do réu da decisao que o obriga. Neste sentido destaca-

se 0 seguinte julgado:
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PROCESSO CIVIL. ASTREINTES. NECESSIDADE DE
INTIMACAO PESSOAL. A intimacdo da parte obrigada por
sentencga judicial a fazer ou a nao fazer deve ser pessoal, s6
sendo exigiveis as astreintes apés © descumprimento da
ordem. Recurso especial ndo conhecido.'"’

O qué, necessariamente, ndo precisa ser pessoalmente, se a intimagao
através do advogado com procuragado devida lhe da amplos poderes para ser
intimado. O termo final da multa, nas obrigagbées de fazer, é assinalado quando,
apos o inicio da contagem da multa, o devedor finalmente cumpre a ordem judicial a
que esta obrigado. Outra forma de cessacdo da incidéncia das astreintes € quando o
credor requer a conversao em perdas e danos ou quando impossivel o cumprimento
da obrigagéo especifica ou de seu resultado pratico equivalente.

Segundo Talamini, “a produgao do resultado especifico através de meios sub-
rogatorios (resultado pratico equivalente) também faz cessar a incidéncia da
multa”.""? Assim, ao optar pela sub-rogacéo, o autor demonstra o abandono da via
coercitiva, portanto, como ndo & mais necessario coagir o devedor, vez que a
obrigacao sera cumprida por outrem, fixa-se o termo final da multa.

Neste sentido, quando ocorre a sub-rogacdo ou a conversao em perdas e
danos, a obrigagéo especifica ndo sera mais cumprida pelo reu, quer por opgao do
credor, quer por impossibilidade de sua execu¢do. Contudo, nestes casos, nao
significa que o autor renunciou ao credito das astreinies, ela ainda & devida até o dia
em que a medida coercitiva nao mais fora necessaria, nestes termos, a multa

apenas cessa sua incidéncia.

3.10 Exigibilidade

A iniciativa de execucdo da muilta, conforme convencionado doutrinéria e
jurisprudencialmente, cabe ao credor, que para isso, devera estar na posse de um
titulo executivo, Como assevera Talamini'™® independentemente de terem sido

fixadas em decisdo interlocutdria, sentenga ou acérdao, a execucéo das astreintes

Il (REsp 629.346/DF, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 28.11.2006,

DJ 19.03.2007 p. 319)
H2 TALAMINI, Eduardo, apud AMARAL, Guilherme Rizzo, Op. cit, p.116 Nota 27
Ha TALAMINI, Eduardo, apud AMARAL. Guilherme Rizzo. Op.cit.,. p.207 Nota 27
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fundar-se-4 em titulo judicial e seguird os tramites procedimentais relativos &
execugao por quantia certa. Sendo assim, para que esta cobranca seja possivel, o
titulo devera ser liquido, certo e exigivel.

A certeza é verificada quando consta na decisao judicial a previsdo das
astreintes, a obrigacgdo juridica devida e o nome dos sujeitos da relagao juridica
(credor e devedor). A liguidez € obtida ac se determinar o valor exato do crédito
decorrente da incidéncia da multa, o qual é obtido multiplicando-se o valor unitario
da multa pelo numero de dias dispostos no intervalo entre o termo inicial e o final.

A exigibilidade das astreintes, contudo, € elemento de divergéncia na doutrina
e na jurisprudéncia. O cerne da contenda refere-se ao momento em que o crédito
resultante da imposicdo da multa pode ser exigido. Nestes termos, guestiona-se
principalmente sobre a possibilidade de execugéo das astreintes antes do transito
em julgado da decisdo que as fixa, posto que nestes casos, 0 julgamento final do
processo pode nao confirmar a existéncia da obrigagdo devida, contrariando
portanto, a senten¢ga ou tutela antecipatéria que fixou a muita coercitiva. Neste
sentido, segundo Dinamarco:

A exigibilidade dessas multas, havendo sido cominadas em sentenga
mandamental ou em decis&o antecipatoria da tutela especifica ocorrera
sempre a partir do transito em julgado daquela —~ por que, antes, o préprio
preceito pode ser reformado e, eliminada a condenacao a fazer, ndo-fazer
ou entregar, cessa tambem a c:c:minat;,éo.1 14

Para Barbosa Moreira'"®, o credor pode exigir a multa a partir do dia em que
comega sua incidéncia. Guerra tambéem defende que n&o ha razédo para negar a
possibilidade de se promoverem execugdes parciais da multa diaria enquanto ela
ainda esta incidindo."®

Ha autores ainda, a exemplo de Spadoni, que afirmam além de néo ser
necessario aguardar o transito em julgado da sentenga, a execucao das astreintes
independe do resultado do provimento final do processo, “os valores da multa
passam a ser devidos desde o momento em que for constatado o ndo cumprimento

do preceito judicial pelo réu, podendo, desde logo, serem cobrados judicialmente,

H DINAMARCO, Candido Rangel. Op.cit., p. 474 Nota 53

H3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O rove processo civil brasileivo: exposigdo sistemdtica do
procedimento. Rio de Janeiro: Forense, 1997

16 GUERRA, Marcelo Lima Guerra, apud. AMARAL, Guilherme Rizzo. Op.cit., p.211 Nota. 27
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em execucéo definitiva”, ndo se exigindo para tanto, a procedéncia do pedido. "7
Entende-se ndo ser este argumento de bom alvitre. Sendo assim, & valido destacar

o pensamento de Marinoni:

[...] & completamente irracional admitir que o autor pessa ser beneficiario
guande a propria jurisdicgo chega a conclusdo de gue ele ndc possui o
direito que afirmou estar presente ac executar (provisoriamente} a
sentenga ou a tutela antecipatoria. Se o processo ndo pode prejudicar o
autor que tem razdo, ¢ ildgico imaginar que o processo possa beneficiar o
autor que ndo tem razdo apenas porgue o réu deixou de adimplir uma
ordem do Estado-juiz. ' '°

Infundado, pois, se mostra o entendimento que a execugdo & cabhivel
independentemente da procedéncia do pedido. O escopo das astreintes é coagir o
devedor a cumprir preceito judicial que o abriga a adimplir determinada obrigagéao.
Se esta ndo é mais devida, como permitir a cobranga da multa que objetiva forgar a
sua observancia? Caso o objetivo seja apenas punir o réu pela desobediéncia a
ordem judicial, ha para este fim previsao legislativa especifica, qual seja, a multa do
art. 14 do Coédigo de Processo Civil.

Em razdo dos motivos expostos, é recomendavel se proceder a execucéo das
astreintes apenas apos o transito em julgado da decisao que as fixou e apenas nos
caso em que ela € procedente, posto que, ndo seria justo permitir a cobranga da
multa quando a legitimidade obrigac&o que a gerou ainda esta sendo discutida em

juizo, podendo inclusive ser julgada indevida.

117

SPADONI, Joaquim Felipe..apud AMARAL, Guilherme Rizzo.Op. cit., Nota 27
E18

MARINONI, Luiz Guilherme Op. cit.,. p.222.Nota 18




61

4- DA POSSIBILIDADE DE REDUGAQ JUDICIAL DAS ASTREINTES

E por capitulo final, deixemos para debater os pontos mais polémicos deste
trabalho final de graduacéo, tendo como foco a possibilidade de reducédo das
astreintes sem perder seu carater coercitivo, ante os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, do beneficiario da multa, dos limites da coisa julgada em relacéo
a possibilidade de redugdo judicial da multa cominatéria e da possibilidade de
redugd@o das astreinfes nas relagdes juridicas disciplinadas pelo cédigo de defesa do
consumidor, fechando, assim, nosso tema de suma importancia e relevancia para o

direito atual.

4.1 O Carater Coercitivo das Astreintes Diante dos Principios da Razoabilidade
e da Proporcionalidade

Em razdo do seu carater coercitivo, as astreinfes sao fixadas em valores
suficientemente altos de modo que o devedor perceba ser mais vantajoso cumprir a
obrigagao imposta em ordem judicial a pagar a multa cominatéria. Como visto, nao
ha limites para a fixagdo do quantum da multa, ficando este a critério do juiz que
deve avaliar as caracteristicas da situagao concreta para a sua fixagdo. Diante deste
fato surge a seguinte questdo: as astreintes devem ser submetidas a algum critério
de limitagdo de seu valor ou esta medida afetaria sua capacidade coercitiva?

Percebe-se que na intengcéo de coagir o devedor a cumprir a obrigagdo, esta
multa, por vezes, & fixada em quantia que vai muito além do valor da propria
obrigagdo e em valores muito superiores a capacidade econdmica do devedor. E
certo, conforme anteriormente discutido, que a multa cominatéria ndo deve estar
adstrita ao valor da causa ou da obrigacdo, entretanto ndo parece sensato que ela
seja fixada em patamares excessivamente elevados em relagéo a obrigagdo que se
pretende resguardar.

Sendo assim, apesar de ndo haver limites legais para a estipulacdo do valor
das astreintes, este nao pode ser estipulado de forma totaimente aleatéria, sua
determinagao deve estar abalizada de alguma maneira, e este regramento & dado
pelos principios juridicos da razoabilidade e da proporcionalidade. Todavia, o fato de

estar limitada por tais principios ndo implica em perda de seu carater coercitivo. Com
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efeito, todos os atos praticados pelos juizes, ndo apenas a fixagdo de asfreintes,
devem ser abalizados pela razoabilidade e proporcionalidade, mesmo porgue, diante
de valores que fujam da conformidade com estes principios, o pagamento da multa
pode tornar-se impossivel para o devedor .

E bom salientar que o escopo da multa é coagir o devedor ac cumprimento
do comando judicial € ndo punir o réu acarretando o depauperamento de seu
patrimdnio, por esta razéo, apesar de nao haver {imite para o quantum da multa, faz-
se necessario ponderar a estipulagao deste valor para que ele nao se torne
demasiadamente excessivo. Neste sentido pronunciou-se o Superior Tribunal de

Justica:

Advirta-se, que a coergao exercida pela multa & tanto maior se n&o houver
compromisso quantitativo com a obrigagao principal, obtemperando-se os
rigores com a percepgio logica de que o meio executivo deve conduzir ao
cumprimento da obriga¢ao e ndo inviabilizar pela bancarrota patrimonial do
devedor.

Ainda nesta mesma linha de entendimento, Dinamarco'® ac comentar sobre
a falta de limitacdo legal para o valor das astreintes avalia que "isso nao significa
que o juiz tenha a mais ampla a irrestrita liberdade para fixar multas em valores
estratosféricos, inteiramente destoantes da obrigag&o principal e talvez até acima da
capacidade do proprio obrigado”. Acrescenta ainda que o arbitramento do julgador
deve ser direcionado pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Por
fim, este eminente doutrinador conclui as multas devem ser dosadas energicamente
‘em valores capazes de incomodar o obrigado, motivando-o a adimplir, mas sem
chegar ao ponto de produzir uma devastagao em seu patriménio”.

Deste modo, mostra-se necessario esclarecer o significado dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade e sua aplicag&o ao tema em foco.

O principio da razoabilidade esta relacionado a idéia de equilibrio,
moderacdo. E um meio de controlar os excessos, tendo em vista que a aplicagéo
das asfreintes nao pode ser fonte de injustica para nenhuma das partes. Deve-se,

portanto, avaliar o fim pretendido, as caracteristicas das partes envolvidas e a

ns Acérdfio; REsp 770.753/RS, Rel. Ministrc LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,

julgado em 27.02.2007, DJ 15.03.2007 p. 267
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medida coercitiva adotada, havendo um equilibric entre eles, ou seja, a busca da
razoabilidade.

Qu seja, o valor da multa infringe o principio da razoabilidade ndo quando é
fixado em valores superiores ao da obrigagao, mas quando ele extrapola o limite que
ja se mostra suficiente para constranger o réu a atender a ordem judicial.

Além da razoabilidade, o outro principic a ser observado na fixacdo das
astreintes € o da proporcionalidade. Segundo Freitas, “proporcionalidade significa
sacrificar o minimo para se preservar o maximo de direitos”.'*’ Este principio da
proporcionalidade comumente é dividido pela doutrina em trés subprincipios, a
saber: 0 da adequagéo, da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequagdo refere-se a compatibilidade entre o fim
pretendido e os meios utilizados para alcanga-lo. Deste modo, quanto a aplicagéo
das astreintes, o juiz deve analisar se a fixagao da multa tera capacidade de coagir o
réu a cumprir a ordem judicial. Com base neste entendimento, caso o réu seja
desprovido de patrimdnio ou impossivel o cumprimento da obrigacdo, a
determinagéo da multa mostra-se inadequada, visto que é inapta para coagir o
devedor. Por esta mesma razdo, a multa ndo deve ser fixada em valor irrisério, posto
que nao atendera a fungao coercitiva.

Como salienta Rizzo Amaral, a aplicacdo das asfreintes pode ser adequada,
mas nao necessaria. O principio da necessidade traduz a idéia de que entre duas
op¢Bes possiveis para se atingir o mesmo fim, deve-se escolher o que seja menos
gravosa ac devedor.'??

O subprincipio da proporcicnalidade em sentido estrito corresponde a um
“sistema de valorag&o, na medida em gue ao se garantir um direito, muitas vezes é
preciso restringir outro."'?® Deste modo, é preciso fazer uma ponderagéo entre o
meios empregados e os fins pretendidos. Pois, parece ser este ¢ objetivo do
legislador ao estabelecer no §4° do art. 461 do Cdédigo de Processo Civil que a multa
deve ser suficiente e compativel com a obrigagao, ou seja, adequar a aplicagdo e o
quantum das astreintes ao fim pretendido com determinagao desta medida.

Sendo assim, o juiz, diante da necessidade de coagir o devedor ao

cumprimento de ordem judicial, possui a faculdade de aplicar multa de carater
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coercitivo na inteng&o de constranger o réu a atender o comando prescrito. Esta
multa, comumente é assinalada em valores altos, que geralmente se tornam maiores
que O da obrigacdo a ser cumprida, a fim de forgar a satisfagao desta ditima. A
quantia a ser fixada, por sua vez, ndo estd adstrita a qualquer limitagéo legal,
estando ao livre critério de valoragado do julgador, que deve ser orientado pelos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, nos aspectos acima
mencionados.

Assim, a guisa de concluséb, assevera-se que nao ha aqui a defesa da
fixacdo de multa em valores irrisérios, mas razoaveis, gue possam coagir o devedor
sem leva-lo a ruina patrimonial, porquanto, a limitagao do valor das astreintes deve

se dar em fun¢éo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

4.2 Da Necessidade de Redugdo Judicial das Astreintes e a Previsao do §6° do
Artigo 461 do CPC.

Como visto, ndo ha limites para determinagao do valor das astreintes. Deste
modo, a multa pode atingir patamares infinitamente superiores & capacidade
econdmica do devedor, podendo inclusive, leva-lo a faléncia patrimonial. Ademais,
ha situagdes nas quais, apesar da cominagdo da multa, a ordem judicial continua
sendo descumprida, o réu permanece inadimplente com sua obrigagdo e néo
demonstra condi¢des financeiras de suportar a multa.

Em razdo destas circunstancias, mostra-se necessario a redugéo do quantum
da multa a limites razoaveis sempre que ela tornar-se excessiva. Sendo assim,
diante deste fato, o legislador, na segunda onda de reformas do Cédigo de Processo
Civil, por meio da Lei 10.444/2002, introduziu o §6° ao artigo 461 o qual passa a
prever a possibilidade de judicial das asfreintes, dispde que “o juiz podera, de oficio,
modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifigue que se tornou
insuficiente ou excessiva”.'**

Deste modo, ante o citado artigo, percebe-se clara a possibilidade de redugao
da multa, contudo, quais as circunstancias no caso concreto que autorizam esta

reducao ainda é fonte de duvidas e incertezas entre os operadores do direito, talvez

24 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Brasilia: Presidéncia da Republica. Casa Civil.Subchefia para

assuntos juridicos. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htmn>.
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porque a doutrina pouco tenha se debrugado sobre o tema, ficando a solugéo das
divergéncias, em sua maior parte, a cargo das decisées jurisprudenciais.

O valor das astreintes pode ser alterado a qualquer tempo pelo magistrado
caso verifique estar modificada a situacdo que levou a sua aplicagdo. Ente

entendimento ja esta pacificado na jurisprudéncia. Neste sentido, a seguinte decisdo
do STJ:

PROCESSO CIVIL - OBRIGACAO DE FAZER - ASTREINTES -
ALTERAGAO DO VALOR - EXECUGAQ - COISA JULGADA - ART. 461, §
6° CPC, POSSIBILIDADE.

- O valor das astreintes pcde ser alterado a qualqsuer tempo, quando se
modificar a situagio em que foi cominada a multa.’?

Segundo Dinamarco'?®, sempre que houver um fato novo capaz de alterar a
situacdo existente no momento em que foi imposta a multa, no decerrer da
execugao, deve ser feita a sua adequacdo as particularidades do caso e do
comportamento do obrigado. Contudo, acrescente-se a observagdo que agora, com
a reforma do CPC, esta execugdo deve ser entendida como continuagdo do
processo de conhecimento, posto que ndo mais existe o processo de execucio de
sentenga. Nestes termos, a multa pode ser alterada a qualquer momento no curso
do processo.

Todavia, a necessidade de redugéo das astreintes ndo se verifica apenas nos
casos em que ha, no decorrer do processo, aiguma alteragao das circunstancias que
a em que etla foi cominada. Ha outras situacfes que demandam este procedimento,
por exemplo, possibilitar o seu pagamento pelo devedor, quando ela atinge valores
demasiadamente altos para sua capacidade econdmica ou mesmo evitar o
enriqguecimento sem causa do credor. Ou seja, é importante frisar que nao apenas o
valor cominado da decis&o judicial para cada unidade de tempo de atraso em seu
cumprimento & passivel de redugdo, mas também o montante final atingido pela
multa (depois de ultrapassado o termo a quo). Este lltimo caso parece ser o mais
polémico.

Suponha-se entdo o seguinte caso: em sentenga que determina uma
obrigacéo de fazer em beneficio do credor, foi determinado prazo para cumprimento

da ordem judicial e fixada multa por dia de atraso. Nao obstante, ¢ devedor néo

125 Acorddo: REsp 705.914/RN, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA
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atendeu a ordem judicial, o que ensejou a incidéncia das astreintes. Contudo,
transcorrido um periodo consideravel de tempo, obrigado ndao cumpriu a obrigacéo e
o0 valor da multa no momento em que se torna exigivel para o credor encontra-se em
valor impagavel para o devedor. Em situagdes deste tipo, o que deve fazer o
julgador? Exigir a soma final da muita e levar o réu a esgotar todo o seu patriménio
ou reduzi-la a valores que possam ser pagos por ele sem, contudo, leva-lo a ruina
econdmica?

A atitude mais razoave!, neste caso, seria a reducio das astreintes. Ademais,
saliente-se que nesta situag@o a multa ja perdeu seu carater coercitivo, posto que ja
ndo possui mais o conddo de coagir o devedor ao cumprimento da obrigacéao.
Nestas circunstancias, guanto mais o valor da muita aumenta, mais resta distante a
possibilidade de seu pagamento. Assim, a medida coercitiva tornar-se-a tao ineficaz
quanto a ordem judicial para cumprimento da obrigagéo principal.

Acrescente-se ainda, que as astreintes nao possuem carater compensatério
ou ressarcitério. Para este fim existe a indenizacac por perdas e danos, que pode
ser aplicada concomitante com a multa coercitiva, conforme disposicdo do §2° do
art.461. Contudo, € evidente que se mesmo com o emprego da multa a obrigagao
nao for cumprida, o valor devido a titulo de astreintes adere as perdas e danos,
assumindo um carater indenizatério, embora, ressalte-se, ambas possuem natureza
e fungdes distintas.

Ha ainda outra questdo importante a ser discutida quanto a reducéo judicial
das astreinte. Em razao da falta de previsdo legal acerca do beneficiario da multa, a
doutrina e a jurisprudéncia convencionaram que ela deveria ser convertida em favor
do credor. Deste modo, diante da oportunidade de receber prestacao pecuniaria em
valor muito superior aoc do objeto da obrigagao pleiteada, o credor pode vir a preferir
o inadimplemento da obrigacao a fim de perceber o quantum da multa cominatéria, o
que geraria um completo desvirtuamento do instituto das astreintes.

Deste modo, quanto ao credor, a excessividade da multa pode causar dois
problemas que merecem a preocupacao dos doutrinaderes e dos juizes. O primeiro
refere-se a possibilidade do demandante preferir que seu direito continue sendo
descumprido pelo demandado tendo em vista o recebimento do quantum da multa
coercitiva. O segundo, imputa a oportunidade de enriguecimento sem causa pelo

autor, que pode beneficiar-se em demasia com a multa paga pelo réu.
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Neste aspecto, quanto ao enriquecimento sem causa, combatido com
veemeéncia pela legislacdo e principalmente pela doutrina civilista, muitas vezes é
confundido com o enriquecimento ilicito, sendo por vezes considerados como
sinbnimos. Contudo, ha uma diferenca entre estas denominagtes, a qual, para fins
deste estudo, mostra-se fundamental. O enriquecimento ilicito € aguele obtido em
ato contrario ao direito ou sem fundamento legal que o justifiqgue. O enriguecimento
sem causa, por sua vez, configura uma situagdo nao necessariamente ilegal, mas
abusiva, na qual alguém aumenta seu patriménio a custa do patriménio de outrem. E
exatamente este o caso a ser tratadoc no presente momento. Assim, ndo podemos
falar na possibilidade de enriquecimento ilicito do credor em decorréncia das
astreintes, posto que esta situagédo nao € ilegal, nao esta de encontro a lei. Por isso,
€ mais conveniente falar-se em enriquecimento sem causa em razio das astreintes,
0 que demonstra o acréscimo patrimonial injustificado em favor do credor do credor.

Alguns autores afirmam que a imposi¢&o das astreintes ndo poderia acarretar
enriquecimento sem causa desde que justifigue seu carater repressivo, visando

impor ao devedor o cumprimento da obrigagao.'”

, entretanto, a doutrina majoritaria
admite sua possibilidade e sendo o termo admitido inclusive pelo STJ

Neste sentido, em decisdo recente proferida no STJ, o Ministro César Asfor
Rocha, no julgamento do Resp. 793491/RN destacou que a finalidade da multa é
for¢car o devedor a cumprir a cbrigacao e, deste modo, a puni¢cdo nao pode ser mais
desejavel ao credor do que o cumprimento da ordem, por possibilitar ©

enriquecimento sem causa. Assim dispde a ementa do acdrdao proferido:

PROCESSUAL CiVIL. EXECUGAO. OBRIQACAO DE FAZER. MULTA
POR DESCUMPRIMENTO DE DECISAQ JUDICIAL. EXCESSO.
REDUCAOQ.

A multa pelo descumprimento de decisdo judicial ndc pode ensejar o
enriqguecimento sem causa da parte a quem favorece, como na caso,

. ... 128
devendo ser reduzida a patamares razoaveis.

O Ministro relator do processo’®, em seu voto considerou excessiva a multa

aplicada ac devedor e a reduziu do montante de R$ 1.817.116,87 (um milhao,

127 CASTRO, Amilcar de. Apud CARVALHO, Fabiano. Execugdo da multa prevista (astreintes) no art. 461
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oitocentos e dezessete mil, cento e dezesseis reais e oitenta e sete centavos) para
R$ 5.000 (cinco mil reais). Segundo consta no relatorio, a multa foi aplicada para
que a parte re, seguradora de veiculos, promovesse o desembaraco administrativo
do veiculo do autor, que teve perda total, junto ac Departamento Estadual de
Transito local (Detran/RN). O custo da operacao era de R$ 574,06 (quinhentos e
setenta e quatro reais e seis centavos). O juiz da primeira instancia determinou, em
tutela antecipada, que a ré promovesse o referido desembarago administrativo e
fixou astreinfes no valor de R$ 200,00 (duzentos reais) por dia de atraso no
cumprimento da ordem judicial. Posteriormente, em razado da recalcitrancia da
empresa devedora, a multa foi aumentada para 1.000,00 {um mil reais).

Diante dos fatos, entendeu o Ministro que houve um desvirtuamento da
cominacao, que nao pode ser aplicada “de forma desmesurada, atingindo patamar
milionario, sob pena de gerar enriqguecimento sem causa e ferir a légica do
razoavel”. Nestes termos, considerou também que a multa "ndo pode chegar a se
tornar mais desejavel ao credor do que a satisfacdo da pretensao principal.'“30

Neste caso, apds ser reduzida, a multa cominatéria permaneceu
consideravelmente alta (R$ 5.000,00) em relagdo ao valor da obrigagao principal (R$
574,06), mas deixou de ser exorbitante (R$ 1.817.116,87), sendo reduzida, portanto,
a valores razoaveis, que impedem a ruina patrimonial do devedor e o
enriquecimento sem causa do credor.

A muita existe para proporcionar aquele que tem direito, a tutela especifica do
bem desejado. Ora, se a execugado da multa passa a ser bem mais atraente ac
credor gue o cumprimento da obrigagéo que pleiteia em juizo, isto significa que ele
ira desejar que o devedor permaneca a desrespeitar o seu o seu direito, a fim de
obter quantum debeatur das astreintes, o que seria uma aberragdo juridica,
representando um completo desvirtuamento do instituto.

Ressalte-se ainda que a redugdo das astreintes pode ocorrer tantc no valor
cominado para a multa, que neste caso pode ocorrer no cursc de processo, como
também em relagdo ao seu montante final, ao fim da demanda.

Ademais, acrescente-se um grande problema que torna ainda mais

fundamental a possibilidade de reducao judicial das astreinfes. A questao reside no
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fato de que & o autor o responsavel pelo inicio da execugdo da multa. Deste modo,
ele pode retardar injustificadamente esta cobranga a fim de provocar um maior
acumulo dos valores devidos. Percebendo este fato, o magistrado deve proceder a
reducdo para que ela atinja valores razoaveis.

Assim, em razao do exposto, mostra-se nao so a evidencia da possibilidade
de reducao judicial das astreintes , como também sua necessidade, em algumas
situagdes, para garantir a prestacdo de uma tutela jurisdicional justa, sem causar
prejuizos desnecessarios. Saliente-se, contudo, que apesar do juiz poder reduzir o
montante derivado da incidéncia da multa, este fato nao deve ser considerado como
regra. A reduclo s¢ deve ser procedida diante de situagbes excepcionais, diante das
circunstancias realmente absurdas, caso contrario, o instituto das astreinfes podera
entrar em descrédito, posto que sua forca ‘restard sempre questionavel ante a

possibilidade de reducao ou até mesmo de supressao do crédito dela oriundo”.™"
4.3 Do Beneficiario da Multa

E cedico na doutrina e na jurisprudéncia que o sujeito passivo da multa é o
devedor, o réu. Contudo, em relagio ao seu destinatario, se o autor ou ¢ Estado, a
questao ainda € objeto de muitas discussées doutrinarias, ndo s6 no Brasil, mas em
outros paises em que o instituto das astreintes encontra correspondéncia.

O Cédigo de Processo Civil Patrio ndo especifica quem & o destinatario da
multa, assim, esta omissdo legislativa foi remediada pela jurisprudéncia, que
considerou o autor como o credor das astreintes. Esta solugao fora a mesma
adotada pela legislacdo francesa, que segundo Guerra, “manteve na disciplina dada
a astreinte, o seu carater privado, isto &, de uma sangio pecuniaria que reverte em
beneficio do credor a n&o do Estado”'*

A doutrina diverge sobre o tema. Maninoni™*® afirma que a multa & elemento
de exercicio de poder do Estado e assim, "mesmo que tenha por fim tutelar o direito
do autor, visa, precipuamente, a garantir a efetividade das decisdes judiciais”. Dessa
forma, acrescenta que o fato do §2° do art.461 autorizar o acumulo da multa

coercitiva com as perdas e danos ndo demonstra o direito do autor a ser beneficiario

134 AMARAL, Guilherme Rizzo. Op.cit.,, p.229. Nota 27
132 GUERRA, Marcelo Lima, apud CARVALHQO, Fabiano. Op. cit.. Nota 131
133 MARINONI, Luiz Guilnerme. Op.cit., p. 218. Nota 18
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das astreintes. Assim, caso o direito pleiteado e que deveria ser observado pelo réu
seja de conteudo patrimonial, o prejuizo do autor pelo nd&o cumprimento da
obrigagéo é ressarcido pelas perdas e danos. Por outro lado, caso o direito seja néo-
patrimonial, “ndo é o valor da multa que sera capaz de remediar alguma coisa”. Ou
seja, considera o referido autor que se indenizagac nao ¢ suficiente para a tutela
desses direitos, “ndo sera o valor da multa que compensara adequadamente o valor
da lesao sofrida”.

Conforme ja observado, a fungdo da multa € apenas coercitiva, ou seja, deve
pressionar o reu a cumprir a ordem judicial, ndo tem funcao indenizatoria, por esta
razao, nao parece logico que ela seja revertida ao patrimdnio do autor. Neste
sentido, "a multa naoc se destina a dar ao autor um plus indenizatério ou algo
parecido com isso; seu Unico objetivo e garantir a efetividade da tutela jurisdicional”.
13 No mesmo sentido, Guerra acrescenta nao ter o credor, em principio, “direito a
receber nenhuma quantia em dinheiro em razao direta do inadimplemento do
devedor que nao seja aguela correspondente as perdas e danos”. %

Entao, é interessante destacar a observacao de Spadoni o qual considera a
imposigao das astreintes uma medida de direito publico gue tem por fim assegurar a
efetividade das ordens judiciais e a autoridade dos 6rgdos judicantes. Assim, por ter
um carater eminentemente processual, o referido autor afirma nao vislumbrar
gualquer fundamento logico que justifique a parte contraria a receber a importancia
decorrente da aplicacdo da multa.’®

A doutrina contraria que entende ser direito do autor o credito resultante das
astreintes, fixa seu posicionamento no fato que sua execucéo da-se por iniciativa
deste. Assim, se o beneficiario da multa fosse o Estado, caberia ao juiz executar e
liquidar a multa cominatoria’.

Em contraposicdo ac argumento de que a multa possui carater publico em
razéo de sua finalidade de assegurar as decisées judiciais, Amaral'*® destaca que o
ordenamento juridico brasileiro dispde de medida executiva propria para este
objetivo, qual seja, o artigo 14 do Cédigo de Processo Civil. Defende entdo que no

Brasil, a exemplo da Franga, as astreinles possuem carater patrimonial, ou seja,

134 MARINONI, Luiz Guitherme. Op.cit. , p.219 Nota 18

135 GUERRA, Marcelo Lima apud CARVALHO, Fabiano. Op. cit., Nota 131
136 SPADONI, Joaquim Felipe apud AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit.. p. 197 Nota 27
137 AMARAL, Guilherme Rizzo. Op cit.,, p.68 Nota 27

138 Idem ibidem p.68-70
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revertem-se em favor do préprio credor da obrigagdo reconhecida na condenacéo
principal.

Ambas as correntes doutrinarias apresentam argumentos valorosos para os
seus posicionamentos. Entretanto, diante da realidade fatica, melhor seria se a multa
fosse convertida em favor do Estado. Deste modo, evitar-se-ia o enriguecimento
sem causa pelo credor, aléem de evitar que ele fosse desidiosc em exigir o
cumprimento da tutela especifica por preferir o valor total resultante da incidéncia da
multa a ver adimplida a obrigagao pelo réu.. Neste sentido, dispde o Ministro Salvio

de Figueiredo Teixeira:

Sendo o processo instrumento ético de efetivagdo das
garantias constitucionais e instrumento de que se utiliza o
Estado para fazer a entrega da prestagao jurisdicional, nao se
pode utiliza-lo com fins de obter-se pretensdo manifestamente
abusiva, a enriquecer indevidamente o postulante.’®

Assim, mais interessante seria que os valores da multa pudessem ser
revertidas para o Estado ou algum fundo publico, talvez até para instituicdes
publicas ou entidades sem fins lucrativos, a exemplo de orfanatos, abrigos de
idosos, hospitais, ou quaisquer outras atividades dedicadas a causas de relevante

valor social.

4.4 Limites da Coisa Julgada em Relagdo a Possibilidade de Redugao Judicial
da Multa Cominatoria

O Estado-juiz, ao aplicar a vontade da lei ao casoc concreto, realiza os
escopos de sua atividade jurisdicional. Contudo, além da resposta a situagao de
conflito posta ao seu crivo, & necessario que o Estado garanta a estabilidade de
suas decisées como forma de manter a seguranca juridica. Por esta razéo, foi criado
o instituto da coisa julgada.

Por nao ser o objetivo deste trabalho discorrer sobre o tema especifico da
coisa julgada, sera adotado um conceito fundamental, ainda um pouco impreciso,

mas que transmite a idéia principal do que se pretende estudar. Sendo assim, pode-

139 Acérddo: REsp 422.966/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 23.09.2003, DJ 01.03.2004 p. 186
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se definir coisa julgada como “a imutabilidade decorrente da sentenga de mérito, que
impede sua discussao posterior”.'. A idéia fundamental, portanto, que permeia o
este instituto € a forte estabilidade, a rigidez da situagdo juridica obtida pelas partes
ao final do processo. Isto significa que em determinado momento, o Estado afirma
que a decisdo posta ao final do processo, ndo mais podera ser alterada, tornando a
guestao indiscutivel, seja no mesmo processc, ou em processos posteriores.

Deste modo, considerando-se a imutabilidade da decisdo judicial como
elemento basico da coisa julgada, a reducgéo do valor da multa implica em ofensa a
este instituto? Como salienta Maninoni™', a coisa julgada decorre da imutabilidade
da declaragdo judicial, assim, para que ela possa ocorrer, € necessario que a
sentenga seja capaz de declarar a existéncia ou ndo de um direito. Neste sentido,
Tereza Wambier questiona "se a coisa julgada atinge apenas a declaragdo de
existéncia ou inexisténcia de um direito ou se manifesta também em relagdo a
definigdo das medidas executivas que devem ser realizadas, caso a caso”.'*?

As sentencas gue impdem a obrigagao de fazer, nao fazer ou dar, sob pena
de multa coercitiva, declaram a existéncia do direito pleiteado. Neste sentido, as
astreintes, como medidas executivas, tém por finalidade a realizagdo do direito
dectarado, nao ocorrendo sobre elas o instituto da coisa julgada. Segundo Tereza
Wambier, em relagéo a este tipo de agado é importante “visualizar o fendmeno da
coisa julgada relacionada a sentenca que declara o direito separadamente dos atos
executivos que realizardo o direito eventualmente reconhecido.”*

Em meic ao tema, ndo se pode olvidar que a astreinte € medida executiva,
por isso tem carater apenas instrumental, ndo constitui fim em si mesma. E claroc que
ela passa a ser desejavel pelo credor, mas seu objetivo € satisfazer a pretenséo do
Estado, ou seja, garantir a efetividade da tutela jurisdicional. Tanto é assim, que juiz,
percebendo que a ordem judicial fixada na sentenga nédo esta atingindo o fim
desejado, pode a substituir por outras medidas executivas, a exemplo daquelas
dispostas no §5° do art. 461 do Coédigo de Processo Civil. Diante do exposto,

conclui-se que os créditos resultantes da aplicagao das astreintes nao integram a

140 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p.610. Nota 3

14 Idem, ibidem p.614

142 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim, MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada:
hi}:éteses de relativizagfo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.145

14 Idem, ibidem. p.150.
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lide propriamente dita, portanto, nfo estio sujeitos as questdes relativas a coisa
julgada.

Além da doutrina, as decisdes jurisprudéncias também interpretam que as
asfreintes nao estdo sujeitas a coisa julgada e que por isso, seu valor pode ser
alterado a critério do julgador. £ o que dispde o julgado abaixo transcrito, que
considera a mutta cominatéria como questac incidental decidida no processo, e que

por esta razao, nao faria coisa julgada. Observe-se:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DEMORA NA CONCLUSAO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
FIXACAO DE MULTA DIARIA. ART. 461, CPC. MODIFICACAQO DO
VALCR DA MULTA.

(]

2. Considerando-se o previsto no artigo 461, §6° do Caédigo de Processo
Civil, que preleciona que "o juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a
pericdicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou
excessiva", esta o dispositivo legal a outorgar, ao Magistrado, maior campo
de atuagdo, uma vez tratar-se a referida muita de questdo incidental
decidida no processo e que, portanto, ndo faz coisa julgada, nos termos do
art. 469, lll, da Lei Adjetiva.

3. O objetivo das astreintes € o cumprimento da obrigagdo outrora
determinada. A multa & apenas inibitoria, fazendo com que o réu desista do
descumprimento da obrigacéo espec:ifica_144

[l

Percebe-se que & pacifico o entendimento que a multa podera, mesmo depois
de transitada em julgado a sentenga, ser modificada, para mais ou para menos,
conforme seja insuficiente ou excessiva, posto que a determinagao de seu valor da
ndo faz coisa julgada material. Saliente-se, ainda, que ha decisdoc do Tribunal
Regicnal Federal da 5% Regido que considera ser possivel ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, ndo a alteragéo, mas a fixagao das astreinfes em caso de
descumprimento de obriga¢do determinada em sentenga mesmo depois desta
transitar em julgado.’*®

Deste modo, conclui-se que, como ndo integram o julgado, as asfreintes
podem ser modificadas a qualquer tempo sem que recaiam sobre elas os limites
aplicados a coisa julgada. Ademais, ac estabelecer a possibilidade de alteracao do

valor da multa de oficio pelo juiz, nos termos do §6° do art.461, o legislador

144 Tribunal Regional Federal. Terceira Regifio. AG 217895/SP, Relator Juiz Walter do Amaral. Sétima
turma DJU 09/06/2005, p.338
13 AC 98667/CE. Relator Desembargador Francisco Wildo. Primeira Turma.DJ 07/04/2006, p.1062 n°68.
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estabeleceu a matéria entre os assuntos de ordem publica, o que permite que ela

seja conhecida a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicao.

4.5 Possibilidade de Redugdo das Astreinfes nas Relagées Juridicas
Disciplinadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor

Como visto, o art.461 do Codigo de Processo Civil, o qual traz em seus
dispositivos a previsdo para a aplicagdo de multa cominatéria nas obrigagbes de
fazer e nao fazer, praticamente, &€ uma copia literal do art.84 do Codigo de Defesa
do Consumidor. Acontece que o paragrafo do §6° do art. 461 do CPC que prevé a
possibilidade de redugdo judicial das astreintes nao possui correspondente na
legislac&o que disciplina as relagdes de consumo.

Esta aparente lacuna no Cdédigo de defesa do Consumidor reside no fato de
que a lei que introduziu a previsdo judicial da multa por tempo de atraso nas
relagbes de fazer, ndo fazer e de entregar (§6°, art.461), foi introduzida em nosso
ordenamento juridico apenas em 2002 por meio da Lei n® 10.444/02 que reformou o
Codigo de Processo Civil, portanto, em momento bem posterior a elaboragao do
CDC, o qual data de 1990.

Todavia, apesar do CDC néo ter previsto a reducao da multa cominatéria, nao
ha obice a aplicacao deste dispositivo as lides nas relagdes de consumo. Perceba-
se que nas regras de interpretacdo, a lei de natureza geral € aplicada sempre que a
norma que carater especifico abster-se de legislar sobre determinada matéria. Deste
modo, a norma geral (no caso discutido, o CPC) fica derrogada pela especifica (no
caso, o CDC) apenas naquilo em que esta possuir regulacdo expressa. Porém, nao
possuindo a norma especial regulacdo total da matéria, de regra, aplica-se,
subsidiariamente as normas gerais naquilo que néo for incompativel, de forma a
evitar lacunas na regulamentacao da questao.

Entéo, aplica-se subsidiariamente o art. 461, §6° do CPC, para regular a
questdo da alterag@o do quantum das astrientes fixados com base no art. 84, do
CDC, ja que a legislagao consumerista € silente e ndo ha qualquer vedagéo legal
para aplica-la ao caso. Ao contrario, tratando o CPC de regra geral, sua aplicagao

mostra-se obrigatdria, posto que a questio debatida &€ omissa no CDC.

-_—— e ——— . -



75

Também, ha na doutrina, o entendimento de que as astreintes nas lides de
relagbes de consumo, podem ser alteradas sem que isto viole a coisa julgada, pois,
tal como no CPC, a multa tem carater eminentemente processual e tem por fim a
coagdo do devedor, isto é, forga-lo a cumprir a decisdo judicial. Logo, aplica-se o
mesmo entendimento das normas processuais civis, onde o quantum nao integra o
julgado, podendo ser alterado a qualquer tempo, devendo-se observar os principios

da proporcionalidade e da razoabilidade.

5 - CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho se propds a questionar e a debater a possibilidade de
redugac judicial das astreintes. Para alcangar este fim, inicialmente foram analisadas
as circunstancias que ensejaram o surgimento do instituto, qual seja, a necessidade
identificada pela doutrina e pelo legislador da criagdo de mecanismos aptos a
prestar efetividade dos provimentos jurisdicionais. Posteriormente, neste estudo,
foram abordados os aspectos gerais relacionados as astreintes e por fim, discutidos
os aspectos relacionados a possibilidade de sua redugao.

Analisou-se neste trabalho a importancia desta multa como um instrumento
do qual faz uso o Estado-juiz para prestacéo da tutela jurisdicional especifica a que
faz jus o credor em razdo da constatagéo de que a mera indenizagdo por perdas e
danos nao satisfazia o seu interesse. Deste modo, percebeu-se que diante de
obrigagOes de fazer personalissimas e de ndo fazer era imprescindivel o uso de
medidas coercitivas para obrigar o devedor a atender preceito judicial que
reconhecia estas obriga¢cbes como devidas e determinava o seu cumprimento, posto
que, por dependerem de ato préprio do devedor (agdoc ou omissao), ndo havia outra
maneira eficaz de coagi-lo a atender a ordem imposta. Contudo apesar de possuir
fundamental importéancia para a efetividade das obriga¢des anteriormente citadas,
este instituto, como visto, pode ser aplicado para for¢ar o cumprimento de qualquer
obrigagao de fazer, ndo fazer ou de entregar coisa, visto que o Cdodigo de Processo
Civil nao fez qualquer restricdo sobre o tema.

Observou-se que a natureza das astreintes & coercitiva. Sua fungao é apenas
forcar o devedor ao cumprimento de ordem judicial. Deste modo, ndo possui carater
indenizatdrio ou ressarcitério, ou seja, nao objetiva compensar o credor por qualquer

dano sofrido com o atrasc ou 0 nac cumprimento da obrigagdo. Para este fim existe
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a indenizagéo por perdas e danos que com ela pode ser cumulada. Contudo néb se
nega que as asfreinfes possuam carater patrimonial, vez que em caso de
inobservancia do preceito judicial, sua soma é revertida em favor do credor, contudo
esta caracteristica € secundaria, apenas realizando-se no caso de sua ineficacia.

Quanto ao sujeito da multa, € claro na norma do CPC que ela deve ser
aplicada em face do réu. Entretanto, trava-se polémica quando o réu é pessoa
juridica de direito publico, posto que o dano recaird sobre o erario. Em meio a esta
questdo, apesar do abalizado entendimento que os 6rgaos estatais nao devem se
escusar da obrigagdo de cumprir com presteza as ordens judiciais e que nao ha
dispositivos legais que obstem a aplica¢ac das astreintes neste caso, além também
da constatacao de que esta possibilidade & plenamente admitida pelos tribunais,
questiona-se a eficacia da multa cominatdria aplicada nestes casos vez que nao é
sobre 0 agente que deu causa ao descumprimento da ordem que ird recair 0 dano,
mas sim sobre a Fazenda Publica, e deste modo ¢ prejuizo € distribuido com toda
sociedade. Contudo, néo se vislumbra melhor solug@o para este problema, pois, ao
mesmo tempo em que se constata a necessidade de aplicagdo de meios coercitivos
para o cumprimento das decisdes judiciais, questiona-se o seu efetivo poder de
coercao.

O valor nominal da multa, determinado no momento de sua fixagcdo nao sofre
gualquer restricdo legal. Contudo, concluiu-se que, apesar deste fato, as astreintes
devem ser fixadas em razao da capacidade econdmica do devedor, de modo que
nao sejam nem insuficientes, a ponto de mostrarem-se sem capacidade de coagi-lo,
nem excessivas, de modo que por ele nao possam ser suportadas. Desta feita,
demonstrou-se a necessidade da observancia pelo julgador dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade ao determinar o valor da multa em sentenga ou
em decisao interlocutéria.

Entretanto, se a multa for fixada em valor insuficiente ou excessivo, o juiz
pode, a qualguer tempo, aumenta-la ou reduzi-la, conforme preceitua o §6° do art.
461. Contudo, neste estudo foi dada énfase a hipotese de redugéo por ser esta que
enseja maiores problemas de ordem pratica. A presente multa, em razao de seu
carater coercitivo, deve ser estabelecida em valores altos de modo que o devedor
ndo cogite a possibilidade de paga-la e continuar descumprindo a ordem judicial.
Todavia, em alguns casos este comando nédo € observado, 0 que enseja ao credor a

possibilidade iniciar a execugdo da multa. Neste contexto, verificou-se que ha casos
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em que, quando fixada em valores muito elevados, as astreintes podem causar o
esgotamento patrimenial do devedor e também o enriquecimento sem causa do
credor. Em ambas as situagbes o ideal de justiga nédo é alcangado.

Deste modo, defende-se a reducgdo judicial das astreintes, nado apenas em
relagdo a importancia fixada para cada unidade de tempo de atraso no cumprimento
da ordem judicial, como também do seu quantum final, em fase de execugao,
sempre gue esta atingir patamares manifestamente excessivos. Neste ponto vale
salientar que ndo é qualquer tipo de excessividade que deve ser objeto de redugéo,
mas somente aquelas que extrapcolam o limite do razoavel para criar-se uma real
ameaga ao patriménio do devedor.

Como visto, essa redugao pode acontecer a qualquer tempo no processo
posto que nao configura coisa julgada, por ser medida judicial, de carater
essencialmente processual, ndo integrando, deste modo, o conteldo do julgado.

Constatou-se também que a possibilidade de alteracao das astreintes
também se aplica as relagbes de consumo. Embora esta previsdo nido conste no
CDC, por ser o Codigo de Processo Civil norma de carater geral, ela supre as
lacunas deixadas pela lei especifica.

Conclui-se destacando a importancia deste trabaiho devido a importancia
pratica do tema e em razdo dos poucos estudos ainda existentes nesta seara.
Salienta-se ainda que o delineamento do instituto das astreintes no ordenamento
juridico brasileiro, ainda € recente. Por esse motivo, ele tem passado por tantas
alteracbes legislativas e, conforme percebido ao longo desta monografia, este
assunto ainda é fonte de muitas discussées doutrinarias e jurisprudéncias, o que nos
faz perceber que este instituto é remediavel e de pouca eficacia, quando na verdade,
deveria ser sumariamente cumprido. Provavelmente, em breve, aparegam novas
alteragdes no Coédigo de Processo Civil no intuito de apaziguar controvérsias como
por exemplo, sobre o destinatario da multa, se o credor ou o Estado, se a multa
pode ser exigida antes do transito em julgado da decisao, etc..

Por fim, ressalta-se a importancia do instituto das astreintes na efetivacao das
decisdes judiciais, atentando-se, contudo para o0s excessos, no intuito de néo se
promover o desvirtuamento do instituto. Neste sentido, mostra-se de fundamental
importancia o papel do magistrado, o qual deve utilizar o bom senso com a
finalidade de coibir abusos.
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